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Cartagena de Indias D. T. y C., siete (07) de abril de dos mil veintidds (2022).

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control Impugnaciéon de tutela
Radicado 13001-33-33-004-2022-00039-00
Demandante Albeiro Aguilar Valiente
Demandado SENA

Magistrado Ponente | Edgar Alexi Vasquez Conftreras

Derecho al frabajo - minimo vital / contrataciéon de

Asunto Instfructor SENA.

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala a decidir la impugnacion presentada por la parte
demandante contra la sentencia proferida el 24 de febrero de 2022 por el
Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual se
negod el amparo de los derechos fundamentales del actor.

lll.- ANTECEDENTES
3.1. La demanda (documento No. 01 del expediente digital).
a). Pretensiones.

El actor solicitd las siguientes:

1) Solicité como medida provisional que se ordene de manera inmediata
con la admisién de esta accién de tutela, que se elabore el contrato de
frabajo - prestacion de servicios para evitar un perjuicio iremediable, de
conformidad con el art. 7 del decreto 2591 de 1991.

2) Tutelar los derechos fundamentales, solicitados como igualdad, acceso a
cargos publicos, al mérito, al debido proceso, derecho al trabajo, dignidad
humana, confianza legitima, libertad de escoger profesion u oficio, derecho
a un minimo vital mévil, derecho a la seguridad social, a la unidad familiar,
un orden justo, la funcién publica, derecho sustancial e imperio de la ley,
consagrado en los articulos 1, 2, 5, 13,15, 25, 26, 29, 48, 49, 209, 228, 229 y 230
de la carta politica y los que usted ultra y extra petita considere vulnerados,
fodo de conformidad con el Decreto 2591 de 1991 y 306 de 1992
reglamentarios del art. 86 de la Carta Politica.

3) Como consecuencia de lo anterior solicito se respeten mis derechos
adquiridos mediante concurso publico, donde demostré el mérito e
idoneidad, de acuerdo a la Ley 909 del 2004".
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Hechos.
Para sustentar sus pretensiones afirmo, en resumen, lo siguiente:

En octubre 2021 el SENA abrid convocatorias para la confratacion de
instructores para el ano 2022.

Se postuld para el centro de formacion Internacional Ndautico Fluvial y
Pesquero, presentando la documentacion solicitada y, ademads, realizd las
pruebas escritas.

En enero de 2022 el SENA informd los concursantes que habian sido
seleccionados por cada centro de formacioén, y solicité unos documentos ara
realizar la respectiva contratacion, entre ellos, la acreditacion de afiliacion en
el sistema de seguridad social como cotizante independiente.

Adujo que para el 19 de enero del ano 2022 aparecia como beneficiario de
su esposa en la EPS COOMEVA, por lo que procedid a solicitar su fraslado como
cotizante Independiente y pagd la planilla de seguridad social del mes de
enero de 2022.

Para la fecha en que realizd tal solicitud, la EPS COOMEVA fue liquidada por la
Superintendencia Nacional de Salud, por lo que sus dfiliados no podian
trasladarse a otra EPS hasta el 1° de febrero de 2022.

Puso en conocimiento la circunstancia anterior al SENA, sin embargo, dicha
entidad hizo caso omiso a su situacion.

El 1° de febrero de 2022 fue trasladado a la EPS SALUD TOTAL, pero hasta la
fecha de presentacion de la accion de tutela el SENA no habia expedido el
respectivo contrato.

Por Ultimo, afiimd que es el sustento econdmico de su nucleo familiar, y la
omisidon de elaborar el respectivo contrato por parte del SENA vulneraria los

derechos fundamentales de su familic.

3.2 Contestacion.

El SENA no rindid el informe solicitado.

Cédigo: FCA - 008  Version: 03 Fecha: 03-03-2020 (@
N

icontec

$C5780-1-9




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

£ .\ Rama Judicial
%v Consejo Superior de la Judicatura SENTENC|A No. 023 /2022 SIGcMA

SRS SALA DE DECISION No. 005

3.3. Sentencia impugnada (archivo No. 06 del expediente digital).

Mediante sentencia del 24 de febrero de 2022 la Juez Cuarta Administrativa
del Circuito de Cartagena negd el amparo de los derechos fundanmeles
invocados por el actor.

Para fundamentar su decisiéon, adujo que al proceso no se allegd prueba que
permitiera verificar a cudl de los cargos ofertados por SENA aspird el actor, si
superd la etapa de admision vy si fue seleccionado en dicha convocatoria.
Tampoco se demostrd si el actor cumplid 0 no con los demds requisitos de la
convocatoria.

Adujo que los participantes de una convocatoria publica, deben verificar el
cumplimiento de los requisitos minimos de seleccidon y ofertas contractuales a
los cuales aspiran, y por ello la afiliaciéon al SGSS era un suceso previsible para
actor, que pudo haber solucionado con suficiente antelacion al cierre o fecha
limite de contratacion, pues la Administracion, si bien tiene el deber de
efectuar una verificacion de los requisitos minimos que debe cumplir sus
aspirantes, con la finalidad de garantizar la idoneidad en la seleccion de la
persona, no estd en la facultad de otorgar oportunidades adicionales a los
participantes, pues ello podria vulnerar el derecho principio de igualdad de los
demds aspirantes.

3.4. Impugnacion (archivo No. 9 del expediente digital).

El tutelante impugnd la decisidon de primera instancia aduciendo, en resumen,
que la juez A-quo no accedid a sus pretensiones alegando falta de prueba de
su selecciéon al cargo de Instructor por parte del SENA, y por ello aportd dichos
documentos en esta etapa procesal.

IV. CONTROL DE LEGALIDAD

La presente accidn de tutela no adolece de vicios o nulidades procesales que
afecten el correcto trdmite de la misma.

V. CONSIDERACIONES
5.1. Competencia.

El Tribunal Administrativo de Bolivar es competente para conocer la
impugnacion de la sentencia de tutela de la referencia, de acuerdo con lo
establecido por el articulo 86 de la Constitucion Politica y el articulo 32 del
Decreto Ley 2591 de 1991.
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5.2. Problema juridico.

Corresponde a la Sala determinar si el accionante acreditd o no los requisitos
minimos para la oferta contractual a la que aspird y en base a lo anterior,
analizar si el SENA Regional Bolivar vulnerd sus derechos fundamentales, al no
contratar sus servicios profesionales como instructor SENA.

5.3 Tesis de la Sala.

En el presente caso la Sala confirmard la sentencia de primera instancia en
vista que no existe prueba en el proceso que demuestre que el actor tenga
derecho a ser contratado por el SENA, pues no se tiene certeza del puntaje
obtenido por el actor ni por los demds participantes de la oferta, a fin de
establecer el orden en que debian ser contratado, ni mucho menos se cuenta
con la informacién relacionada con el niUmero de contratos ofertados por el
SENA.

5.4 Marco juridico y jurisprudencial

5.4.1. Generalidades de la accion de tutela.

De acuerdo con el arficulo 5° del Decreto 2591 de 1991, “Por el cual se
reglamenta la accion de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucion
Politica “la accién de tutela procede en los siguientes casos:

“(...) La accién de tutela procede contra toda accién u omisidn de las
autoridades publicas, que haya violado, viole o0 amenace violar cualquiera
de los derechos de que trata el articulo 2 de esta ley. También procede
contra acciones u omisiones de particulares, de conformidad con o
establecido en el Capitulo Il de este Decreto. La procedencia de la tutela
en ningun caso estd sujeta a que la accidn de la autoridad o del particular
se haya manifestado en un acto juridico escrito {...)"

El arficulo 86 de la Constitucidn Politica consagra la accidon de tutela como
mecanismo judicial para la proteccion de los derechos fundamentales de
toda persona cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por
la accidn u omisidon de cualqguier autoridad o de particulares en los casos
taxativamente senalados en laley, siempre y cuando el accionante no cuente
con ofro medio de defensa judicial, salvo el caso que, de no proceder el juez,
se configure un perjuicio iremediable.

De lo anterior, se tiene como caracteristicas de esta accién las siguientes:

-Estd instituida para proteger derechos fundamentales.
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-La subsidiariedad, por cuanto solo resulta procedente cuando el perjudicado
no disponga de otro medio de defensa judicial, a no ser que busque evitar un
perjuicio iremediable.

-La inmediatez, porque se trata de un instrumento juridico de proteccion
inmediata que es viable cuando se hace preciso disponer la guarda efectiva,
concreta y actual del derecho fundamental objeto de vulneracion o
amenaza.

5.4.3 Sobre la contratacion de Servicios Personales 2022 por parte del SENA.

La circular No. 3-2021-00160 de 9 de septiembre de 2021, regula el proceso
para la conformacion y uso del banco de Instructores para la contratacion del
2022, asi:

- Plan de contratacién de instructores: Los Centros de Formacion identificardn
sus necesidades de contratacidon, teniendo en cuenta el manual de
contratacion de instructores y los lineamientos sobre esta materia definidos por
la Direccion de Formacién Profesional.

- Publicacion necesidades de contratacién: Cada Centro de Formacién
registrard en el médulo web del Banco de Instructores, dentro del(os) plazo(s)
establecido(s), las necesidades de contratacion que haya planeado para la
vigencia 2022, de acuerdo con los programas a desarrollar en cada oferta.

- Inscripcion y aspiracion: Las personas interesadas en pertenecer al Banco de
Instructores 2022 deberdn inscribirse en la aplicacion web de la APE y registrar
su aspiracion a través del mdédulo Banco de Instructores, dentro de las fechas
indicadas en el cronograma, para una sola “necesidad de confratacion”, en
un solo Centro de Formacién, de acuerdo con el perfil de idoneidad publicado
en el Banco de Instructores; es deber de cada aspirante verificar previamente
que cumple los requisitos.

- Puntuacion hoja de vida: Con base en la informacién y los documentos que
reqistre y aporte cada aspirante al momento de hacer su aspiracion, el médulo
Banco de Instructores le asignard un puntaje automdatico al finalizar ese trdmite,
de acuerdo con los pardmetros y la puntuacion previamente definida por la
Direccidon de Formacidn Profesional. Una vez finalizado el plazo para las
aspiraciones, el mismo modulo generard de manera automatica un listado en
orden descendente de puntuacion de los aspirantes para cada necesidad de
contratacion, con base en el cual el respectivo Centro de Formacion debe
verificar la veracidad y el contenido de los documentos puntuables de quienes
obtuvieron los tres (3) mayores puntajes, marcdndolos en el Banco de
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Instructores con la opcidn "“Para verificacidon HV”, y determinard si cada uno
de ellos cumple el perfil de idoneidad y experiencia, marcdndolos
posteriormente en el Banco de Instructores con el estado “CUMPLE” o “NO
CUMPLE"; si se evidencia alguna inconsistencia entre los documentos y la
informacién aportada por alguno de los tres (3) aspirantes que incida en el
puntaje, o no cumple el perfil de idoneidad, el Centro de Formacion reportard
la novedad en el mddulo Banco de Instructores y aplicard el mismo
procedimiento anotado anteriormente con quien(es) siga(n) en orden
descendente de puntacion hasta completar los fres (3) aspirantes. Si agotada
la lista de aspirantes para la respectiva necesidad de contratacidon no se
completan los 3 aspirantes que cumplan y no tengan inconsistencias, se
continuard el trdmite con los que hayan cumplido (1 o 2).

- Prueba: Por cada contrato de prestacidon de servicios que haya planeado
suscribir el Centro de Formacion, se citard a prueba a los tres (3) mayores
puntajes (0 2, 0 1, sino hay mds) que aparezcan en el listado del mdédulo Banco
de Instructores para el respectivo perfil, estén con estado “CUMPLE” y no
tengan inconsistencias en la documentacion reportada; estos aspirantes
presentardn prueba de competencias socioemocionales y habilidades
digitales, el dia y hora senalada en el correo de noftificacion automatico
enviado a cada aspirante escogido, de acuerdo con el cronograma
publicado en la aplicacién web de la APE. La Direccidn de Formacion
Profesional definird las condiciones de la prueba, las fechas, la ponderacion y
los demds aspectos operativos de la misma. A quienes no presenten la prueba
se les actualizard el estado “No presentd pruebas” en el Banco de Instructores
con esa novedad.

- Puntaje de cada aspirante: El puntaje automdatico de la hoja de vida y el de
la prueba de competencias socioemocionales y habilidades digitales se
computard a través del mdédulo Banco de Instructores, en la forma que defina
previamente la Direccion de Formacion Profesional; el resultado definitivo se le
cargard a cada aspirante en el mismo modulo, en su resumen de aspiracion,
actualizando su estado a “Disponible en el Banco”.

- Preseleccion: Con base en el listado de puntuaciéon final que genere el
modulo Banco de Instructores en orden descendente para cada “necesidad
de contratacion”, el Centro de Formacion asignard manualmente en el
modulo Banco de Instructores el estado de “Preseleccionado” al primero de la
lista. Si para un perfil de idoneidad el Centro planed mdas de un (1) contrato, la
asignacion del estado “Preseleccionado” debe realizarse en estricto orden
descendente de la puntuacién final que muestre el médulo, por lo cual no es
procedente conformar ternas para escoger entre ellas al primero; en
consecuencia, a manera de ejemplo, si son dos personas a contratar, se debe
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preseleccionar a quienes tengan los dos mayores puntajes en el mencionado
listado, y asi sucesivamente.

- Aceptacion de la preseleccion: Una vez el médulo Banco de Instructores le
informe al aspirante la “*Preseleccion”, éste podrd aceptarla a través del correo
electronico de notificacion o a través del mismo mddulo durante las 24 horas
siguientes; si el preseleccionado acepta oportunamente, se actualizard su
estado en el mdédulo a “Seleccionado”; sino acepta o no responde dentro de
ese plazo, el médulo cambiard el estado de ese aspirante a “Disponible en el
Banco”, y el Centfro de Formaciéon procederd con el siguiente de la lista en
orden estrictamente descendente de puntuacion final, con quien se seguird el
mismo procedimiento en las mismas condiciones, hasta que alguno del orden
descendente acepte la preseleccion.

El estado de “preseleccionado” no genera para el SENA la obligacion de
contratar al respectivo aspirante, toda vez que la suscripcidn del contrato
dependerd de que el Centro de Formacion cuente en la vigencia 2022 con la
disponibilidad presupuestal de recursos y subsista durante el 2022 la necesidad
de contratacion que planeo el Centro, de acuerdo a la ejecucion de metas
que se vaya dando en el franscurso del ano.

- Contratacion: El aspirante que haya aceptado la preseleccion podrd ser
contratado como Instructor en el 2022 por el respectivo Centro de Formacion
si se dan las condiciones anotadas en el item anterior, y el contrato estd
incluido en el Plan Anual de Adquisiciones; una vez suscriba el contfrato el
Centro de Formacion debe cambiar el estado del aspirante a “Contratado”.
Si la persona preseleccionada no puede ser contratada por alguna razon, el
Centro de Formaciéon cambiard su estado en el médulo a “Disponible en el
banco”.

- Ampliacion de aspirantes para preseleccion: Si con las personas escogidas
bajo los criterios anotados en este numeral no es posible suscribir todos los
contratos que el Centro de Formacion requiere para el 2022, el respectivo
Comité de Verificacion dejard constancia de ese hecho en acta y el Centro
podrd hacer la preseleccion de los aspirantes faltantes para la contratacion
del 2022, entre quienes hayan aspirado en el Banco de Instructores para el
mismo perfil y en el mismo Centro de Formacion, teniendo en cuenta el orden
descendente de puntacion.

Si no se encuentra entre ellos al aspirante o quedaren faltando aspirantes
preseleccionados respecto al nimero de contratos que tiene planeado
suscribir el Centro de Formacion en el 2022, el Comité de Verificacion dejard
constancia del hecho en acta y el Centro de Formacion procederd a hacer la
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preseleccion entre los inscritos para ese perfil en el siguiente orden: i) dentro de
la misma Regional, i) dentro de la Regién a la cual pertenece la Regional, v iii)
a nivel nacional; en estas fres opciones el Centfro también debe aplicar el
orden descendente de puntuacion dentro de la respectiva cobertura.

Si agotado el procedimiento anterior el Centro de Formaciéon sigue
necesitando preseleccionados para un perfil, el Comité de Verificacion dejard
constancia del hecho y el Centro procederd a hacer la preseleccion entre
quienes aspiraron en el mismo Centro de Formaciéon a ofro perfily cumplen con
el perfil de idoneidad que estd buscando el Centro; estarevision la debe hacer
el Centro en orden descendente de puntuacion final de los aspirantes no
preseleccionados.

5.4.4 Pruebas relevantes para decidir.

- Oficio suscrito el 1° de febrero de 2022, por medio del cual Salud Total EPS
da la bienvenida al nucleo familiar del actor en dicha entidad (fs. 1 — 2
archivo No. 02 de la carpeta de primera instancia del expediente digital).

- Certificado suscrito el 19 de enero de 2022, por medio del cual la EPS
COOMEVA certifica que el actor se encontfraba afiliacdo a dicha entidad
como beneficiario de su conyuge (fs. 3 del archivo No. 02 de la carpeta de
primera instancia del expediente digital).

- Planilla integrada de autoliquidacion aportes del actor del mes de enero
de 2022 (fs. 4 del archivo No. 02 de la carpeta de primera instancia del
expediente digital).

- Oficio de enero de 2022, dirigido a “senores administrativos”, en el cual se les
informan que fueron elegidos dentro del proceso de seleccion para prestar sus
servicios como apoyo a la gestion y/o apoyo misional — Instructores del centro
Internacional Ndautico Fluvial y Portuario — SENA-, y le solicitaron que allegaran
una documentacion para adelantar la respectiva contratacion (fs. 2 - 4 del
archivo No. 09 de la carpeta de primera instancia del expediente digital).

- Captura de pantallas de un mensaje enviado al correo electronico del actor
el 6 de enero de 2022, por parte de la abogada de contratacion del CNAFLUP,
en la cal le solicitan a los “instructores”, una serie de documentos.

Ademds, aportd captura de pantallas de un mensaje enviado a su correo
electronico el 6 de enero de 2022, por parte de la abogada de contratacion
del CNAFLUP, dicho mensaje iba dirigido a “senores instructores”, en los que se
les solicitan una serie de documentos. También se allegd un correo remitido por
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el actor el 25 de enero de 2022, por medio del cual remifia una documentacion
a la oficina de contratacion del SENA.

6. Caso Concreto.

En el presente caso el accionante solicitd la proteccidon de sus derechos
fundamentales, vulnerados a su juicio por el SENA al abstenerse de suscribir el
contrato de prestacidn de servicios como instructor.

Adujo que tiene derecho a la suscripcion del confrato de prestacion de
servicios, en vista de que superd las etapas del proceso de seleccidon del banco
de instructores para el Centro Internacional Ndutico Fluvial y Portuario de la
entidad.

Para la Sala, la accidn de tutela resulta procedente para estudiar de fondo la
solitud del actor, pues tal como no manifestd la juez de primera instancia, el
actor no cuenta con un mecanismo judicial para hacer efectivo el derecho
que pretende, pues en el presente caso solicita que se le imponga la
obligacion de suscribir un contrato de prestacion de servicios profesionales.

De conformidad con la circular No. 3-2021-00160 de 9 de septiembre de 20211,
para la conformacion y uso del banco de Instructores para la contratacion del
ano 2022, se deben seguir varios pasos, asi: (i) inscripcidon de las personas
interesadas en pertenecer al banco de instructores, (ii) puntuacion de la hoja
de vida, (iii) prueba de competencia socioecondmicas y de habilidades
digitales, (iv) puntaje de cada aspirante, (v) preseleccioén, (vi) aceptacion de
la preseleccion, (vii) contratacion y (viii) ampliacion de aspirante para la
seleccion.

Para la confratacion de los instructores del SENA, los aspirantes tienen que
someterse a una evaluacion de su hoja de vida y prueba de competencia
socioecondmicas y de habilidades digitales, y serdn contfratados en estricto
orden descendiente de la puntuacion, atendiendo la disponibilidad de los
contratos.

En el presente caso el actor aportd un oficio que contiene la fecha “enero de
2022", pero no estd suscrito, y ademds dirigido a “senores administrativos”, en
el cual se les noftifican a éstos que fueron elegidos dentro del proceso de
seleccion para prestar sus servicios como apoyo a la gestion y/o apoyo
misional — Instructores del centro Internacional Ndutico Fluvial y Portuario —
SENA-, v le solicitaron que allegaran una documentacién para adelantar la
respectiva confratacion.

Ademds, aportdé captura de pantallas de un mensaje enviado a su correo
electronico el 6 de enero de 2022, por parte de la abogada de contratacién
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del CNAFLUP, dicho mensaje iba dirigido a “sefnores instructores”, en los que se
les solicitan una serie de documentos. También se allegd un correo remitido por
el actor el 25 de enero de 2022, por medio del cual remifia una documentacion
a la oficina de contfratacion del SENA.

Si bien conlas pruebas allegadas se podria inferir que el actor superd las etapas
de evaluaciéon de hoja de vida y de conocimiento, lo cierto es que no existe
prueba alguna que demuestre que el actor tenga derecho a ser contratado
por el SENA, pues no se tiene certeza del puntaje obtenido por el actor ni por
los demds participantes, a fin de establecer el orden en que debian ser
contratados, es mds, la Sala no cuenta con la informacién relacionada con el
numero de contratos ofertados por el SENA.

El actor tenia una minima carga probatoria a fin de demostrar que
efectivamente el SENA estaba en el deber de suscribir el contrato de
prestacion de servicios profesionales, pues la Sala no puede ordenar que se
materialice una contratacion sin tener la seguridad que ello sea posible.

De conformidad con la jurisprudencia de la Corte Constitucional (ver entre
otras, la sentencia T-571/15), la carga de la prueba incumbe al actor, y por ello,
quien pretenda el amparo de un derecho fundamental debe demostrar los
hechos en que se funda su pretension, a fin de que la determinacion del juez,
obedezca a la certeza y conviccidn de que se ha violado o amenazado el
derecho.

En dicha sentencia senald que “existen situaciones excepcionales en las que
se invierte la carga de la prueba, en virtud de las circunstancias especiales de
indefension en las que se encuentra el peticionario, teniendo la autoridad
publica accionada o el particular demandado, el deber de desvirtuarla. Asi,
se presumen ciertos los hechos alegados por el accionante hasta tanfo no se
demuestre lo contrario. Esto sucede por ejemplo en el caso de personas
victimas del desplazamiento forzado, en el que la Corte ha determinado
presumir la buena fe e invertir la carga de la prueba en aras de brindarle
proteccion a la persona desplazada. Igual sucede en materia de salud para
el suministro de medicamentos excluidos del POS, en los que se han
establecido algunas reglas probatorias, como por ejemplo cuando se afirma
carecer de recursos economicos por parte del actor (negacion indefinida),
situacion en la que se invierte la carga de la prueba correspondiendo en ese
caso a la entidad demandada demostrar lo contrario”.

En el presente caso el actor no alegd ni demostrd encontrarse en una situacion
de indefensidon, que lo releve de desmotar los hechos que fundamentaron su
solicitud, y por ello confirmard la sentencia impugnada.
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s, TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
% Consejo Superior de la Judicatura SENTENCIA No. 023 /2022

Republica de Colombia

SALA DE DECISION No. 005

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley.

VI. FALLA

PRIMERO: Confirmar la sentencia de primera instancia.

SEGUNDO: Notificar a las partes por el medio mdas expedito segun lo ordenado
en el arficulo 30 y 31 del Decreto Ley 2591 de 1991.

TERCERO: Remitase el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual
revision.

CUARTO: Por Secretaria del Tribunal, enviese copia de esta providencia al
Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Los Magistrados
—
T =R AS] W~
EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRERA

~

IL BOS AW AREZ
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