JUZGADO TRECE (13) ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SECCION SEGUNDA
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Bogota, D.C., veintiuno (21) de septiembre de dos mil veintidos (2022).

| RADICACION: || 11001-33-35-013-2022-00206 |
| DEMANDANTE: |[ ANA NEDSI JAIMES CHACON |
DEMANDADO(A): COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL Y SERVICIO
NACIONAL DE APRENDIZAJE-SENA-
| ASUNTO: || AUTO NIEGA MEDIDA CAUTELAR |

Procede el despacho a decidir sobre la medida cautelar incoada por el apoderado
de la parte actora, a través de la cual solicita se decrete la suspension provisional
de los actos administrativos demandados y ordenar el nombramiento de la
demandante en periodo de prueba, provisional o temporalmente en el cargo de

instructor.

FUNDAMENTOS DE LA SUSPENSION PROVISIONAL

1. El apoderado judicial de la sefiora ANA NEDSI JAIMES CHACON solicita se
decrete la suspension provisional del Acuerdo No. 20171000000116 del 24 de julio
de 2017 a través del cual se convoco el proceso de seleccidn para proveer cargos
en el Servicio Nacional de Aprendizaje Sena-Convocatoria 436 de 2017; asimismo
que se suspenda provisionalmente cualquier nombramiento provisional o en
encargo en los cargos identificados con la OPEC No. 59882, Instructor Cédigo 3010
grado 1 y se ordene al SENA el nombramiento de la demandante en periodo de

prueba, provisional o temporalmente en el cargo de instructor.

El sustento de las medidas cautelares es que la demanda esta razonablemente
fundada en derecho, porque en el presente medio de control las entidades
demandadas deben reconocer a la demandante la indemnizacién por omitir de
manera injustificada su deber legal de proveer los cargos vacantes que se
presentan al interior del SENA, mediante el uso de la lista de elegibles que emitio

la Comisién Nacional del Servicio Civil, lista en la que figura la demandante.

Ademas, que demostré sumariamente la titularidad del derecho o los derechos
invocados, la cual se acredita con la inclusion de la demandante en la lista de
elegibles donde figura para el cargo en el que pretende su nombramiento; y porque
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presentd los documentos que permiten concluir que resultaria mas gravoso para el
interés publico negar la medida cautelar que concederla, lo cual se acredita con los
anexos de la demanda, de los que se desprende que previo a la presentacion del
medio de control, solicitdé a la Comision Nacional del Servicio Civil la remision de la
lista de elegibles, en donde figura la demandante, a fin de que fuera nombrada en
el SENA sin que las entidades demandadas procedieran en ese sentido, y tambien
solicité la vigencia individual de la lista recompuesta de elegibles, pedimento que
fue negado por las convocadas y también se acredit6 la existencia de vacantes que
deberian ser ocupadas por ella y que en la actualidad ejercen personas que no
figuran en la lista de elegibles.

De igual manera, porque al no otorgarse la medida se le causaria un perjuicio
irremediable a la demandante toda vez que a pesar de existir vacantes en el SENA
que deberian ser suplidas conforme a la lista de elegibles, estas se pueden agotar
ante la negativa de las entidades demandadas de realizar su nombramiento en el
cargo en el que figura en la lista de elegibles, perdiendo la oportunidad de acceder

a un empleo publico.

Y, finalmente porque existen serios motivos para considerar que de no otorgarse la
medida los efectos de la sentencia serias nugatorios, ya que ante el eventual
agotamiento de las plazas la demandante perderia la oportunidad de acceder al

empleo publico para el cual concurso.

2. Con providencias separadas del 18 de agosto de 2022, se admitié la demanda
presentada por la sefiora ANA NEDSI JAIMES CHACON contra el SERVICIO
NACIONAL DE APRENDIZAJE-SENA-y la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO
CIVIL-CNSC-, y se corri6 traslado de la solicitud de medida cautelar incoada por la
parte actora. Estos autos fueron notificados personalmente a la entidad

demandada, a través de correo electrénico, el 29 de agosto de 2022.

3. La entidad demandada, COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL mediante
memorial remitido de forma oportuna el 6 de septiembre de 2022, se opuso a la
prosperidad de la medida cautelar aduciendo que los argumentos expuestos por la
demandante para solicitar la concesion de la cautela no cumplen con la exigencia
argumentativa exigida por el numeral 1° del articulo 231 del C.P.A.C.A. y de ellos
se deduce una clara intencion de evitar a toda costa que los empleos ofertados
sean ocupados usando el sistema meritocratico para ingresar al servicio oficial;

adicionalmente, se puede observar que en la sustentacion de la medida cautelar se
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reiteran los argumentos expuestos en la demanda, sin que se note un esfuerzo
discursivo que le permita a la judicatura establecer en forma razonable los efectos

de una medida cautelar.

Refiere, igualmente, que no existe un planteamiento que, desde la sencilla logica
formal deductiva, pueda llevar a la conclusion que los actos acusados se hayan
expedido sin cumplir con los requisitos de existencia, validez, eficacia u oponibilidad

propias de este tipo de determinaciones administrativas.

De otra parte, expone gue la solicitud de la medida cautelar no le otorga al despacho
los elementos normativos y facticos para otorgarla, pues estos son de orden
subjetivo y no tienen soporte juridico, amén que el presunto decaimiento
“automatico” de los actos administrativos a los que alude la demandante en su
argumentacion juridica y factica no tienen asidero juridico, ya que conforme a la
linea jurisprudencial, cuando se presenta una situacidon como la que enfatiza la
demandante, no necesariamente implica la expulsion de los actos administrativos

que son objeto de acusacién como se plantea en el caso concreto.

CONSIDERACIONES

Las medidas cautelares son instrumentos cuya finalidad es la proteccion de un
derecho en litigio, de forma previa y provisional, con lo cual se asegura que la
duracion del proceso no influya en la efectividad de la decision final, pues el derecho
o interés objeto de litigio se encuentra protegido de forma previal. Con estas
medidas se pretende garantizar el derecho fundamental de acceso a la
administracion de justicia en su tercera faceta, esto es, “(...) que la sentencia que

se profiera se ejecute (...)"7.

Para el decreto de las medidas cautelares, en términos generales, la doctrina y la
jurisprudencia han sido unanimes en sefalar que se requiere la concurrencia de

unos requisitos, a saber: (i) Fumus boni iuris, o apariencia de buen derecho, (ii)

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, auto del 16 de mayo de 2019, rad. 25000-23-
41-000-2016-01029-01(AP)A, Cp. Hernando Sanchez Sanchez.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia del 21 de mayo de 2014, rad. 11001-
03-24-000-2013-00534-00(20946), C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.

‘()

Son tres los elementos esenciales que conforman el derecho de acceso a la administracion de justicia: i) el acceso entendido
como la posibilidad de acudir a la jurisdicciéon competente para dirimir un conflicto; ii) el derecho a obtener una resolucién de
fondo del conflicto v iii) el derecho a que la sentencia que se profiera se ejecute?. Asi, las medidas cautelares en materia
contencioso administrativa estan orientadas a garantizar el dltimo de los elementos que conforman el derecho de acceso a
la administracion de justicia, es decir, buscan proteger la realizacion de las decisiones judiciales, ya que permiten que el
objeto del juicio permanezca inalterado durante el trdmite del proceso, pues de lo contrario el restablecimiento del
ordenamiento juridico por medio de la sentencia seria puramente formal y no material (...)”
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periculum in mora, relacionado con la urgencia de adoptar una medida para evitar
un perjuicio irremediable, y, (iii) la ponderacién entre los intereses en colision en el
caso concreto. Una vez verificado por parte del juez la concurrencia de los dos
primeros requisitos, le corresponde realizar un test de proporcionalidad, con el fin

de determinar si la concesién de la medida es o no viable.

Es necesario destacar que el segundo requisito es lo que pone en marcha el
sistema de medidas cautelares, pues la finalidad de las mismas es “evitar el peligro
que para el derecho puede suponer la existencia misma de un proceso con la

lentitud propia e inevitable del mismo”3.

Con relacién a la procedencia de medidas cautelares en los procesos de
conocimiento de esta jurisdiccion, el articulo 229 del Cédigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo dispone:

“..)

Articulo 229. Procedencia de medidas cautelares. En todos los procesos
declarativos que se adelanten ante esta jurisdiccidn, antes de ser notificado, el auto
admisorio de la demanda o en cualquier estado del proceso, a peticiébn de parte
debidamente sustentada, podra el Juez o Magistrado Ponente decretar, en
providencia motivada, las medidas cautelares que considere necesarias para
proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la
sentencia, de acuerdo con lo regulado en el presente capitulo.

La decisién sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento.

..y

Ahora, en cuanto al contenido y alcance de las medidas cautelares, el articulo 230

ibidem establece:

“(...)

Articulo 230. Contenido y alcance de las medidas cautelares. Las medidas
cautelares podran ser preventivas, conservativas, anticipativas o de suspension, y
deberan tener relaciéon directa y necesaria con las pretensiones de la demanda.
Para el efecto, el Juez o Magistrado Ponente podra decretar una o varias de las
siguientes medidas:

1. Ordenar que se mantenga la situacion, o que se restablezca al estado en que se
encontraba antes de la conducta vulnerante o amenazante, cuando fuere posible.

2. Suspender un procedimiento o actuacién administrativa, inclusive de caracter
contractual. A esta medida solo acudira el Juez o Magistrado Ponente cuando no
exista otra posibilidad de conjurar o superar la situacién que dé lugar a su adopcion
y, en todo caso, en cuanto ello fuere posible el Juez o Magistrado Ponente indicara
las condiciones o sefialara las pautas que deba observar la parte demandada para
gue pueda reanudar el procedimiento o actuacion sobre la cual recaiga la medida.

3. Suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo.
4. Ordenar la adopcion de una decisién administrativa, o la realizacion o demolicién

de una obra con el objeto de evitar o prevenir un perjuicio o la agravacién de sus
efectos.

3 Chinchilla Marin, Carmen — El derecho a la tutela cautelar como garantia de la efectividad de las resoluciones judiciales.



Radicacién: 11001-33-35-013-2022-00206

Proceso: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante: ANA NEDSI JAIMES CHACON

Demandado: CNSC y SENA

5. Impartir 6rdenes o imponerle a cualquiera de las partes del proceso obligaciones
de hacer o no hacer.
(...)" - Negrillas fuera de texto-

A su turno, el articulo 231 del C.P.A.C.A consagré como requisitos para decretar

las medidas cautelares, los siguientes:

“(..)

Articulo 231. Requisitos para decretar las medidas cautelares. Cuando se
pretenda la nulidad de un acto administrativo, la suspensién provisional de
sus efectos procedera por violacién de las disposiciones invocadas en la
demanda o _en la solicitud que se realice en escrito_separado, cuando tal
violacion surja del andlisis del acto demandado v su confrontacién con las
normas_superiores invocadas como violadas o del estudio de las pruebas
allegadas con la solicitud. Cuando adicionalmente se pretenda el restablecimiento
del derecho y la indemnizacibn de perjuicios debera probarse al menos
sumariamente la existencia de los mismos.

(...)" = Negrillas y subrayas fuera de texto -

El Consejo de Estado* ha establecido que desde la entrada en vigencia de la Ley
1437 de 2011, las medidas cautelares poseen, principalmente, dos tipos de
requisitos de procedibilidad, a saber: (i) unos formales, que se resumen asi (...)1)
debe tratarse de procesos declarativos o en los que tienen por finalidad la defensa
y proteccién de derechos e intereses colectivos que conoce la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo (articulo 229, Ley 1437 de 2011); 2) debe existir solicitud
de parte® debidamente sustentada en el texto de la demanda o en escrito separado,
excepto en los casos de los procesos que tienen por finalidad la defensa y
proteccion de derechos e intereses colectivos donde opera de oficio (articulo 229,
Ley 1437 de 2011); y 3) la medida debe ser solicitada en cualquier etapa del
proceso antes o después de haberse notificado el auto admisorio de la demanda
(articulo 233 y 234, Ley 1437 de 2011) (...)”; (ii) unos materiales, que se traducen
enque “(...)1) lamedida cautelar debe ser necesaria para proteger v garantizar

provisionalmente el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia (articulo

229, Ley 1437 de 2011); y 2) debe haber una relacion directa y necesaria entre la
medida a decretar y las pretensiones de la demanda (articulo 230, Ley 1437 de
2011) (...)".

Ahora, si la medida cautelar pretendida es de caracter negativo, es decir, se trata

de la de suspension provisional de los efectos de un acto administrativo, se deben

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién “B”, auto del 29 de noviembre
de 2016, Radicacién nimero: 11001-03-25-000-2012-00474-00(1956-12), Consejera ponente: Sandra Lisset Ibarra.

5 De conformidad con el paragrafo del articulo 229 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, las Unicas medidas que pueden ser declaradas de oficio por el juez son las “medidas cautelares en los
procesos que tengan por finalidad la defensa y proteccion de los derechos e intereses colectivos del conocimiento de la
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo”.
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cumplir, adicionalmente, dos requisitos derivados del tipo de pretensién incoada,
los que segun la méxima Corporacion de lo contencioso administrativo, se
concretan asi: “(...) 1) si la demanda tiene Unicamente la pretension de nulidad del
acto administrativo, se debe verificar que exista una violacién de las normas
superiores invocadas, tras confrontar el acto demandado con estas o con las
pruebas aportadas con la solicitud (articulo 231, inciso 1°, Ley 1437 de 2011) y 2)
si la demanda ademas de la nulidad del acto administrativo pretende el
restablecimiento del derecho y la indemnizacion de perjuicios, ademas de
verificarse que exista una violacidn de las normas superiores invocadas debe
probarse al menos sumariamente la existencia de los perjuicios (articulo 231, inciso
2°, Ley 1437 de 2011) (...)"S.

De lo anterior, se colige que cuando se pretenda la nulidad de un acto
administrativo, la suspension provisional de sus efectos procedera por violacion de
las disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice en escrito
separado. Asimismo, que para que la figura de la suspension provisional pueda
tener viabilidad, es necesario que tal violacion surja del andlisis del acto demandado
y su confrontacion con las normas superiores invocadas como violadas o del
estudio de las pruebas allegadas con la solicitud; y ademas, en el evento que
también se pretenda el restablecimiento de un derecho y la indemnizacion de
perjuicios debera aportarse prueba sumaria de los mismos. De todos modos, en
cualquier tipo de medida cautelar, se debe analizar la concurrencia de los requisitos
materiales de procedencia, particularmente el de necesidad, que vela por proteger
y garantizar provisionalmente el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia,

y precaver la materializacion de un perjuicio irremediable.

En el presente caso, como medidas cautelares, se solicita: (1) la suspension
provisional del Acuerdo No. 20171000000116 del 24 de julio de 2017 a través del
cual la Comision Nacional del Servicio Civil convocé a concurso abierto de méritos
para proveer definitivamente empleos vacantes de la planta de personal
perteneciente al Sistema General de Carrera Administrativa del Servicio Nacional
de Aprendizaje Sena, denominado como convocatoria No. 436 de 2017-SENA-; (2)
suspender provisionalmente cualquier nombramiento ya sea provisional o en
encargo en todo empleo con la denominacién de la OPEC No. 59882 Instructor
Caddigo 3010, grado 1; y (3) nombrar en periodo de prueba o provisional o temporal
a la sefiora ANA NEDSI JAIMES CHACON en un cargo de instructor en el SENA.

6 Consejo de Estado, auto del 29 de noviembre de 2016. Op. Cit.
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Frente a la primera solicitud se debe mencionar que la parte actora esta solicitando
la suspension provisional de los efectos de un acto administrativo que no demando,
pues mientras la pretension de nulidad y restablecimiento del derecho esta
encaminada a lograr la infirmacion de la negativa por parte de la Comision Nacional
del Servicio Civil de nombrar a la demandante en el cargo de instructor grado 1,
derivada del acto presunto ficto por la no contestacién de la peticiébn que radico el
30 de noviembre de 2021, y de la comunicacion No. 01-9-2021-103693 a través de
la cual el SENA neg6 el nombramiento y posesion de la sefiora JAIMES CHACON,
la medida cautelar se dirige contra el Acuerdo No. 20171000000116 del 24 de julio
de 2017, por medio del cual la CNSC convoco al proceso de seleccién Convocatoria

No. 436 de 2017, acto administrativo que, se itera, no es demandado.

Por lo tanto, mal haria el despacho en ordenar la suspension provisional de un acto
administrativo que no solo no es el demandado, sino frente al cual no se formula

reparo de ilegalidad alguna.

Ahora, en relacion con los dos pedimentos restantes, los cuales estdn encaminados
a que se suspendan los nombramientos en provisionalidad o en encargo en los
cargos del SENA identificados con la OPEC No. 59882, Instructor Cédigo 3010,
grado 1y que se ordene al SENA el nombramiento de la demandante en periodo
de prueba, provisional o temporalmente en el cargo de instructor, advierte el
despacho que en el libelo de la demanda se solicita, de una parte, que se declare
la nulidad del acto ficto o presunto derivado de la falta de contestacion del derecho
de peticién radicado por la demandante ante la Comisién Nacional del Servicio Civil
el 30 de noviembre de 2021, y de otro lado, que se declare la nulidad del oficio No.
2021-02-434832 del 27 de diciembre de 2021, expedido por el SENA, con los
cuales, se neg6 su nombramiento en periodo de prueba en un cargo de instructor
con denominacion 3010, y como restablecimiento del derecho se proceda a su
designacion en dicho cargo con los correspondientes pagos de los salarios y

prestaciones dejadas de percibir desde el momento en que debié ser nombrada.

Los argumentos para solicitar las referidas medidas son, en sintesis, que se
cumplen los requisitos de procedencia consagrados en el articulo 231 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, porque (i) la
demanda esta razonablemente fundada en derecho, ya que los fundamentos del
libelo se ajustan a los mandatos legales y constitucionales analizados en los
hechos; (ii) demostro la titularidad del derecho, la cual se acredita con la inclusion

de la demandante en la lista de elegibles; (iii) que presenté los documentos,
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informacion, argumentos vy justificaciones de los cuales se puede concluir que
resultaria mas gravoso para el interés publico negar la medida cautelar que
concederla; (iv) que al no otorgarse la medida se le causa un perjuicio irremediable,
pues a pesar de existir vacantes estas se pueden agotar, perdiendo asi la
oportunidad de acceder a un empleo publico; y (v) que de no otorgarse la medida
los efectos de la sentencia seria nugatorios.

Como ya se vio, en vigencia de la Ley 1437 de 2011, uno de los requisitos
materiales para que proceda el decreto de una medida cautelar es que exista la
necesidad de “(...) proteger y garantizar provisionalmente el objeto del proceso y la
efectividad de la sentencia”. Asimismo, cuando se solicita la suspensidn provisional
de los efectos de un acto administrativo, es necesario que se presente una violacion
de las normas superiores invocadas en el libelo de la demanda, la cual se puede
verificar confrontando el acto ora con dichas normas, ora con las pruebas aportadas

al expediente.

De lo anterior, se puede evidenciar que si bien la demandante al solicitar la medida
cautelar cumplié con la carga argumentativa de los presupuestos generales para la
procedencia de las medidas cautelares, lo cierto es que no se logré6 demostrar que
se cumplen los requisitos especiales que exige la suspension provisional de los

efectos de los actos administrativos.

Pues bien, de la mera confrontacién de los actos demandados con las normas
superiores invocadas como transgredidas no se deriva, prima facie, ninguna

evidente contradiccién que permita colegir la existencia de la ilegalidad alegada.

Ademas, revisadas las pruebas arrimadas por la demandante se advierte que pese
a que aportd con la presentacion de la demanda la lista de elegibles, las
reclamaciones administrativas elevadas tanto al SENA como a la Comision
Nacional del Servicio Civil como los actos administrativos demandados, de los
cuales aduce es factible concluir que ostenta el derecho a ser nombrada por haber
superado el concurso de méritos y, encontrarse incluida en la lista de elegibles, lo
cierto es que no contiene ningun documento que permita dar cuenta de la presunta
falsa motivacion, desviacion del poder o el desconocimiento de las normas por
parte de las entidades demandadas. Es decir, que hasta el momento no existe
ninguna prueba sumaria que dé cuenta de la presunta ilegalidad de los actos
acusados.
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Asimismo, resulta importante mencionar que en el presente caso no existe un
periculum in mora que, eventualmente, tornara procedente la medida cautelar
solicitada como si se tratara de una medida preventiva, ya que el hecho de que la
citada lista de elegibles pierda vigencia no limita el restablecimiento solicitado por
la parte actora, pues en el hipotético caso de que prospere la nulidad de los actos
demandados, las situaciones volverian al estado en que se encontraban al
momento en que ese acto se emitid, y el nombramiento de la siguiente persona en

lista seria el restablecimiento inmediato.

Por consiguiente, se concluye que en el caso sub lite no se presentan los
presupuestos para el decreto de las medidas cautelares deprecadas, pues la
presunta violacion de las normas superiores por parte del acto acusado no se puede
derivar de la mera confrontacion de dicho acto con aquellas normas, ni de las

pruebas arrimadas al expediente.

En conclusién, al no cumplirse con los presupuestos de procedencia de la medida

cautelar deprecadas, se denegara la misma.

Por lo expuesto, el JUZGADO TRECE (13) ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C. — SECCION SEGUNDA,

RESUELVE

PRIMERO: NEGAR la medida cautelar de suspensién provisional formulada por el
apoderado de la parte demandante, por las razones expuestas en la parte motiva

de ésta providencia.

SEGUNDO: RECONOCER personeria juridica, al doctor LUIS ALFONSO LEAL
NUNEZ, identificado con la C.C N°19.410.390 y portador de la T.P. No. 38.355 del
C.S.J., como apoderado de la Comisién Nacional del Servicio Civil conforme al

poder obrante a folio 121 del expediente virtual.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

YANIRA PERDOMO OSUNA
JUEZA
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