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JUZGADO TREI‘N'i'A DE FAMILIA
Bogota D. C., veintitrés (23) de septiembre de dos mil veinte (2020)
Rad: 11001-31-100-30-2020-00205-00
Clase de proceso: Accion de Tutela

Procede este Despacho a proferir sentencia dentro de la Accion de Tutela instaurada a
través de apoderada judicial por el ciudadano JHON ALEXANDER CASTILLO LEON
identificado con la C.C 79.805.062 contra el SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE
- SENA.

ANTECEDENTES

A través de apoderada judicial el ciudadano JHON ALEXANDER CASTILLO LEON
identificado con la C.C 79.805.062 inicia accion de tutela contra el SERVICIO
NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA por considerar que se le esta vulnerando el
derecho fundamental a la IGUALDAD, TRABAJO, MINIMO VITAL y DIGNIDAD
HUMANA.

HECHOS Y PRETENSIONES

El 14 de octubre de 2011, el Juez Doce de Familia de Bogota D.C; concede la custodia
al sefior JHON ALEXANDER CASTILLO LEON de su hijo JDCL quien actualmente
cuenta con la edad de 11 afios, por lo que desde esa fecha es padre cabeza de familia.

El accionante JHON ALEXANDER CASTILLO LEON tiene a su cargo exclusivamente
todos los gastos de manutencion y de educacidn de su hijo, asi como sus propios gastos
de sostenimiento.

El accionante se vinculd como instructor al SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE
- SENA desde el afio 2014 bajo la modalidad de contratista.

El 07 de mayo de 2018 se posesiono mediante acta No. 70 nombramiento provisional
en calidad de instructor G16 en la especialidad de PREPENSA identificado en la OPEC
59119.



Mediante la convocatoria 436 de 2017 la Comision Nacional del Servicio Civil -CNSC
llamé a concurso abierto de méritos para proveer 3687 empleos con 4973 vacantes de
carrera administrativa en el SENA, entre los cargos ofertados estaba el identificado con
la OPEC No. 59119.

Una vez el sefior JHON ALEXANDER CASTILLO LEON tuvo conocimiento de la
Circular Nro. 3- 2018 del 07 de septiembre de 2018 con asunto “Reporte de situaciones
especiales para tener en cuenta al proveer empleos de carrera administrativa con
listas de elegibles de la convocatoria 436 de 20177, el 07 de noviembre de 2018 radico
por escrito a la coordinacion del Grupo Administrativo Mixto Regional Cundinamarca,
su situacion especial de PADRE CABEZA DE FAMILIA, emitiendo respuesta mediante
el oficio No. 2-2018-005811 del 27 de diciembre de 2018, negando la misma de plano
con el argumento de que se presento de forma extemporanea, pasando por alto los
paragrafos 2° y 3° del articulo 2.2.5.3.2 del Decreto 1083 de 2015, el que dispone que
la oportunidad para que la administracion tenga en cuenta estas posibles especiales ,
es antes 0 en el momento de efectuar los respectivos nombramientos en periodo de
prueba, no uno o dos afos de aquel hecho.

El accionante JHON ALEXANDER CASTILLO LEON se inscribi6 a la convocatoria 436
de 2017 Servicio Nacional de Aprendizaje, en el cargo de instructor, identificado con el
codigo OPEC 59119, concurso que surtié todas las etapas y su representado ocupo el
segundo lugar con un puntaje de 79.04,pese a lo anterior, aquel no fue tenido en cuenta
en la lista de elegibles, argumentandose que fue admitido sin reunir los requisitos
exigidos en la convocatoria “ no cumplia con la experiencia relacionada con las
funciones del empleo a proveer OPEC 59119 (PREPRENSA)”.

El 22 de mayo de 2020 a través del comunicado con No. de radicado 2-2020-011080 el
SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA notifica a su poderdante la
Resolucién No. 25-9232-00631 del 30 de abril de 2020 “por la cual se efectia un
nombramiento en periodo de prueba y se declara la insubsistencia de un nombramiento
provisional”, que omite el derecho a presentar los recursos de ley.

Que el SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA no protege los derechos
fundamentales del sefior JHON ALEXANDER CASTILLO LEON al no tenerlo en
cuenta como una persona de proteccion especial.

En razén a lo anterior pretende que el Juzgado tutele los derechos fundamentales
invocados y se ordene al SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA decretar
la nulidad parcial de la Resolucién No. 25-9232- 00630 “por la cual se efectua un
nombramiento en periodo de prueba y se da por terminado un nombramiento
provisional”.



Por otra parte, se vincule al sefior JHION ALEXANDER CASTILLO LEON a un cargo
igual 0 de mejores condiciones que se ajuste a su perfil profesional.

PRUEBAS
La parte accionante anexa a su solicitud, los siguientes documentos:

-Fotografia del fallo dictado en audiencia del 12 de octubre de 2011 por el Juez Doce
de Familia de Bogota D.C, mediante el cual radica la custodia y el cuidado personal
del NNA JDCL en cabeza de su progenitor.

-fotografia acta de declaracion con fines extraprocesales rendida por PACHON
RINCON ESTHER SHIRLEY.

-Fotografia de EPS Sanitas respecto de JHON ALEXANDER CASTILLO LEON.
-Fotografia del registro civil de nacimiento de JUAN DAVID CASTILLO LEMUS.
-Fotografia de acta de declaracion juramentada con fines extraprocesales - Acta No.
6410 rendida por el sefior JHON ALEXANDER CASTILLO LEON.

-Fotografia pantallazo a la informacion de la solicitud “certificado de escolaridad
presente afo”.

-Fotografia pantallazo a la pagina de la institucion educativa CAFAM correspondiente
al afio lectivo 2020, grado sexto.

-Fotografia del contrato de arrendamiento apartamento 302 interior 13 Conjunto
Residencial los Almendros.

-Fotografia del escrito de tutela promovido por el sefior JHON ALEXANDER CASTILLO
LEON en contra de la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL-CNSC v el
SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE — SENA.

-Fotografia del fallo constitucional dictado por el dia 12 de junio de 2020 Juzgado
Octavo Penal del Circuito con Funcién de Conocimiento.

-Fotografia de la comunicacion del 22 de mayo de 2020 emitida por el SENA y dirigida
al sefior JHON ALEXANDER CASTILLO LEON con asunto “terminacién nombramiento
provisional por convocatoria 436 de 2017,

-Fotografia de la Resolucion No. 25-9232-00631 de 2020 “por la cual se efectua un
nombramiento en periodo de prueba y se da por terminado un nombramiento
provisional’.

El accionado SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE —SENA arrimo:

-Fallo constitucional dictado el 26 de febrero de 2020, por el Juzgado Cuarto Penal para
Adolescentes con Funcion de Conocimiento de Bogota.

-Fallo constitucional dictado el 01 de abril de 2019 por el Juzgado Primero Civil del
Circuito Especializado en Restitucion de Tierras de Villavicencio — Meta.

-Fallo constitucional dictado el 13 de marzo de 2019 por el Juzgado Primero Penal del
Circuito.



- Escrito del 01 de marzo de 2019, dirigido a la Secretaria General del Servicio Nacional
de Aprendizaje — SENA.

Concepto marco 09 de 2018 Departamento Administrativo de la Funcién Publica.
Resolucion 1 -0105 de 2020 “por la cual se da por terminada y se asignan funciones de
Coordinacion en un Grupo Interno de Trabajo”.

Circular No. 3-2018-000159 del 07 de septiembre de 2018 con asunto: “ Reporte de
situaciones especiales para tener en cuenta al proveer empleos de carrera
administrativa con lista de elegibles de la Convocatoria 436 de 2017,

La COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, arrimo:

-Resolucién No.CNSC -20182120190205 del 24 de diciembre de 2018 “ por la cual se
conforma la Lista de Elegibles para proveer una (1) vacante del empleo de carrera
identificado con el codigo OPEC N0.59119 denominado Instructor, cédigo 3010, Grado
1, del Sistema General de Carrera del Servicio Nacional de Aprendizaje — SENA —
ofertado a través de la Convocatoria No. 436 de 2017- SENA”.

Convocatoria No. 436 de 2017- SERVICIO NACIONAL DEL APRENDIZAJE- FIRMEZA
DE LISTAS DE ELEGIBLES.

ACTUACION PROCESAL

1.- Admitida la tutela el 16 de julio de 2020, se ordend la notificacion del SERVICIO
NACIONAL DE APRENDIZAJE- SENA, para que en el término de dos (2) dias se
pronunciara sobre los hechos materia de la presente accion; ademas la vinculacion de
la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL-CNSC, para que en el mismo término
procedieran de conformidad.

2.- El 16 de julio de 2020, se notificé al SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE-
SENA y a la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL-CNSC, a través del correo
institucional del Juzgado, informando sobre la admision de la presente tutela,
adjuntando copia de la referida solicitud.

3.- El SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE- SENA Yy la COMISION NACIONAL
DEL SERVICIO CIVIL-CNSC, brindaron contestacion a la accion constitucional dentro
de la oportunidad conferida.

4 -Este Despacho Judicial procedié a dictar fallo el dia 29 de julio de 2020; y mediante
providencia del 08 de septiembre de 2020, el Honorable Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota — Sala de Familia; en providencia del 08 de septiembre de 2020,
dispuso declarar la nulidad de lo actuado en el tramite y vincular al sefior RICARDO
AMAYA LEIVA.



5.-El Despacho en estricto cumplimiento de lo ordenado por el Ad- Quem, mediante
auto del 15 de septiembre de 2020, dispuso vincular al sefior RICARDO AMAYA
LEIVA, para que en el término de dos (2) dias se pronunciara sobre los hechos materia
de la presente accion.

2.- EI 18 de septiembre de 2020, se notifico al sefior RICARDO AMAYA LEIVA, a través
del correo institucional del Juzgado, informando sobre la admision de la presente tutela,
adjuntando copia de la referida solicitud.

3.- El sefior RICARDO AMAYA LEIVA, dentro del término legal procedié a brindar
contestacion a la accion constitucional.

CONTESTACION SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA.

La entidad accionada refirio: “(...) Para el caso particular, la CNSC conformd lista de
elegibles para el empleo OPEC No0.59119, a través de la Resolucion No.
20182120190205 del 24 de diciembre de 2018, acto administrativo sobre el cual una
vez en firme, el SENA tenia la obligacion de dar cumplimiento a lo dispuesto en el
articulo 2.2.6.2.1 del Decreto 1083 de 2015

“Articulo 2.2.6.2.1 Envio de lista de elegibles en firme. En firme la lista de elegibles la
Comision Nacional del Servicio Civil enviara copia al jefe de la entidad para la cual se
realiz6 el concurso, para que dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al envi6 de
la lista de elegibles y en estricto orden de mérito se produzca en nombramiento en
periodo de prueba en el empleo objeto del concurso, el cual no podra ser provisto bajo
ninguna otra modalidad, una vez recibida la lista de elegibles”.

En consecuencia, aquellos provisionales que se encuentren nombrados en empleos
reportados en la convocatoria 436 de 2017, como es el caso del accionante, deberan
ser retirados como consecuencia del cumplimiento al principio de mérito establecido en
la Constitucidn Politica.

Respecto a la condicion de padre/madre de cabeza de familia del accionante, es
necesario precisar que si en gracia de discusion se aceptara que goza de la condicion
de padre cabeza de familia, no significa que por ello, pueda predicarse la estabilidad
definitiva en un cargo de carrera administrativa, pues como se ha argumentado a lo
largo de este escrito, la vinculacion que tiene la accionante con el SENA es
PROVISIONAL hasta la fecha en que el cargo de carrera sea provisto con una persona
en virtud de cualquiera de las formas de provision definitiva del empleo, que en este
caso corresponde a provision en cumplimiento de la lista de elegibles conformada
mediante concurso de méritos ”.



CONTESTACION COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL-CNSC

La entidad vinculada refirio: (...) La accion de tutela como instrumento de proteccidn,
para este caso, es improcedente contra la Comision, porque la competencia
constitucional y legal de la entidad llega solo a la expedicidn y firmeza de las respectivas
listas de elegibles de conformidad con las etapas del proceso de seleccion reguladas
por los articulos 31 de la Ley 909 de 2004 y 14 a 16 del Decreto Ley 760 de 2003, por
eso la solicitud de amparo es improcedente respecto a la CNSC , al margen de que
sea procedente respecto de las demas autoridades implicadas.

Con fundamento en lo anterior, se reitera que frente a la CNSC existe una ausencia de
legitimacion en la causa por pasiva, dado que no es esta la entidad llamada a resolver
el problema juridico planteado por la accionante”.

CONTESTACION RICARDO AMAYA LEIVA.

El vinculado, refirid: “(...) En el caso del accionante, la CNSC aun no le ha dado
respuesta de su recurso de reposicion, por consiguiente, se desconoce cual pueda ser
la decisidn de la CNSC, ya que esta puede ser favorable o desfavorable, entonces lo
que tenia que hacer el accionante seria buscar por este medio se le diera respuesta a
su recurso de reposicion, tal vez por el tiempo que ha transcurrido, mas no para solicitar
las pretensiones que ha expuesto, como quiera, que el Juez de tutela no esta para
remplazar a la entidad que a este asunto le compete”.

CONSIDERACIONES
Aspectos preliminares

Este Juzgado es competente para conocer de la presente accion, por mandato de los
articulos 86 de la Constitucion Nacional, 37 del Decreto 2591 de 1991; numeral 1°,
inciso 2°, del Decreto 1382 de 2000; y 38 de la Ley 489 de 1998.

La solicitud satisface las formalidades legales y no se advierten anomalias que invaliden
lo actuado, lo cual habilita al Despacho para decidir de fondo el asunto.

Naturaleza juridica de la accion de tutela

La jurisprudencia constitucional ha pregonado de antafio que la accion de tutela fue
instituida como un mecanismo extraordinario para la proteccion inmediata de los
derechos fundamentales de las personas, frente a la amenaza o violacion que pueda
derivarse de la accion u omisién de las autoridades publicas o de los particulares, en
los casos previstos en la ley, sin que pueda erigirse en una via sustitutiva de los medios



ordinarios de defensa que el ordenamiento juridico ha consagrado para
salvaguardarlos.

Es claro, entonces, que este instrumento judicial se torna improcedente cuando la
persona afectada tuvo o tiene la oportunidad de obtener la proteccion del derecho que
estima amenazado, por los cauces ordinarios y ante las autoridades competentes, salvo
que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

Procedencia de la accion de tutela.

El art. 86 de la Constitucién Politica de Colombia, dispone: “Toda persona tendra accion
de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un
procedimiento preferente y sumario, por Si misma 0 por quien actue a su nombre, la
proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera
que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accion o la omision de cualquier
autoridad publica’.

En el caso bajo examen, el ciudadano JHON ALEXANDER CASTILLO LEON
identificado con la C.C 79.805.062, quien actla a través de apoderada judicial, se
encuentra legitimado en la causa por activa para interponer la accion de tutela, en virtud
del citado postulado constitucional.

Por su parte, la legitimacion por pasiva dentro del tramite de amparo hace referencia a
la capacidad legal del destinatario de la accion de tutela para ser demandado, pues esta
llamado a responder por la vulneracién o amenaza del derecho fundamental en el
evento en que se acredite la misma en el proceso. En el asunto de la referencia, el
SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE- SENA, es un establecimiento publico del
orden nacional, a quien se le aduce vulneracion de los derechos invocados y de quien
se solicita cese su actuar vulnerador.

Frente al accionado, COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL-CNSC, el
Despacho desde ya advierte que existe falta de legitimidad en la causa por pasiva, toda
vez, que con su actuar no han dado lugar siquiera a la amenaza y/o riesgo de los
derechos invocados por el actor.

INMEDIATEZ

De conformidad con el articulo 86 de la Constitucion, la accion de tutela puede
interponerse “en todo momento” porque no tiene término de caducidad.

La Corte Constitucional en Sentencia T-044/19 sefialo, frente a este requisito: “El
requisito de la inmediatez pretende entonces que exista “una correlacion temporal entre



la solicitud de tutela y el hecho judicial vulnerador de los derechos fundamentales”, de
manera que se preserve la naturaleza de la accion de tutela, concebida como un
remedio de aplicacion urgente que demanda una proteccién efectiva y actual de los
derechos invocados.

Sobre el particular es preciso sefialar que el actor en el escrito de tutela sefialo que este
requisito se encuentra superado toda vez que el 22 de mayo de 2020 a través del
comunicado No. 2-2020-011080 el SERVICIO NACIONAL DEL APRENDIZAJE —-SENA
notifica al sefior CASTILLO LEON la Resolucion No.25-9232-00631 de fecha 30 de abril
de 2020 “ por la cual se efectia un nombramiento en periodo de prueba y se declara
la insubsistencia de un nombramiento provisional "y solo dos meses y 14 dias después,
procedid a elevar el mecanismo subsidiario de tutela para la proteccion de sus derechos
fundamentales.

SUBSIDIARIEDAD

El Decreto 2591 de 1991 establece expresamente que solo procede la tutela cuando “el
afectado no disponga de otro medio de defensa judicial’. Entonces, la procedencia de
la accion se encuentra condicionada por el principio de subsidiariedad, bajo el entendido
de que no puede desplazar los recursos ordinarios o extraordinarios de defensa, ni
mucho menos a los jueces competentes en la jurisdiccion ordinaria o0 contencioso
administrativa.

El Despacho advierte que con la interposicion de la tutela se busca la proteccion de los
derechos fundamentales IGUALDAD, TRABAJO, MINIMO VITAL y DIGNIDAD
HUMANAY es la via que encuentra el actor para asegurar su ejercicio; sin embargo,
pasara mas adelante el Juzgado hacer un analisis exhaustivo sobre este requisito,
a efecto de establecer si se cumple el presupuesto de subsidiariedad en el presente
asunto.

Derecho Fundamental Invocado Como Vulnerado

DERECHO FUNDAMENTAL AL TRABAJO

La jurisprudencia constitucional también ha considerado el derecho al trabajo como “..
un derecho fundamental que goza de especial proteccion del Estado y, es uno de los
bienes que para todos pretende consequir la organizacion social, segun el preambulo,
y uno de los valores fundamentales de la Republica, conforme al articulo 1°. Ibidem..”. Y
si bien ha considerado que es susceptible de tutela, la prosperidad de la accion en el
campo laboral depende de que los derechos que se pretenden tutelar consagrados en
la Constitucion a favor de los trabajadores hayan sido desarrollados por la ley o los



tratados internacionales, que permitan precisar su contenido y delimitar sus
alcances. (Sentencia C- 107/02).

DERECHO FUNDAMENTAL AL MINIMO VITAL

El derecho al minimo vital ha sido definido por esta Corte como "la porcion de los
ingresos del trabajador o pensionado que estan destinados a la financiacion de sus
necesidades basicas, como son la alimentacion, la vivienda, el vestido, el acceso a los
servicios publicos domiciliarios, la recreacion, la atencion en salud, prerrogativas cuya
titularidad es indispensable para hacer efectivo el derecho a la dignidad humana, valor
fundante del ordenamiento juridico constitucional".(Sentencia T-678/17)

DERECHO FUNDAMENTAL A LA IGUALDAD

En Sentencia C-288/14, la Corte Constitucional indicd: "La carrera administrativa
también busca la preservacion y vigencia de los derechos fundamentales de las
personas de acceder al desempefio de funciones y cargos publicos y ejercitar su
derecho al trabajo en igualdad de condiciones y oportunidades, con estabilidad
y posibilidad de promocién, segun la eficiencia en los resultados en el
cumplimiento de las funciones a cargo (CP, arts. 20., 40, 13, 25, 40, y 53).

Desde la perspectiva constitucional, la comprension de la funcion publica en clave de
derechos fundamentales, impone una interpretacion sistematica de la clausula del
Estado Social de Derecho (art.1); el derecho a la igualdad (art.13); los derechos
politicos de los colombianos (art.40.7); el establecimiento de funciones publicas
mediante ley o reglamento y las limitantes para acceder a cargos publicos (art. 122 con
su reforma mediante el A.L. 01 de 2009); la regla del ingreso a la carrera por concurso
de méritos y el principio de igualdad de oportunidades (art.125); al igual que la creacién
de la Comision Nacional del Servicio Civil (art.130) .

En este sentido, el sistema de carrera administrativa esta intimamente vinculado con la
proteccion del derecho politico a acceder al desempefio de funciones y cargos publicos
(Art. 40-7 C.P.) en condiciones que satisfagan la igualdad de oportunidades. La
exigencia de un concurso publico de méritos permite, a partir de un procedimiento
abierto y democratico, que los ciudadanos, sin distingo ni requisitos diferentes a las
calidades profesionales que se exijan para el cargo correspondiente, pongan a
consideracion de las autoridades del Estado su intencion de hacer parte de su
estructura burocratica. Ademas, como se ha indicado, dicho mecanismo de seleccién



debe responder a parametros objetivos de evaluacion, lo que impide tratamientos
discriminatorios injustificados en el acceso al servicio publico’.

DERECHO FUNDAMENTAL A LA DIGNIDAD HUMANA

Entendido como derecho fundamental auténomo, la Corte ha determinado que la
dignidad humana equivale: (i) al merecimiento de un trato especial que tiene toda
persona por el hecho de ser tal; y (i) a la facultad que tiene toda persona de exigir de
los demas un trato acorde con su condicién humana. Por tanto, la dignidad humana se
erige como un derecho fundamental, de eficacia directa, cuyo reconocimiento general
compromete el fundamento politico del Estado. (Sentencia T-291/16)

Planteamiento del problema juridico.

Corresponde a esta juzgadora determinar si los entes accionados SERVICIO
NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA y la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO
CIVIL vulneraron los derechos invocados por el accionate al emitir la Resolucidén No.25-
9232-00630 “por medio de la cual se efectua un nombramiento en periodo de prueba y
se da por terminado un nombramiento provisional” sin tener en cuenta la calidad de
PADRE CABEZA DE HOGAR que dice ostentar.

Dentro de la documental que llama la atencion del Despacho, se encuentran las
siguientes:

Circular No. 3-2018-000159 del 07 de septiembre de 2018 con asunto: “Reporte de
situaciones especiales para tener en cuenta al proveer empleos de carrera
administrativa con lista de elegibles de la Convocatoria 436 de 2017 en aquel se indic6
(en lo pertinente): Madre o Padre cabeza de familia: para acreditar esta condicion , el
servidor publico debe presentar el (0s) siguiente (s) documentos (s):

a. Oficio manifestando bajo juramento que cumple con todas las condiciones
anotadas anteriormente, indicando en cada una de ellas la situacion especifica.

b. Copia del registro civil de nacimiento del hijo y/o del familiar.

c. Documento que acredita la condicion de discapacidad del hijo, de su pareja y/o
de su familiar.

Procedimiento. Las personas interesadas en acreditar una o varias de estas situaciones
especiales, deben presentar al SENA comunicacion dirigida al Coordinador del Grupo
de Apoyo Administrativo Mixto de la Regional donde labora, o al Coordinador del Grupo
de Relaciones Laborales para quienes laboran en la Direccion General, la cual debe ser
radicada en la dependencia de administracion de documentos de su sede de trabajo a
mas tardar el 21 de septiembre de 2018 (...)


https://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2014/C-288-14.htm#_ftn31

Los Grupos de Apoyo Administrativo Mixto deben verificar la completitud y veracidad de
la informacion presentada y elaborar un listado consolidado de los servidores publicos
vinculados al SENA con nombramiento provisional que tienen una situacion especial,
(...) el formato diligenciado debera ser enviada al Grupo de Relaciones Laborales a méas
tardar el 03 de octubre de 2018”.

Pese a que el accionante indico en el escrito de tutela en el hecho séptimo que radico
escrito a la Coordinacién del Grupo Administrativo Mixto Regional Cundinamarca,
indicando su situacién especial de PADRE CABEZA DE FAMILIA, el 07 de noviembre
de 2018, no se arrimé la documental que permitiera acreditar tal hecho, aunado a que
la entidad accionada (SENA), refirié que los documentos fueron presentados de manera
extemporanea, lo que se infiere del término dispuesto por la entidad.

En el escrito de la contestacion de la accion de tutela se refirié por parte de la entidad
accionada SENA: %(...)al accionante nunca se le reconocio dicha calidad, porque claro
es que hasta la fecha no ha aportado documentos en los cuales se evidencie que
cumple dicha condicién y ahora pretende que mediante esta accion, se le dé una
proteccion que para efectos de su condicion de provisionalidad, en nada lo excluye de
la terminacién frente al mérito y el nombramiento ordinario de un elegible directo o
seleccionado por la CNSC del Banco Nacional de las Lista de Elegibles (BNLE) , en
caso de que se declare desierta la OPEC 59119”.

Escrito del 01 de marzo de 2019, dirigido a la Secretaria General del Servicio Nacional
de Aprendizaje — SENA. EN el que se indicd: “(...) acorde con la normativa y la
jurisprudencia indicadas en la presente comunicacion, se tiene que la entidad debera
proceder a efectuar los nombramientos en periodo de prueba con las personas que
ocuparon el primer lugar en la lista de elegibles producto del proceso de seleccion
adelantado por parte de la Comisidén Nacional del Servicio Civil.

En cuanto a los empleados con nombramiento provisional que estan en situacion de
estabilidad laboral reforzada, deben ser retirados del servicio con el fin de proveer los
empleos respectivos con quienes superaron el concurso de méritos.

No obstante, corresponde a la Administracion aplicar medidas afirmativas de tal manera
que se proceda con el especial cuidado previendo dispositivos tendientes a no lesionar
sus derechos.

En ese sentido, una vez la entidad provea los empleos en periodo de prueba que fueron
objeto de concurso y que tiene listas de elegibles vigentes, pueden verificar en su planta
de personal los empleos vacantes temporal o definitivamente y efectuar un nuevo
nombramiento provisional con quienes estan en situacion de estabilidad laboral



reforzada, sin desconocer el derecho preferencial al encargo con los empleados de
carrera’.

Ahora bien, prescribe el paragrafo 2 y 3 del articulo 2.2.5.3.2 del Decreto 1083 de 2015:
“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 administracién, 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 proteccion generado por:

1. Enfermedad catastrdfica o algun tipo de discapacidad.

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

3. Ostentar la condicion de prepensionados en los términos sefialados en las normas
vigentes y la jurisprudencia sobre la materia.

4. Tener la condicién de empleado amparado con fuero sindical.

PARAGRAFO 3. Cuando la lista de elegibles esté conformada por un nimero igual o
superior al numero de empleos a proveer, la administracion debera adelantar acciones
afirmativas para que en lo posible los servidores que se encuentren en las
condiciones sefaladas en el paragrafo anterior sean reubicados en otros empleos
de carrera o temporales que se encuentren vacantes, y para los cuales cumplan
requisitos, en la respectiva entidad o en entidades que integran el sector
administrativo”. El subrayado pertenece al Juzgado.

En escrito de contestacion por parte de la entidad accionada, se sefald: “ EI SENA con
el fin de dar cumplimiento a las acciones afirmativas ordenadas por la Corte
Constitucional, respecto de los provisionales en situaciones especiales, profirio la
Circular No. 3-2018-000159 del 07 de septiembre de 2018, a efectos de que los
provisionales manifestaran su situacion con los documentos respectivos, situacion que
fue constatada por cada una de las Regionales.

El listado consolidado de todas las personas a nivel nacional que se reportaron en
situaciones especiales, fue reportada ala Comisién Nacional del Servicio Civil a efectos
que expidiera en ultimo lugar las lista de elegibles de los cargos ocupados por esas
personas y conforme a la propuesta de escalonamiento realizada por el SENA,
propuesta que en ultimas fue rechazada por dicha Entidad y que por ende, expidid
todas las listas de elegibles de los cargos administrativos el 26 de octubre de 2018,
entre la cual se encuentra la del accionante.



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

Conforme a lo anterior y con especial cuidado de no lesionar los derechos de quienes
se encuentran en situacion especial el SENA realiz6 las siguientes acciones afirmativas:

Emiti6 la circular 3-2018-000159 en la que solicitd reportar las situaciones especiales
indicadas en el Decreto 648 de 2017.

Se consolido el listado de personas con situaciones especiales.

Se realiz6 anélisis de la informacion reportada por parte de los grupos de pensiones, y
seguridad y salud en el trabajo.

Se solicité complementar la informacion consolida a los grupos de apoyo administrativo.
Se emiti6 el oficio 01-2-2019-00258 del 24 de enero de 2019 solicitando concepto al
DAFP.

Se emiti6 Cl 8-2019-011355 del 25 de febrero de 2019, solicitando no dar posesion a
personas en situacion especial hasta nueva orientacion”.

De lo anterior es claro que el SENA, como entidad nominadora ha adelantado las
acciones afirmativas para proteger al méaximo posible los derechos de los provisionales
en situacion especial, que debian ser retirados con ocasion a la vinculacion de las
personas que ocuparon lugares de mérito en las listas de elegibles conformadas en el
marco de la Convocatoria 436 de 2017.

Sin que sea dable el reintegro o la reubicacidn tal como lo solicita el accionante, pues
sostiene la accionada que: “Asi mismo es importante mencionar que los cargos que a
la fecha se encuentren vacantes en la planta de personal, estan siendo provistos a
través de encargo de los servidores publicos con derechos de carrera administrativa,
en cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 24 de la Ley 909 de 2004, modificado por
el articulo primero de la Ley 1960 de 2019.

Posterior a ello y en caso que el cargo continle vacante, se debe proceder con la
vinculacion de personal y provisionalidad, cumpliendo con los términos previstos en la
Circular No. 01-3-2019-000222 del 18 de diciembre de 2019, a través de la cual se
fijaron los requisitos para que las Regionales gestionen la vinculacion de las personas
con situaciones especiales reiteradas con ocasion de la convocatoria 436 de 2017,
debidamente al accionante sea retirado por efectos del concurso y se encuentre
acreditada la condicion especial , conforme a los requisitos dispuestos en la Circular
N0.3-2019-000159, en caso que cumpla con las condiciones, sera oportunamente
informado por la Regional”.



Lo cierto es que el Sena procedié a nombrar en el cargo que ocupaba de manera
provisional el accionante, a quien quedo en el primer puesto en la lista de elegibles,
registro que fuera remitido por la CNSC producto del concurso de méritos realizado
entre otros, para el referido cargo.

Sobre el concepto de la lista de elegibles la Corte Constitucional en Sentencia SU
446/2011, resefio: “La lista o registro de elegibles es un acto administrativo de caracter
particular que tiene por finalidad establecer la forma de provision de los cargos objeto
de concurso, con un caracter obligatorio para la administraciéon. Junto con la etapa
de la convocatoria, es una fase hito y concluyente del sistema de nombramiento por via
del concurso publico, dado que a través de su conformacién, la entidad publica con
fundamento en los resultados de las distintas fases de seleccion, organiza en estricto
orden de mérito el nombre de las personas que deben ser designadas en las plazas
ofertadas en la convocatoria, observando para ello, las precisas reglas fijadas en
ésta.(...). Con la conformacion de la lista o registro de elegibles se materializa el
principio del mérito del articulo 125 de la Constitucion, en la medida en que, con él, la
administracion debe proveer los cargos de carrera que se encuentren vacantes o los
que estan ocupados en provisionalidad debidamente ofertados”.

Para el caso en concreto tenemos que El SENA reportd a la COMISION NACIONAL
DEL SERVICIO CIVIL -CNSC, un total de 4973 vacantes, con el fin de que se realizara
concurso publico y abierto para su provision definitiva; la Comision Nacional del Servicio
Civil-CNSC dio apertura a la convocatoria 436 de 2017, la que se desarrollé conforme
las etapas previstas en el articulo 31 de la Ley 909 de 2004.

El accionante particip6 en la mentada convocatoria, no obstante, y tal como se evidencia
de la lista de elegibles no se encuentra por mérito en los primeros 6rdenes para el
empleo al cual se presentd, por eso ha de advertirse que la accion de tutela, no puede
alterar la forma de vinculacién al Estado, contrariando lo establecido en el articulo 125
de la Constitucion Politica de Colombia.

Conforme las pruebas allegadas, se pudo establecer que el SERVICIO NACIONAL DE
APRENDIZAJE - SENA no ha incurrido en la vulneracion de los derechos invocados
por el accionante, pues frente al beneficio del “reten social” y sobre las particularidades
de estabilidad laboral reforzada en razén a tener la calidad de padre cabeza de
familia; ha de indicarse que de la documental arrimada se advierte que la
desvinculacion del cargo del accionante se dio en razon al nombramiento en periodo
de prueba de quien ocup6 un lugar meritorio en la respectiva lista de elegibles de la
convocatoria 436 de 2017; el que ademas y tal comolo exige laleyyla jurisprudencia,
se encuentra debidamente motivado; por lo anterior, se hace claro para el Despacho
que la vinculacion en provisionalidad, es un nombramiento de caracter transitorio, razon
por la cual, los empleos que se encuentran en vacancia definitiva, o mediante



nombramiento provisional o encargo deben ser provistos a través de concurso de
meérito, es asi, que los provisionales cuentan con una estabilidad laboral relativa y
temporal hasta tanto no haya elegibles con derechos de carrera adquiridos a través del
meérito.

Al respecto la Corte Constitucional, ha dicho : “En el escenario especifico de quienes
alegan su calidad de beneficiarios del denominado “retén social’, la jurisprudencia
constitucional ha sostenido, de manera reiterada y uniforme, que la accion de tutela es
procedente para reclamar dicha condicion por dos motivos principalmente: (i) Las
personas beneficiarias del ‘retén social” son sujetos de especial proteccion que,
ademas, se encuentran en situaciones de particular vulnerabilidad, dado que se trata
de madres o padres cabeza de familia, personas en situacion de discapacidad o
proximas a pensionarse. (ii) Los efectos del “retén social” se producen dentro del
marco _de procesos _de reestructuracion _administrativa__que _culminan
rapidamente. Por tanto, la jurisdiccion contencioso administrativa no es el mecanismo
idéneo ni eficaz para reclamar los beneficios derivados de estos programas pues se
hace predecible que para cuando se produzca el fallo contencioso administrativo “la
respectiva entidad ya se encuentre liquidada y no se tenga a quien reclamar el reintegro
laboral y el pago de los respectivos salarios”.

Por lo anterior este Despacho considera que para el caso de marras no se cumple los
requisitos exigidos para alegar el beneficio de “reten social”’. Ahora bien, se alega por
parte del accionante que es padre cabeza de hogar y por ello se encuentra en debilidad
manifiesta.

La Alta corporacion, ha sentado jurisprudencialmente los presupuestos para que una
mujer sea considerada madre cabeza de familia y estos son : “(i) que la mujer tenga
a Su cargo la responsabilidad de hijos menores de edad o de otras
personas ‘incapacitadas” para trabajar; (ii) que la responsabilidad exclusiva de la
mujer en la jefatura del hogar sea de caracter permanente; (iii) que exista una
auténtica sustraccion de los deberes legales de manutencion por parte de la
pareja o del padre de los menores de edad a cargo; y (iv) que exista una
deficiencia sustancial de ayuda de los demas miembros de la familia’.

Supuestos facticos que el accionante no demostro pues solo se limitd a indicar que era
padre cabeza de hogar, que en virtud de decision judicial ostenta la custodia de su
menor hijo, y cabe resaltar que de la misma se observa que se encuentra regulada
cuota alimentaria a favor del NNA, desconociéndose por el Despacho si la
responsabilidad recae de manera exclusiva en él; aunado a que no cumplié con las
fechas estipuladas por la entidad para acreditar la mentada condicién.



La nulidad de la resolucién No. 25- 9232-00630 “ por la cual se efectia un
nombramiento en periodo de prueba y se da por terminado un nombramiento
provisional” que pretende sea declarada a través de la accion tutelar, no es procedente
por lo ya indicado, debiéndose agotar por el interesado, las acciones judiciales
pertinentes con las que cuenta, tornandose improcedente este mecanismo
Constitucional, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable, lo que se pasa a analizar.

Sobre estos requisitos para que proceda la accién de tutela como mecanismo transitorio
la Corte Constitucional ha dicho:

“La nocidn de perjuicio que trae el inciso 2° del numeral 1° del art. 6° del Decreto 2591 y que en
Su nocion basica reproduce el inciso primero del art. 1° del Decreto 306 de 1992, contiene dos
elementos que permiten su precision, a fin de que su amenaza autorice el uso de la accion de
tutela como mecanismo transitorio: el primero referido a su caracter “irremediable” y el segundo a
que SOlo pueda ser reparado en su integridad mediante ‘indemnizacion”. Se entiende por
irremediable el dafio para cuya reparacion no existe medio o instrumento. Es el dafio o perjuicio
que una vez se produce, no permite retrotraer las circunstancias al estado anterior a la vulneracion
del derecho; y en este sentido debe tomarse la expresion “perjuicio irremediable”. El segundo
elemento asi lo viene a confirmar cuando predica que el dario, tratese de sus categorias moral 6
material, que tiene bien acogidas la jurisprudencia colombiana de tiempo atras, cuando de
considerar la eventualidad del perjuicio irremediable se trata puede ser indemnizado en su
integridad”. (Sentencia T-468, del 17 de julio de 1992)”.

Como bien lo ha indicado la jurisprudencia sentada por la Corte Constitucional, ha sido
clara en sostener que la accion de tutela es improcedente para obtener el
reconocimiento de derechos laborales, pues por su naturaleza excepcional y
subsidiaria, ésta no puede reemplazar las acciones ordinarias.

Concluye este despacho Constitucional que no se estd vulnerando derecho
fundamental alguno, y no se probd que se utilizara como mecanismo para evitar un
perjuicio irremediable, pues al accionante, se le han respetado los términos y
oportunidades en desarrollo del concurso para el cargo que ocupaba en provisionalidad,
en el que, ademas participd; y también en el proceso de las medidas afirmativas
efectuadas por el Sena, para tener en cuenta las circunstancias que hoy alega el
accionante, sin que se hubiese acreditado tal calidad ante dicha entidad, pues en todo
caso, no lo hizo dentro de la oportunidad establecida.

Asi mismo y analizados los hechos objeto de estudio ordena el Despacho la
desvinculacion de la presente accion constitucional a la COMISION NACIONAL DEL
SERVICIO CIVIL - CNSC como quiera que de las actuaciones desplegadas por esta,
no se advierte que haya incurrido en violacion de los derechos invocados por la
accionante.



Por lo expuesto, este Despacho Constitucional no tutelara las pretensiones y derechos
reclamados por el accionante.

Respecto al actuar temerario se ha indicado por la Honorable Corte Constitucional en
Sentencia T- 730/15: “el articulo 38 de Decreto 2591 de 1991 establecio la figura de la
temeridad, con miras a impedir la afectacion en la administracion de justicia en lo que
se refiere al ejercicio de la accion de tutela, cuyo funcionamiento se veria perjudicado
cuando una persona, sin una justificacion razonable, elevase la misma causa ante
jueces de la Republica, contra las mismas partes y buscando la satisfaccion de idénticas
pretensiones”.

Sobre el anterior tdpico, precisa el Despacho que no se configura la actuacién temeraria
ya que al hacer comparacién de los escritos de tutela se evidencia en primer término
que hay diferencias frente al amparo de derechos fundamentales y las pretensiones no
resultan semejantes, pese a advertirse identidad en las partes.

EN MERITO DE LO EXPUESTO, EL JUZGADO TREINTA DE FAMILIA DE BOGOTA
D.C., ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR
AUTORIDAD DE LA LEY,

RESUELVE
PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE el amparo solicitado a través de apodera
judicial por JHON ALEXANDER CASTILLO LEON identificado con la C.C 79.805.062,
por las razones expuestas en esta providencia.
SEGUNDO: Contra el presente fallo procede impugnacion por la via jerarquica.
TERCERO: Remitir el expediente a la Honorable Corte Constitucional, para la eventual
revision del fallo de tutela, en caso de no ser impugnada dentro de los tres (3) dias

siguientes a su notificacion.

CUARTO: Notificar esta decision a las partes por el medio mas expedito. Librense
comunicaciones.

NOTIFIQUESE,

Firmado Por:

VIVIANA MARCELA PORRAS PORRAS
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