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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA


             EXPED. T-1a. 66001-22-13-000-2016-00345-00
____________________________________________________________________________________________

DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO/ Lesión por ambigüedad en las razones que sustentan la decisión de dejar al margen del concurso docente al accionante 

“De allí surge para la Sala un reparo a la respuesta emitida al aspirante por parte del Ministerio de Educación Nacional, en la que se le contestó que verificadas las bases de datos no se le encontró inscrito en el proceso de evaluación y como consecuencia no fue habilitado para continuar (…) pero de los cruces de correos entre las instituciones encargadas del manejo de la mentada convocatoria, lo que se advierte es que inicialmente el señor Oscar Isaza Montoya sí estuvo inscrito en la convocatoria, sin embargo, posteriormente fue deshabilitado.

Así, esta Magistratura no puede pasar por alto tal inconsistencia, y ante tal evidencia, corresponde amparar el derecho al debido proceso del accionante, para que el Ministerio de Educación Nacional y la Secretaría de Educación Departamental Risaralda, brinden al señor Oscar Isaza Montoya una respuesta acorde con la realidad que se refleja en las comunicaciones enunciadas.”
TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA

Sala de Decisión Civil Familia
Magistrado Ponente: 
EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS

Pereira, siete (7) de abril de dos mil dieciséis (2016)

Acta No. 153 del 07-04-2016
Referencia: Expediente 66001-22-13-000-2016-00345-00
I. Asunto

Se resuelve la acción de tutela interpuesta por el ciudadano ÓSCAR ISAZA MONTOYA, frente al MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL, el INSTITUTO COLOMBIANO PARA EL FOMENTO DE LA EDUCACIÓN SUPERIOR –ICFES- y la SECRETARÍA DE EDUCACIÓN MUNICIPAL DE PEREIRA, trámite al que se vinculó a la SECRETARÍA DE EDUCACIÓN DEPARTAMENTAL DE RISARALDA. 
II. Antecedentes

1. El actor reclama la protección de sus derechos fundamentales al trabajo en condiciones dignas y al debido proceso, que considera conculcados al no ser incluido en el listado de habilitados, emitido dentro del proceso de evaluación de carácter diagnóstica formativa de los educadores oficiales regidos por el Decreto 1278 de 2002, que no han logrado ascenso de grado o reubicación de nivel salarial establecido por la Resolución 15711 del 24 de septiembre de 2015.
Pide en consecuencia, se ordene a los accionados i) habilitarlo para continuar con el proceso de ECDF con miras a participar en el proceso de ascenso en el escalafón docente regido por el Decreto 1278 de 2002; y ii) se le permita realizar la auto grabación por la cual optó el 28 de octubre de 2015.
2. Para dar soporte a la demanda constitucional, el actor relata los hechos que admiten el siguiente resumen:

(i) Ingresó al servicio de docente en el año 2006, por lo que se rige por el Decreto 1278 de 2002 y actualmente se desempeña en calidad de docente del Departamento de Risaralda, en la institución educativa La Florida de Santa Rosa de Cabal.
(ii) El Ministerio de Educación Nacional expidió el 24 de septiembre de 2015, la Resolución No. 15711 “Por la cual se establece el cronograma de actividades para el proceso de evaluación de carácter diagnóstica formativa de los educadores oficiales regidos por el Decreto 1278 de 2002, que no han logrado ascenso de grado o reubicación de nivel salarial y se fijan los criterios para su aplicación”.
 (iii) Que adquirió el PIN No. 492900001297, con el que el día 7 de octubre de 2015, ingresó a la plataforma del Ministerio de Educación Nacional – ICFES para realizar la inscripción y aspirar al ascenso del Grado 2A al Grado 3A del escalafón docente. 

(iv) Cuenta que el 28 de octubre del mismo año a la 1:55 p.m., ingresó nuevamente a la plataforma para completar la información respecto a forma de evaluación por auto grabación o camarógrafo, optando por la primera.
 (v)  Que en desarrollo de esa actividad el sistema solicitó el cambio de contraseña, que hasta entonces era el número del PIN, que modificó por el número de cédula de ciudadanía de su esposa, proceso que aunque el sistema no arroja constancia de inscripción exitosa, culminó exitosamente, sin embargo no fue incluido en el listado de aspirantes habilitados para subir la prueba escogida.
(vi) Ante tal situación, presentó reclamación. Primero ante la Secretaría de Educación de Risaralda, quien respondió informando la enviaría a Mineducación, por ser el encargado de adelantar dicho proceso.
Entidad que dio respuesta el 24 de febrero de este año, en el sentido que no hay constancia de inscripción al proceso de evaluación, no obstante, solicitó al ICFES verificar la información, quien confirmó no estaba debidamente inscrito. Igualmente la Dirección General de Atención al Ciudadano de ese ministerio, ratifica que revisada la base de datos no se encontraron registros asociados a su número de cédula.
(vii) Comenta que son 3.410 los casos sobre los cuales hay inconsistencias y falencias, demostrando la fragilidad del procedimiento realizado por las entidades y que conlleva la vulneración de sus derechos fundamentales, pese a que cumplió con todos los requisitos y pasos previstos en el cronograma.
3. Con el escrito de tutela se allegó: (i) Solicitud a la Secretaría de Educación Departamental; (ii) PIN; (iii) comunicaciones de la Secretaría de Educación y el Ministerio de Educación; (iv) pantallazo cambio de clave y (vi) copia cédula de ciudadanía. (fls. 5 -19)
4. Notificadas en debida forma las entidades accionadas, en su oportunidad se pronunciaron en los siguientes términos:

·  El Ministerio de Educación Nacional, plantea una falta de legitimación por pasiva, toda vez que de ninguna manera ha intervenido en las decisiones cuestionadas por el accionante.
Explica que ese ente ministerial y el Instituto Colombiano de Fomento a la Educación, suscribieron contrato interadministrativo, cuyo objeto fue llevar a cabo la evaluación a través de videos de observación en aula para el ascenso y reubicación de los docentes del Decreto 1278 de 2002, diseñar e implementar la fase inicial de la evaluación e igualmente se establecieron obligaciones como “Garantizar el soporte técnico de la plataforma y la atención a dudas de los diferentes docentes inscritos frente al proceso de evaluación”
Dicen que una vez conocida la petición del accionante, solicitó al ICFES verificara en la base de datos si el señor Oscar Isaza Montoya se encontraba inscrito, pero la respuesta fue negativa, de lo que tuvo conocimiento el petente.

·  El Instituto Colombiano para la Evaluación de la Educación Superior ICFES, reclama la improcedencia de la acción de tutela, por cuanto en primera instancia es el Ministerio de Educación y la Entidad Territorial Certificada en segunda instancia, quienes tienen a cargo tanto la convocatoria, como cada una de las etapas iniciales de “1) REGISTRO, 2) RECAUDO y 3) INSCRIPCIÓN”, estableciendo para las mismas el calendario fijado en la página www.maestro2025.edu.co, que fue entre el 25 de septiembre al 13 de octubre de 2015. Su participación solo ha sido relacionada con la publicación de los listados de docentes habilitados, conforme son enviados por el MEN. 
Dice además, la acción de tutela no es el mecanismo para solucionar las inconformidades y objeciones de legalidad respecto al procedimiento establecido en la plataforma web que utiliza el Ministerio, tampoco para lograr la inclusión en el listado de habilitados, debe acudir a las diferentes instancias del MEN y la respectiva Secretaría de Educación, acreditando el cumplimiento delos requisitos. 
·  La Secretaría de Educación Municipal de Pereira, fundamenta su defensa en el hecho de que el señor Oscar Isaza Montoya, no se encuentra vinculado a la planta de docente y directivo docente de esa entidad territorial, lo es de la Secretaría de Educación Departamental de Risaralda, como él mismo lo afirma; por tanto a ella correspondía diligenciar ante al Ministerio de Educación la postulación del accionante, en caso de que cumpliera con los requisitos.
Añade, en vista de que el citado accionante no tuvo problema con la inscripción, previa adquisición del PIN, indica que cumplió con los requisitos para dicho proceso, que el inconveniente se presentó a la hora del cambio de clave, que dice haber hecho y presuntamente ocasionó un problema en la plataforma del Ministerio de Educación, por tanto correspondía a esta entidad solucionar la situación del señor Isaza Montoya, con la coadyuvancia de la Secretaría Departamental.
Pide se le desvincule del presente amparo, por no haber vulnerado los derechos fundamentales del accionante.

·  La Secretaría de Educación Departamental de Risaralda, se pronuncia sobre cada uno de los hechos, luego reclama la improcedencia de la acción de tutela aduciendo se trata de un concurso de méritos y no existe un peligro inminente.
Añade, que la competencia en este caso, recae en cabeza del Ministerio de Educación Nacional por cuanto, el proceso de compra de PIN e inscripción es un procedimiento de resorte del docente en la plataforma que construyó el ente territorial quien por medio del ICFES realiza la evaluación, motivo por el cual la petición elevada inicialmente por el accionante fue remitida al MEN.
En cuanto a la vulneración de derechos, dice no se presenta, toda vez que el tutelante se encuentra activo en el sistema humano de esa secretaría devengando su salario y sus prestaciones sociales conforme a la normatividad vigente; así no existe un perjuicio inminente que justifique la intervención del juez Constitucional.
III. Consideraciones de la Sala

1. Esta Corporación es competente para conocer de la tutela, de conformidad con lo previsto en el artículo 86 de la Constitución Política y en los Decretos 2591 de 1991 y 1382 de 2000.
2. Es suficientemente conocido que la acción de tutela es un instrumento procesal de trámite preferente y sumario, establecido por el artículo 86 de la Carta Política de 1991, con el objeto de que las personas, por sí mismas o a través de apoderado o agente oficioso, puedan reclamar ante los jueces la protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales, cuando estos resulten vulnerados o amenazados de violación por la acción u omisión de cualquiera autoridad pública, o de los particulares.  Este mecanismo de protección, es de carácter residual y subsidiario porque solo procede cuando el afectado no disponga de otro medio judicial de salvaguarda, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.
3. El concurso público es el mecanismo establecido por la Constitución para que en el marco de una actuación imparcial y objetiva, se tenga en cuenta el mérito como criterio determinante para proveer los distintos cargos en el sector público, a fin de que se evalúen las capacidades, la preparación y las aptitudes generales y específicas de los distintos aspirantes a un cargo, para de esta manera escoger entre ellos al que mejor pueda desempeñarlo, dejando de lado cualquier aspecto de orden subjetivo. 
Ahora bien, el concurso de méritos al ser un instrumento que garantiza la selección fundada en la evaluación y la determinación de la capacidad e idoneidad del aspirante para desempeñar las funciones y asumir responsabilidades, se convierte en una actuación administrativa que debe ceñirse a los postulados del debido proceso constitucional (artículo 29 Superior). Para cumplir tal deber, la entidad encargada de administrar el concurso de méritos elabora una resolución de convocatoria, la cual contiene no sólo los requisitos que deben reunir los aspirantes a los cargos para los cuales se efectúa el concurso, sino que también debe contener los parámetros según los cuales la misma entidad administrativa debe someterse para realizar las etapas propias del concurso, así como la evaluación y la toma de la decisión que concluye con la elaboración de la lista de elegibles. Hacer caso omiso a las normas que ella misma, como ente administrador expida, o sustraerse al cumplimiento de éstas, atenta contra el principio de legalidad al cual debe encontrarse siempre sometida la administración, así como también contra los derechos de los aspirantes que se vean afectados con tal situación .

4. En múltiples oportunidades la Corte Constitucional ha precisado que la acción de tutela es improcedente, como mecanismo principal y definitivo, para proteger derechos fundamentales que resulten amenazados o vulnerados con ocasión de la expedición de actos administrativos, ya que para controvertir la legalidad de ellos el ordenamiento jurídico prevé las acciones contencioso-administrativas, en las cuales se puede solicitar desde la demanda como medida cautelar la suspensión del acto. Dicha improcedencia responde a los factores característicos de residualidad y subsidiariedad que rigen esta acción de origen constitucional.

“No obstante, la jurisprudencia constitucional ha trazado dos subreglas excepcionales en las cuales el carácter subsidiario de la acción de tutela no impide su utilización a pesar de existir mecanismos alternos de defensa judicial al alcance del interesado. Esas subreglas se sintetizan en que procede excepcionalmente la tutela contra actos administrativos que regulan o ejecutan un proceso de concurso de méritos (i) cuando el accionante la ejerce como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, el cual debe cumplir con los requisitos de ser inminente, de requerir medidas urgentes, de ser grave y de ser impostergable; y, (ii) cuando el medio de defensa existe, pero en la práctica es ineficaz para amparar el derecho fundamental cuya protección se invoca y que en caso de no ser garantizado, se traduce en un claro perjuicio para el actor. La Corte ha aplicado ésta última subregla cuando los accionantes han ocupado el primer lugar en la lista de elegibles y no fueron nombrados en el cargo público para el cual concursaron, circunstancia ésta en la que ha concluido que el medio idóneo carece de la eficacia necesaria para proveer un remedio pronto e integral y, por ende, ha concedido la protección definitiva por vía tutelar.  En este último caso, corresponde al juez de tutela evaluar si el medio alternativo presenta la eficacia necesaria para la defensa del derecho fundamental presuntamente conculcado.” 

IV. Caso concreto

1. De acuerdo a las pruebas que obran en el plenario, se tiene que el concursante Oscar Isaza Montoya no fue habilitado para participar en el proceso de evaluación de ECDF, pues no fue incluido en el listado de aspirantes publicado para ello el 10 de noviembre de 2015, por el Ministerio de Educación Nacional, dentro de la convocatoria hecha mediante Resolución No. 15711 del 24 de septiembre de 2015.
2. Formuló reclamación ante la Secretaría de Educación Departamental de Risaralda, elevando 11 argumentos en consideración al derecho que le asiste de participar en la evaluación ECDF, deja sentada la responsabilidad de esa entidad en la remisión de observaciones y casos de quienes no serían incluidos en el listado de habilitados. 
Comunicación que según escrito obrante a folio 10, fue enviado por el ente territorial al Ministerio de Educación Nacional por ser el encargado de adelantar el concurso para ascenso y reubicación de los docentes; quien dio respuesta en el sentido que revisados los documentos adjuntos no se evidencia su inscripción al proceso de evaluación docente, que previa consulta con el ICFES se obtuvo igual respuesta; en consecuencia al no aparecer inscrito, no fue habilitada su participación dentro de dicho proceso. 
3. Insiste el señor Oscar Isaza Montoya, en su escrito de tutela, que realizó toda la inscripción en forma adecuada -aunque el sistema no arroja prueba de ello-; así como el cambio de clave de lo que aporta evidencia, por lo que no debió ser excluido del proceso de evaluación a docentes y pide sea habilitado.
4. Ahora, en respuesta a la acción de amparo, el ICFES expresa, que solo ha participado durante la etapa de publicación de los listados de habilitados, las demás de registro, recaudo e inscripción,  han sido adelantadas y controladas vía web por el propio Ministerio de Educación. Como prueba de ello, adjunta sendas comunicaciones por correo electrónico entre esa institución y el ente ministerial. 

5. De su lectura, se advierte que inicialmente el señor Oscar Isaza Montoya estuvo inscrito en la convocatoria, sin embargo sin conocer a ciencia cierta el porqué, más adelante fue deshabilitado, expresamente se lee (fls. 53-55): “El sr OSCAR ISAZA MONTOYA identificado con cc 10081849 se encontraba inscrito pero en unas validaciones que hizo Andrés Hoyos con información reportada por las diferentes secretarías, se generó y se nos envió un listado el 25 de noviembre de quienes podían quedar inscritos y continuar con e (sic) proceso de, en dicho listado no aparecía el sr OSCAR ISAZA MONTOYA (…) por lo tanto en OGR procedieron a deshabilitar su inscripción”  “(…) me puedes explicar por que (sic) OGR procedió a deshabilitar la inscripción de este señor?” “(…) se deshabilitó porque es el MEN dueño del concurso quien después del registro valido si los Docentes podían participar y los del MEN fueron los que enviaron el listado definitivo de los registrados que podían seguir con el concurso”

De allí surge para la Sala un reparo a la respuesta emitida al aspirante por parte del Ministerio de Educación Nacional, en la que se le contestó que verificadas las bases de datos no se le encontró inscrito en el proceso de evaluación y como consecuencia no fue habilitado para continuar en el; pero de los cruces de correos entre las instituciones encargadas del manejo de la mentada convocatoria, lo que se advierte es que inicialmente el señor Oscar Isaza Montoya sí estuvo inscrito en la convocatoria, sin embargo, posteriormente fue deshabilitado.

Así, esta Magistratura no puede pasar por alto tal inconsistencia, y ante tal evidencia, corresponde amparar el derecho al debido proceso del accionante, para que el Ministerio de Educación Nacional y la Secretaría de Educación Departamental Risaralda, brinden al señor Oscar Isaza Montoya una respuesta acorde con la realidad que se refleja en las comunicaciones enunciadas.

V. Decisión
En mérito de lo expuesto, la Sala de decisión Civil Familia del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,
Resuelve
Primero: CONCEDER el derecho fundamental al debido proceso invocado por OSCAR ISAZA MONTOYA, frente al MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL y la SECRETARÍA DE EDUCACIÓN DEPARTAMENTAL DE RISARALDA, por las razones expuestas en esta providencia.
Segundo: En consecuencia, se ordena al MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL por intermedio de la Subdirección de Referentes y Evaluación de la Calidad Educativa, representada por la doctora María Claudia Sarta Herrera o quien haga sus veces y a la SECRETARÍA DE EDUCACIÓN DEPARTAMENTAL DE RISARALDA en cabeza de la doctora Liliana María Sánchez Villada o quien haga sus veces, que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de esta providencia, brinden al señor OSCAR ISAZA MONTOYA una respuesta acorde con la realidad que se refleja en las comunicaciones enunciadas.

Tercero: NEGAR la presente acción frente al INSTITUTO COLOMBIANO PARA EL FOMENTO DE LA EDUCACIÓN SUPERIOR –ICFES- y a la SECRETARÍA DE EDUCACIÓN MUNICIPAL DE PEREIRA.

Cuarto: Notifíquese esta decisión a las partes por el medio más expedito posible (Art. 5o. del Decreto 306 de 1992).

Quinto: Si no fuere impugnada esta decisión, remítase el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisión
Cópiese y notifíquese
Los Magistrados,

EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS
JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO
CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS
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