ACCION DE TUTELA DE PRIMERA INSTANCIA                               

RADICACIÓN: 66001 22 04 003 2016 00012 00

ACCIONANTE: JOSÉ ALEXANDER CÁRDENAS PATIÑO
ACCIONADAS: CNSC y MIN. EDUCACIÓN
ASUNTO: NO CONCEDE

CONCURSO DE MÉRITOS/ Deber de los participantes de conocer las reglas de la convocatoria/ Obligación de las entidades competentes de tener en cuenta las vacantes ofrecidas y la clasificación de la lista de elegibles/ Falta de vulneración de los derechos fundamentales, el cargo único ofertado debe ser provisto por quien ocupó el primer puesto en la lista de elegibles.
“(…) Advierte la Sala que cuando el accionante participó en la Convocatoria No.160 de 2012, tenía pleno conocimiento de que sólo existía una vacante para el cargo de Docente de Educación Física, Recreación y Deportes en la entidad territorial Muncipio de Dosquebradas y fue así como superadas las etapas del concurso, la CNSC mediante la Resolución No.1057 del 27 de marzo de 2015 conformó la lista de elegibles para proveer una (1) vacante en las instituciones educativas oficiales (…) en la que aparece el señor Cárdenas Patiño en el puesto No.11 de 12 elegibles (…) Por tal razón, (…) como el municipio de Dosquebradas ofertó en la OPEC un solo cargo disponible para Docente de Educación Física, Recreación y Deportes, la misma debió ser provista por la persona que ocupa el primer puesto en la lista de elegibles, que para el caso sería el señor Carlos Ariel Restrepo Trujillo (…)” 

Citas: Corte Constitucional, sentencias SU-133 de 1998, T-468 de 1999, T-1241 de 2001, T-659 de 2011 y T-130 de 2014.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA


SALA DE DECISIÓN PENAL 
M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, veintinueve (29) de enero de dos mil dieciséis (2016)
Proyecto aprobado por Acta No.060
Hora: 2:25 p.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
La Sala decide en primera instancia lo concerniente a la acción de tutela interpuesta por el señor José Alexander Cárdenas Patiño en contra del Ministerio de Educación y la Comisión Nacional del Servicio Civil - CNSC.
2. RESUMEN DE LOS HECHOS
2.1. Informó el accionante que se inscribió a la Convocatoria No.160 de 2012 para el concurso “Docente y Directivos Docentes Población Mayoritaria” por la entidad territorial de Dosquebradas para el cargo de Docente en Educación Física, Recreación y Deporte, cuyas pruebas se llevaron a cabo el 28 de julio de 2013, etapa que superó satisfactoriamente por lo que apareció en la lista de admitidos de la región 2.  
Posteriormente, presentó la entrevista el 2 de noviembre de 2014, en la que obtuvo como puntaje 77.5 y el 30 de marzo de 2015 la CNSC publicó la lista de elegibles para la entidad territorial de Dosquebradas mediante la Resolución No.1057 de 2015 en donde se encuentra ocupando el puesto 11 de 12, con puntaje de 61.87.

El 4 de mayo de 2015 la CNSC publicó en su página web la citación a audiencia pública para proveer cargos en la entidad territorial de Dosquebradas, junto con su respectiva OPEC de oferta de cargos púbicos de la carrera docente; diligencia que se llevó a cabo el 12 de mayo de 2015 y en la que llamaron a los 6 primeros puestos de la lista de elegibles antes aludida y nombraron a 5 personas en las vacantes dadas hasta el momento.

El accionante relacionó las otras citaciones que publicó la CNSC en el año 2015 para audiencia pública con el fin de proveer cargos con su respectiva OPEC, las que se llevaron a cabo como a continuación se describen:

· El 19 de mayo de 2015 llamaron a los 13 puestos de la lista de elegibles para el cargo de Licenciado en Educación Física, Recreación y Deporte, según la Resolución No.0699 de 2015 y nombraron a 9 de las vacantes, del departamento de Risaralda.

· El 12 de mayo de 2015 citaron al que ocupaba el puesto No.1 de la lista de elegibles para el cargo de Licenciado en Educación Física, Recreación y Deporte, según la Resolución No.1196 de 2015 y nombraron a 1 de las 8 vacantes disponibles en la lista de elegibles del municipio de Manizales.
· El 26 y 27 de mayo de 2015 se realizaron audiencias públicas sin hacer el llamado de la lista de elegibles para el cargo de Licenciado en Educación Física, Recreación y Deporte, toda vez que en el Acuerdo No.0232 del 2 de octubre de 2012 y su respectiva modificación, según el Acuerdo No.375 del 22 de abril de 2013 de la CNSC por el cual convocan al concurso de méritos para la entidad territorial de Pereira, no se contaban con plazas vacantes y por ende no se citó a dicho concurso para suplirlas; por lo tanto, se encuentran vacantes las 4 plazas ofertadas en la OPEC.
· El 4 de junio de 2015 se llaman a los 12 puestos de la lista de elegibles para el cargo  Licenciado en Educación Física, Recreación y Deporte, de acuerdo a la Resolución No.2326 de 2015 del Departamento de Caldas, donde se nombraron a 12 de las 22 vacantes dadas en dicha audiencia, quedando 10 vacantes disponibles.

Informó que el 1º de junio de 2015 nombraron en provisionalidad a los docentes que escogieron y aceptaron plaza en las áreas designadas en la audiencia realizada el 12 de mayo de 2015 para la entidad territorial de Dosquebradas, entre ellos, la docente Dina García Pérez quien se encontraba nombrada en propiedad en el municipio de Santuario, Risaralda, tomando posesión de su cargo en la institución educativa Nueva Granada. Por lo tanto, el 2 de junio de 2015 el accionante se presentó a la Secretaría de Educación de Risaralda con el fin de solicitar la vacante del municipio de Santuario, Risaralda; sin embargo, señaló que el Secretario no le dio respuesta alguna al respecto, ni le recibió su hoja de vida, retirándose del recinto donde ambos se encontraban.

Por lo anterior, el actor envió un derecho de petición el 19 de octubre de 2015 ante la CNSC con el fin de que le informaran la fecha en que se abren y publican las listas nacionales al cargo al cual aspira; indicar la razón porqué las listas nacionales quedaron en firme y de acuerdo a qué normatividad se denominan vacantes temporales y vacantes definitivas. Al respecto, recibió respuesta parcial de la CNSC el 5 de noviembre de 2015, lo que consideró una vulneración a su derecho fundamental a recibir información y al debido proceso por cuanto nada se dijo en relación a la norma que rige las vacantes temporales y definitivas.

Señaló el accionante que el 17 de noviembre de 2015 se publicó un comunicado dando cumplimiento a la Resolución No.16431 del 2 de octubre de 2015 por parte de la entidad territorial de Pereira para el cronograma de traslados de la misma, en la que para el cargo de Licenciado en Educación Física, Recreación y Deporte sólo publican 2 vacantes de las 4 publicadas en la OPEC del 20 de mayo de 2015. Igualmente, el 17 de noviembre de 2015 publicaron la Resolución No.1421 de octubre 2015 por medio de la cual se adopta el cronograma y se establece el procedimiento para la realización del proceso ordinario de traslados, encontrando que había 2 plazas para el área de Licenciado de Educación Física, Recreación y Deportes.
Recalcó el actor que desde el 1º de junio de 2015 se encuentra desempleado, necesitando los ingresos para poder subsistir él y su madre, mayor adulta que depende económicamente del actor, y esperando que la CNSC abra las listas de elegibles nacionales para poder acceder al derecho adquirido con el concurso de docentes; además, sólo en tres entidades territoriales a las que el accionante concursó, de todas las nacionales hay 25 vacantes y necesidad de docentes para el área de Educación Física, Recreación y Deportes, sin embargo, la CNSC no ha abierto las listas nacionales y las entidades territoriales están nombrando a profesionales que no presentaron el concursos o no lo ganaron.
2.2. En el acápite de pretensiones, el accionante relacionó las siguientes: 
i) tutelar los derechos fundamentales al debido proceso, acceder a cargos públicos, igualdad, al trabajo, al mínimo vital; así como a los principios de confianza legítima, buena fe, publicidad, igualdad de oportunidades, respeto al mérito y seguridad jurídica, y los demás que el despacho considere pertinentes, vulnerados por la Comisión Nacional de “Servicios Civiles” (sic); ii) que se publique en la página web de la CNSC la acción de tutela, para que los docentes que deseen integrar lo hagan; iii) que se le nombre en provisionalidad en una de las vacantes que se encuentran disponibles bien sea en el municipio de Pereira o en la entidad territorial de Risaralda, mientras se publican las listas nacionales, para que se pueda postular y escoger plaza para nombramiento en propiedad; iv) que se abran y se publiquen en un tiempo perentorio las listas nacionales para el cargo de Licenciado en Educación Física, Recreación y Deportes; v) que se “recojan” los consolidados de las listas de elegibles nacionales de cómo quedan conformadas por los docentes que faltan por nombrar y se publiquen en un tiempo perentorio en la página de la Comisión Nacional de “Servicios Civiles” (sic); vi) que se informe de acuerdo a que resolución o normativa definen que son y cuál es la regulación de las vacantes temporales y vacantes definitivas, además en qué fecha perentoria pasan a ser vacantes definitivas las vacantes temporales que están en el momento; vii) que se envíe la información pertinente a las postulaciones a cargos en listas nacionales a los correos de los interesados en un tiempo perentorio; viii) que se informe al despacho y al suscrito que pasó con las dos vacantes de las cuatro que se publicaron en la OPEC del 20 de mayo de 2015 para la entidad territorial de Pereira ya que en primer lugar no había lista de elegibles para el cargo de Educación Física, Recreación y Deportes y en segundo el listado de traslados tan solo fue publicado el día 17 de noviembre de 2015 y ix) que se acepten como válidos todos los documentos que aportó en este escrito.
2.3. Con la demanda, el actor adjuntó copia de los siguientes documentos: i) cédula de ciudadanía; ii) declaración extra juicio; iii) registro civil de nacimiento a nombre de José Alexander Cárdenas Patiño; iv) registro civil de nacimiento de Emmanuel Cárdenas Ocampo; v) registro civil de nacimiento de María Alejandra Cárdenas López; vi) contrato de arrendamiento; vii) Resolución No.1057 del 27 de marzo de 2015 de la CNSC (lista de elegibles para proveer una vacante de Licenciado en Educación Física, Recreación y Deportes municipio de Dosquebradas); viii) citación a audiencia pública para la provisión de cargos Docentes y Directivos Docentes población Mayoritaria de Dosquebradas; ix) documento de la Oferta Pública de Empleos de Carrera Docente - OPEC Dosquebradas; x) citación audiencia pública para la provisión de cargos Docentes y Directivos Docentes población Mayoritaria de Risaralda, según Resolución No 559-1 del 27 de abril de 2015 de la Gobernación de Risaralda; xi) documento de la OPEC Risaralda; xii) Resolución 0699 del 14 de marzo de 2015 de la CNSC (Lista de elegibles para proveer 3 vacantes de Licenciado en Educación Física, Recreación y Deportes Entidad Territorial Departamento Risaralda); xiii) citación audiencia pública para la Provisión de Cargos Docentes y Directivos Docentes población Mayoritaria en la Entidad Territorial de Manizales; xiv) documento de la Oferta Pública de Empleos de Carrera Docente - OPEC Manizales; xv) Resolución 1196 del 07 de abril de 2015 de la CNSC (Lista de elegibles para proveer una vacante de Licenciado en Educación Física, Recreación y Deportes Entidad Territorial Manizales); xvi) citación audiencia Pública para la Provisión de Cargos Docentes y Directivos Docentes población Mayoritaria en la Entidad Territorial de Pereira; xvii) documento OPEC Pereira; xviii) Acuerdo No 0232 del 02 de octubre 2012 de la CNSC (Convocatoria al  Concurso Docente Entidad Territorial de Pereira); xix) Acuerdo No 357 del 22 de abril del 2013 de la CNSC (Convocatoria Concurso Docente Entidad Territorial de Pereira); xx) citación audiencia Pública para la Provisión de Cargos Docentes y Directivos Docentes población Mayoritaria en el Departamento de Caldas; xxi) documento de la Oferta Pública de Empleos de Carrera Docente - OPEC Departamento de Caldas; xxii) Resolución 2326 del 29 de abril de 2015 de la CNSC (Lista de elegibles para proveer 6 vacantes de Licenciado en Educación Física, Recreación y Deportes Entidad Territorial Departamento de Caldas); xxiii) derecho de petición presentado por el actor a la CNSC el 19 de octubre de 2015; xxiv) respuesta por la CNSC del derecho de petición; xxv) comunicado dando cumplimiento a la Resolución 16431 del 2 de octubre de 2015, por parte de la entidad territorial de Pereira para el cronograma de traslados y xxvi) Resolución 1421 de octubre de 2015 por medio de la cual se adopta el cronograma y se establece el procedimiento para la realización del proceso ordinario de traslado de docentes y directivo docentes año 2015 y la lista de plazas para traslados.  (Fls. 14 al 141)
2.4. Actuación procesal
Mediante auto del 15 de enero de 2016 se avocó el conocimiento de la presente acción de tutela, se ordenó correr traslado al Ministerio de Educación y a la CNSC y se ordenó vincular al trámite al Municipio de Dosquebradas, Secretaría de Educación del Municipio de Dosquebradas y la Secretaría de Educación del Departamento de Risaralda.   Así mismo, se dispuso que por la página web de concursos de la CNSC de la Convocatoria No.160 de 2012 se publicara la demanda y a través de ese medio se enviara copia de su texto al correo electrónico a los aspirantes al cargo de Docente en Educación Física, Recreación y Deporte (folio 144).
3. SÍNTESIS DE LA RESPUESTAS A LA DEMANDA DE TUTELA
3.1. SECRETARÍA DE EDUCACIÓN DEL MUNICIPIO DE DOSQUEBRADAS, RISARALDA
Indicó que esa Secretaría desconoce el procedimiento informado por el accionante, ya que el mismo es adelantado por la CNSC, por ser el ente que posee competencia para realizar el concurso mediante el cual se proveen cargos vacantes en las entidades oficiales del sector educativo.
De todos modos, informó que la CNSC mediante el Acuerdo No.0204 convocó a concurso abierto de méritos para proveer los empleos vacantes de directivos docentes y docentes de preescolar, básica, media y orientadores en establecimientos educativos oficiales que presten su servicio a población mayoritaria, ubicados en la entidad territorial certificada en educación Municipio de Dosquebradas, la cual fue requerida a través de la Convocatoria No. 160 de 2012.
Indicó que mediante las Resoluciones Nos.904 de noviembre 13 de 2012 y la No.1580 octubre 7de 2013, la Secretaría de Educación de Dosquebradas ordena los pagos correspondientes a los costos del concurso abierto de méritos para proveer empleos docentes, ofertados mediante la Convocatoria No.160 de 2012.
Igualmente, informó que esa Secretaría ha venido otorgando por vacancias definitivas los cargos de la lista de elegibles, emitidos por la CNSC. 
Por lo anterior, solicitó que se desvincule a la Secretaría de Educación de Dosquebradas de la presente acción de tutela por no tener competencia en el tema.  (Fls. 154 al 157)

3.2. MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL 
Explicó que la CNSC tiene a su cargo ejercer funciones como máximo organismo en la administración y vigilancia del sistema general de carrera y de los sistemas especiales de la carrera administrativa de origen legal, dentro delos que se encuentra la carrera especial docente, en virtud a las facultades asignadas en el artículo 130 de la Constitución Nacional, la Ley 909 de 2004 y las Sentencias C-1230 de 2005 y C-175 de 2006.
En cuanto al nombramiento en provisionalidad que pide el accionante, es preciso manifestar que en cumplimiento de lo dispuesto en la Ley 60 de 1993 el servicio público educativo se descentralizó y el Ministerio de Educación Nacional certificó a los departamentos que reunían los requisitos exigidos en la ley y les hizo entrega de la administración de las instituciones educativas, el personal docente y administrativo de los establecimientos educativos y del manejo de los recursos para el pago de los mismo y mantenimiento de la infraestructura de las instituciones educativos su cargo.
Así mismo, explicó la normativa correspondiente al proceso de concurso para proveer los empleos vacantes de educadores directivos docentes y docentes  y las competencias de las entidades, para concluir que no existe legitimación en la causa por pasiva, en el caso de esa entidad.  Por lo tanto, solicitó que se desvinculara al Ministerio de Educación Nacional y se declarara la improcedencia de la acción de tutela por cuanto al accionante no se le ha vulnerado derecho fundamental alguno (Fls. 161 al 164)
3.3. SECRETARÍA DE EDUCACIÓN DEPARTAMENTAL

Se refirió a cada uno de los hechos expuestos del 1 al 27 en  el escrito de la demanda de tutela e indicó que no le constan
Indicó que es función constitucional de la CNSC la administración y vigilancia de las carreras de los servidores públicos, entre estas los concurso de mérito de los docentes.

Anotó que la CNSC mediante Resolución No.1057 del 27 de marzo de 2015, estableció la lista de elegibles para proveer una (1) vacante de docente de Educación Física y Recreación de las instituciones educativas oficiales mayoritarias de la entidad territorial certificada en educación del Municipio de Dosquebradas, acto este que reposa dentro de las pruebas anexadas por el accionante.  Es decir, que el Municipio de Dosquebradas ofertó en la OPEC una sola vacancia en el área de formación del señor Cárdenas Patiño la cual debía haber sido provista por el señor Carlos Ariel Restrepo Trujillo, identificado con cédula de ciudadanía No.1087987242 quien, dentro del concurso de méritos ocupó el primer puesto con un puntaje de 69.16, como se puede observar dentro de la resolución No 1057 del 27 de marzo de 2015, acto este que reposa dentro de las pruebas anexadas por el actor.

Por lo tanto, el accionante ofertó y concurso para la única vacancia de docente de Educación Física y Recreación de las instituciones educativas oficiales mayoritarias de la entidad territorial Municipio de Dosquebradas, la cual está certificada en educación desde el año 2002, por ende, esta actuación debe ser dirigida única y exclusivamente a dicho ente, pues el accionante en ningún momento ofertó ni se encuentra dentro de algún listado de elegibles del departamento de Risaralda.
Estableció que el Departamento de Risaralda -Secretaria de Educación no puede entrar acceder a la petición solicitada por el accionante, pues los listados de elegibles de esa entidad se encuentran vigentes por el término de dos (2) año, lo cual significa que el departamento durante las vigencias 2016 y 2017 debe dar aplicación a estos, a fin de garantizar los derechos fundamentales y legales de los ciudadanos que hacen parte de los mismos. 

Señaló que cada entidad territorial cuenta con sus listados de elegibles a los cuales se les debe dar aplicación y cumplimiento, por ende, hasta tanto no se consoliden los listados departamentales o nacionales por parte de la CNSC, el accionante debe esperar a que en forma descendente se suplan la vacancias en el área para la cual concursó en la entidad territorial Municipio de Dosquebradas, por lo cual no puede pretender que mediante este mecanismo se tutele un derecho inexistente cuando hay otros ciudadanos que se encuentran por encima de él dentro del listado de elegibles esperando que se presente alguna vacancia definitiva para acceder a la misma, conforme al derecho de postulaciones que les asiste y a la ley. 

Finalmente, Por último es importante tener de presente que en ningún momento la entidad territorial ha vulnerado derecho alguno al accionante, conforme a lo expuesto anteriormente.  Por lo tanto, solicitó se sirva negar la acción de tutela pues el accionante, pues no existe asidero en el cual sustente sus peticiones.  (Fls. 169-172)
3.4. COMISIÓN NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL - CNSC

Comenzó indicando que la presente acción de tutela no es procedente por cuanto el actor cuenta con otros mecanismos jurídicos para la defensa de sus derechos y por ausencia de demostración de un perjuicio irremediable, para lo cual hizo referencia a la jurisprudencia constitucional sobre dichos temas.
Se refirió a las funciones constitucionales y legales de dicha Comisión, especialmente las conferidas en el artículo 11 de la Ley 909 de 2004, así mismo, sobre la estructura del proceso de selección de los aspirantes y lo concerniente a la validez de las listas de elegibles territoriales.

Lo anterior, para dejar claro que las listas departamentales de elegibles para empleos de directivos docentes y docentes están organizadas en estricto orden de mérito en puntaje descendiente, conformada por los elegibles que hacen parte de listas territoriales de aquellas entidades certificadas en educación, ubicadas en un mismo departamento y que hacen parte de un banco nacional de listas de elegibles determinado.
Indicó que las listas departamentales de elegibles se establecerán una vez se hayan provisto las plazas vacantes convocadas a concurso y las  reportadas por las entidades territoriales en la oferta pública de empleos de carrera docente –OPEC- para que soporte la realización de las audiencias públicas orientadas a la escogencia de vacantes en instituciones educativas oficiales por parte de los elegibles. 
Informó que la lista General Nacional de Elegibles para empleos de Directivos Docentes y Docentes es la lista única nacional de elegibles por empleo o cargo directivo docente o docente, conformada y organizada en estricto orden de mérito en puntaje descendente, con los elegibles que hacen parte de las listas departamentales.
Por lo tanto, las listas departamentales y general nacional se conforman una vez se provean las vacantes convocadas al concurso y las reportadas por las entidades territoriales y aclaró que actualmente la CNSC se encuentra consolidando su uso por cada una de las entidades para poder obtener el consolidado de los elegibles que se encuentran en lista pendientes por nombrar, con el fin de proceder con el uso de las listas anteriormente explicado.
Reiteró que dentro del presente asunto no ha habido vulneración de los derechos fundamentales del accionante, ya que la CNSC ha procurado preservar los derechos y garantías de las personas que se encuentran inscritas dentro de la convocatoria, razón por la cual solicitó se denieguen las pretensiones del acto, pues insiste que esa entidad ha adelantado todas las acciones pertinentes a fin de llevar a cabo los trámites para la utilización de las mencionadas listas (Fls. 177-180).                                                                                                                                                                                              
4. CONSIDERACIONES DE LA SALA

4.1. Esta Sala está habilitada para pronunciarse respecto de la acción constitucional interpuesta, de conformidad con lo preceptuado en el artículo 86 de la Constitución Nacional; 37 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1382 de 2000.  
4.2. Problema Jurídico y solución al caso en concreto
Corresponde a este Tribunal determinar si la entidad accionada ha vulnerado los derechos fundamentales invocados por el accionante al no haber sido nombrado para el cargo de Docente en Educación Física, Recreación y Deporte, pese a que aparece en la lista de elegibles en el puesto No.11 con un puntaje e 61,87, según la Resolución No.1057 del 14 de marzo de 2015 expedida por la Comisión Nacional del Servicio Civil.
4.3. La Sala reitera que la Constitución Política Colombiana consagró la acción de tutela en su artículo 86 como un derecho que tiene toda persona para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actúe a su nombre, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública, o de particulares en su caso, protección que consistirá en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actúe o se abstenga de hacerlo, fallo que será de inmediato cumplimiento; pero esta acción solo es procedente cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que ella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

4.4. En lo relativo a la idoneidad y eficacia del instrumento judicial ordinario, la Corte Constitucional ha expuesto que en desarrollo del artículo 86 de la Carta Política: “la acción de tutela no procede cuando existen otros medios de defensa judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. Pero en el numeral 1º del artículo 6º del Decreto 2591 de 1991, apoyado por nutrida jurisprudencia, se establece con claridad que "la existencia de dichos medios será apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentra el solicitante".
4.4.1. Por tanto, no es suficiente, para excluir la tutela, la mera existencia formal de otro procedimiento o trámite de carácter judicial. Para que ello ocurra “es indispensable que ese mecanismo sea idóneo y eficaz, con miras a lograr la finalidad específica de brindar inmediata y plena protección a los derechos fundamentales, de modo que su utilización asegure los efectos que se lograrían con la acción de tutela. No podría oponerse un medio judicial que colocara al afectado en la situación de tener que esperar por varios años mientras sus derechos fundamentales están siendo violados
. 
4.5. La procedencia excepcional de la acción de tutela en materia de concursos de méritos la Corte ha señalado que, conforme al artículo 86 de la Carta Política, la acción de tutela es un medio de protección de carácter residual y subsidiario, que puede ser aplicado ante la vulneración o amenaza de derechos fundamentales cuando no exista otro medio idóneo de defensa de los derechos invocados o cuando existiendo se requiera acudir al amparo constitucional como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. En la sentencia SU-133 del 2 de abril de 1998 la Corte Constitucional señaló que los medios ordinarios no resultan idóneos para lograr la protección del derecho, afirmó lo siguiente:

 

“Así las cosas, esta Corporación ha considerado que la vulneración de los derechos a la igualdad, al trabajo y debido proceso, de la cual son víctimas las personas acreedoras a un nombramiento en un cargo de carrera cuando no son designadas pese al hecho de haber obtenido el primer lugar en el correspondiente concurso, no encuentran solución efectiva ni oportuna en un proceso ordinario que supone unos trámites más dispendiosos y demorados que los de la acción de tutela y por lo mismo dilatan y mantienen en el tiempo la violación de un derecho fundamental que requiere protección inmediata.”
 
4.6. Solución al caso concreto
4.6.1. En el caso sub examine, encuentra la Sala que el señor José Alexander Cárdenas Patiño acudió al juez constitucional con el fin de que sean amparados sus derechos fundamentales al debido proceso, acceder a cargos públicos, igualdad, al trabajo, al mínimo vital; así como a los principios de confianza legítima, buena fe, publicidad, igualdad de oportunidades, respeto al mérito y seguridad jurídica, al considerar que fueron vulnerados por la CNSC y por el Ministerio de Educación y utiliza como argumento el hecho que aún no ha sido nombrado para el cargo de Docente en Educación Física, Recreación y Deporte, pese a haber superado todas las etapas del concurso de méritos ofertado por la CNSC según la Convocatoria No.160 de 2012 y por cuanto se encuentra en la lista definitiva de elegibles para proveer una vacante en Dosquebradas, según la Resolución No.1057 del 27 de marzo de 2015 (Fls. 21-23). 
4.6.2. El artículo 125 de la Constitución Política señala que los empleos en los órganos y entidades del Estado son de carrera y en su artículo 130 le otorgó a la CNSC la responsabilidad de la administración y vigilancia de las carreras de los servidores públicos.  En tal sentido, la Ley 909 de 2004 “por la cual se expiden normas que regulan el empleo público, la carrera administrativa, gerencia pública y se dictan otras disposiciones” dispuso en su artículo 7º lo siguiente:
“Naturaleza de la Comisión Nacional del Servicio Civil. La Comisión Nacional del Servicio Civil prevista en el artículo 130 de la Constitución Política, responsable de la administración y vigilancia de las carreras, excepto de las carreras especiales, es un órgano de garantía y protección del sistema de mérito en el empleo público en los términos establecidos en la presente ley, de carácter permanente de nivel nacional, independiente de las ramas y órganos del poder público, dotada de personería jurídica, autonomía administrativa y patrimonio propio.

Con el fin de garantizar la plena vigencia del principio de mérito en el empleo público de carrera administrativa, la Comisión Nacional del Servicio Civil actuará de acuerdo con los principios de objetividad, independencia e imparcialidad.”
Significa lo anterior, que en desarrollo de las facultades conferidas por el artículo 7º y siguientes de la Ley 909 de 2004, la Comisión Nacional del Servicio Civil como órgano responsable de la administración y vigilancia de la carrera administrativa, diseñó la reglamentación conforme a la cual se desarrollaría la Convocatoria No.160 de 2012 para la provisión de los empleos de carrera de Docente y Directivos Docentes Población Mayoritaria, en el ente territorial de Dosquebradas; es decir, mediante una normatividad apegada a lo dispuesto en el mencionado al artículo 125 de la Carta Política, en cuanto prevé como regla general que los empleos públicos son de carrera  y que el acceso y permanencia en éstos se hará mediante el sistema de méritos.

4.6.3. Advierte la Sala que cuando el accionante participó en la Convocatoria No.160 de 2012, tenía pleno conocimiento de que sólo existía una vacante para el cargo de Docente de Educación Física, Recreación y Deportes en la entidad territorial Muncipio de Dosquebradas y fue así como superadas las etapas del concurso, la CNSC mediante la Resolución No.1057 del 27 de marzo de 2015 conformó la lista de elegibles para proveer una (1) vacante en las instituciones educativas oficiales, población mayoritaria de la entidad territorial Municipo de Dosquebradas en el marco de la Convocatoria No.160 de 2012, en la que aparece el señor Cárdenas Patiño en el puesto No.11 de 12 elegibles (Fls. 23-25).  Por tal razón, la Secretaria de Educación del Departamento de Risaralda informó que como el municipio de Dosquebradas ofertó en la OPEC un solo cargo disponible para Docente de Educación Física, Recreación y Deportes, la misma debió ser provista por la persona que ocupa el primer puesto en la lista de elegibles, que para el caso sería el señor Carlos Ariel Restrepo Trujillo (folios 169 al 172). 

4.6.4. La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha señalado que con la conformación de la lista de elegibles se formaliza un derecho subjetivo de los concursantes para ser nombrados al cual aspiran y en relación a este asunto, dicho Tribunal en la Sentencia T-1241 de 2001 se refirió al surgimiento de derechos dentro del desarrollo de concurso de méritos, así:
“(…) la conformación de la lista de elegibles es la formalización de un derecho subjetivo que surge de la certeza de los resultados del concurso, esto es, una vez se encuentran en firme las calificaciones, se conoce el puntaje definitivo obtenido por los aspirantes y las impugnaciones a las calificaciones presentadas por los concursantes ya han sido resueltas[15]. La lista de elegibles organiza la información de los resultados del concurso y señala el orden en que han quedado los aspirantes. Esta lista tiene como finalidad hacer públicos los nombres y lugares ocupados por los distintos aspirantes, de tal forma que se facilite tanto el proceso de nombramiento en el cargo para el cual concursaron, como la eventual impugnación de la inclusión, ubicación o puntaje de un aspirante en la lista por posible fraude, incumplimiento de los requisitos de la convocatoria, o por error numérico que altere el orden en la lista.[16] La lista de elegibles es un instrumento que garantiza la transparencia del proceso de selección, provee información sobre quiénes tienen derecho a ser nombrados en los cargos para los cuales se hizo la convocatoria y sobre quiénes tendrán en el futuro un derecho preferencial a ser nombrados en vacantes que surjan durante los dos años de la vigencia de la lista.[17] (Subrayas propias)
  
4.6.5.  Así mismo, la jurisprudencia constitucional hace referencia al deber que tienen las entidades de hacer los nombramientos en las vacantes dispuestas para los concursantes, una vez finalice el concurso de méritos y en atención a la lista de elegibles.  Al respecto, la Corte Constitucional señaló en la Sentencia T-659 de 2011, lo siguiente:  “una vez finalizado el concurso, la entidad correspondiente debe llevar a cabo los nombramientos en las vacantes puestas a disposición de los participantes -quienes solamente pueden adquirir tal calidad después de cumplir satisfactoriamente los requisitos de inscripción exigidos por la administración-, atendiendo a la lista de elegibles integrada y en el estricto orden por ella establecido, que debe obedecer, indudablemente, al mérito de los participantes.” 

Así las cosas, quienes hacen parte del registro de elegibles de docentes antes señalada, les asiste derecho a ser nombrados en estricto orden de méritos, y en el caso bajo estudio, las autoridades accionadas han obrado conforme a las pautas del concurso al haber utilizado la lista de elegibles para ocupar la única vacante ofertada en la Convocatoria No.160 de 2012 del Municipio de Dosquebradas para el cargo en el cual participó el accionante
, toda vez que esa era una de las reglas del concurso que debía ser acatada en forma precisa, cumpliendo así con su obligación en la provisión del único cargo ofertado dentro de esa convocatoria al nombrar a la persona que ocupó el primer puesto.   De tal manera, que el accionante era pleno conocedor de las políticas del concurso, específicamente, el número de cargos a proveer, debiéndose someter a que allí se había ofertado una sola vacante para el empleo de Docente de Educación Física, Recreación y Deporte.
4.6.6.  Frente al anterior análisis, la Sala considera la lista de elegibles para la Convocatoria No.160 de 2012 fue agotada con sujeción a la norma que contempla su contenido al proveer el único cargo para el cual concursó el accionante; por lo tanto, las entidades demandadas obraron de conformidad con las medidas adoptadas en el concurso de méritos y en tal sentido, no vulneraron ningún derecho fundamental del señor Cárdenas Patiño, lo que conlleva a declarar la  improcedencia de sus peticiones, máxime que en la foliatura no obra prueba alguna que permita inferir que en el Municipio de Dosquebradas exista una vacante para el cargo de Docente de Educación Física, Recreación y Deporte. 
4.6.7.  Aunado a lo anterior, se hace necesario igualmente tener en cuenta la explicación dada por la CNSC sobre la conformación las listas departamentales “las que se establecen una vez se hayan provisto las plazas vacantes convocadas a concurso y las reportadas por las entidades territoriales en la OPEC para que soporte la realización de las audiencias públicas orientadas a la escogencia de vacantes en instituciones educativas oficiales por parte de los elegibles”  y la lista general nacional “es la lista única nacional de elegibles por empleo o cargo directivo docente o docente, conformada y organizada en estricto orden de mérito en puntaje descendente, con los elegibles que hacen parte de las listas departamentales…” (Subrayas nuestras), en tal virtud, la lista de elegibles del Municipio de Dosquebradas, Risaralda, donde aparece el accionante no conformaría parte de la lista general nacional de elegibles, ya que no se demostró que se hubiera provisto la totalidad de las plazas vacantes, máxime si sólo se ofertó una para el municipio de Dosquebradas, la que ya fue cubierta. 
4.6.8. Por lo tanto, la Sala concluye que al no quedar acreditada una actuación u omisión por parte de las entidades demandadas, lo solicitado en la demanda de tutela no conlleva a la supuesta amenaza o vulneración de las garantías fundamentales reclamadas.  Al respecto, existe jurisprudencia de la Corte Constitucional que hace alusión a la improcedencia de la acción de tutela ante la inexistencia de una conducta respecto de la cual se pueda efectuar el juicio de vulnerabilidad de derechos fundamentales, en tal sentido, en la Sentencia T-130 de 2014, se reiteró lo siguiente:
“El objeto de la acción de tutela es la protección efectiva, inmediata, concreta y subsidiaria de los derechos fundamentales, “cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad  pública o de los particulares [de conformidad con lo establecido en el Capítulo III del Decreto 2591 de 1991. Así pues, se desprende que el mecanismo de amparo constitucional se torna improcedente, entre otras causas, cuando no existe una actuación u omisión del agente accionado a la que se le pueda endilgar la supuesta amenaza o vulneración de las garantías fundamentales en cuestión.
 
(...) 
En suma, para que la acción de tutela sea procedente requiere como presupuesto necesario de orden lógico-jurídico, que las acciones u omisiones que amenacen o vulneren los derechos fundamentales existan (…)” ya que “sin la existencia de un acto concreto de vulneración a un derecho fundamental no hay conducta específica activa u omisiva de la cual proteger al interesado (…)”.   
 
Y lo anterior resulta así, ya que si se permite que las personas acudan al mecanismo de amparo constitucional sobre la base de acciones u omisiones inexistentes, presuntas o hipotéticas, y que por tanto no se hayan concretado en el mundo material y jurídico, “ello resultaría violatorio del debido proceso de los sujetos pasivos de la acción, atentaría contra el principio de la seguridad jurídica y, en ciertos eventos, podría constituir un indebido ejercicio de la tutela, ya que se permitiría que el peticionario pretermitiera los trámites y procedimientos que señala el ordenamiento jurídico como los adecuados para la obtención de determinados objetivos específicos, para acudir directamente al mecanismo de amparo constitucional en procura de sus derechos”.
Así las cosas, estudiado el caso en concreto y de conformidad con el precedente jurisprudencial constitucional, esta instancia negará la acción de tutela interpuesta por el señor José Alexander Cárdenas Patiño.

DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley.  

RESUELVE

PRIMERO: NEGAR la acción de tutela interpuesta por el señor José Alexander Cárdenas Patiño en contra del Ministerio de Educación, la CNCS y las entidades que fueron vinculadas al presente trámite.

SEGUNDO: Si esta decisión no es impugnada se ordena el envío del expediente ante la Corte Constitucional, para su eventual revisión.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ

Secretaria
� Sentencia T-468 de 1999.


� Folio 186, según impresión de la página No.3 el Acuerdo No.0204 del 2 de octubre de 2012, se observa que el número de cargos para Docentes en el área de Educación Física, Recreación y Deporte, es uno (1). (Anexo de la Sala)
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