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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA


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

Pereira, veinticuatro (24) de mayo de dos mil dieciséis (2016)

Proyecto aprobado por Acta No.451

Hora: 3:55 p.m-
1. ASUNTO A DECIDIR
La Sala decide en primera instancia lo concerniente a la acción de tutela interpuesta por el señor Óscar Mauricio Toro Valencia, Personero del Municipio de Dosquebradas, Risaralda, quien actúa como agente oficioso del señor Jhon Jairo Jiménez Giraldo en contra de la Comisión Nacional del Servicio Civil, de ahora en adelante CNSC. 
2. RESUMEN DE LOS ANTECEDENTES
2.1. El señor Óscar Mauricio Toro Valencia, en calidad de Personero del Municipio de Dosquebradas, Risaralda, en calidad de agente oficioso del señor John Jairo Jiménez Giraldo instaura acción de tutela en contra de la CNSC por considerar vulnerados sus derechos fundamentales al debido proceso, al trabajo y los principios de confianza legítima y buena fe, de conformidad con los siguientes hechos y consideraciones:

· De conformidad con el artículo 7º numeral 3º de la Ley 715 de 2001 corresponde a los municipios administrar las instituciones educativas, el personal docente y administrativo de los planteles educativos para lo cual deben realizar concursos, efectuar nombramientos de personal y administrar los ascensos.

· Por su parte la CNSC tiene competencia para desarrollar los procesos de selección para la provisión de los empleos de carrera, según la Ley 909 de 2004.

· Para la provisión de vacantes definitivas de docentes y directivos docentes en municipios certificados como el municipio de Dosquebradas, se lleva a cabo mediante el procedimiento dispuesto en el artículo 9 del Decreto 1278 de 2002.   Por tal razón, el municipio de Dosquebradas reportó la oferta de docentes y directivos docentes a la CNSC entidad que mediante el Acuerdo 204 del 2 de octubre de 2012 convocó a concurso de méritos para proveer los cargos mencionados y en el artículo 8º de dicho Acuerdo se ofertaron 6 cargos de directivos docentes coordinadores, pero ninguno para rector.

· El hecho de que no se ofertara en el Acuerdo 204 de 2012 el cargo de rector de la institución educativa Bombay de Dosquebradas se debió a que para esa fecha el cargo lo ostentaba la licenciada María Eugenia Zapata Cardona, quien se encontraba en carrera administrativa.

· A través del Decreto 032 del 13 de enero de 2014 el Secretario de Educación de Dosquebradas encargó al licenciado John Jairo Jiménez Giraldo como rector del establecimiento educativo Bombay y en el artículo 2º de dicho acto administrativo se estableció que el encargo podría darse por terminado en el momento en que se surta el proceso de selección mediante concurso y se cuente con la lista de elegibles para cubrirlo, de acuerdo con el artículo 14 del inciso 2º del Decreto 1278 de 2002.

· La CNSC emitió la Resolución 7425 del 8 de marzo de 2016 “por medio del cual reglamenta el Banco Nacional de Listas de Elegibles para las entidades territoriales certificadas en educación, las listas departamentales y la lista General Nacional de elegibles de Directivos docentes y Docentes, que en su artículo 18 dispone sobre el uso de listas Departamentales de Elegibles de Directivos Docentes y Docentes. Por lo tanto, la CNSC previa solicitud a la Secretaría de Educación de Dosquebradas sobre los cargos directivos docentes vacantes en esta entidad territorial  y argumentando “porque no haya participado en la convocatoria”, oferta para aquellas personas que hacen parte de la lista de elegibles del Departamento de Risaralda los cargos de las instituciones educativas Empresarial, Bombay, Santa Isabel y Enrique Millán Rubio de Dosquebradas, sin tener en cuenta que para esos cargos nunca se ha efectuado convocatoria a concurso de méritos en el que se incluyan los cargos de rector de las citadas instituciones educativas.

· Consideró que nadie se ha abstenido de participar en la citada convocatoria por cuanto la misma no se ha efectuado, ni ha existido, por lo que el argumento de la CNSC en el sentido que hubo participación en la convocatoria es totalmente espurio. 

· La CNSC mediante aviso informativo “PUBLICACIÓN DE OPEC DOCENTES Y DIRECTIVOS DOCENTES PARA AUDIENCIAS VIRTUALES POR APLICATIVO EN EL MARCO DE LAS LISTAS DEPARTAMENTALES DE ELEGIBLES” informa a los elegibles que hacen parte de las listas departamentales que a partir del viernes 29 de abril de 2016 se publicarán las OPEC (oferta pública de empleos de carrera), de las entidades territoriales certificadas en educación, en las cuales existan vacantes definitivas y no cuentan con la lista de elegibles para dichos empleos.

· La audiencia pública virtual por aplicativo se realizará el martes 10 de mayo de 2016. Una vez vencido ese plazo, la CNCS determinará qué ciudadanos ocuparían los cargos de rectores en los establecimientos educativos Empresarial, Bombay, Santa Isabel y Enrique Millán Rubio de Dosquebradas y enviará a la Secretaría de Educación de Dosquebradas el nombre de quien ocupará el cargo lo que hace perentoria la guarda y protección de los derechos fundamentales de su representado, a pesar de que no hubo convocatoria para el cargo que desempeña actualmente el accionante, se va a designar en el mismo a personas que no fueron convocadas a ese proceso.

Por lo anterior, consideró vulnerados los derechos fundamentales al debido proceso, la igualdad, el trabajo y los principios a la buena fe y confianza legítima del señor Jiménez Giraldo, al no existir convocatoria pública para proveer su cargo.

2.2. En el acápite de pretensiones, solicitó lo siguiente:

i) Declarar la violación de los derechos fundamentales al debido proceso, la igualdad, el trabajo y los principios a la buena fe y confianza legítima del señor John Jairo Jiménez Giraldo, en su condición de rector encargado de la Institución Educativa Bombay de Dosquebradas.
ii) Ordenar a la Comisión Nacional del Servicio Civil  a través de su representante legal Dr. José Elías Acosta Rosero o quien haga sus veces, se abstenga de continuar con el proceso de selección de quien ocuparía el cargo de Rector de la Institución Educativa Bombay de Dosquebradas, acudiendo para ello a la lista departamental de elegibles de Risaralda, hasta tanto no efectúe la correspondiente  convocatoria y lleve a cabo el proceso de selección mediante concurso público de méritos en el que se oferte el cargo de Rector de la Institución citada.

Igualmente, el accionante solicitó una medida provisional con el fin de evitar un perjuicio irremediable de su representado, tendiente a que se ordene a la Comisión Nacional del Servicio Civil  se abstenga de continuar con el proceso de selección de la persona que ocuparía el cargo de Rector de la Institución Educativa Bombay de Dosquebradas, donde el señor Jiménez Giraldo es el actual rector.

2.3. El accionante adjuntó copia de los siguientes documentos: i) solicitud del accionante a la Personería de Dosquebradas para intervenir en la presente acción de tutela; ii) Decreto 032 del 13 de enero de 2014 por medio del cual se encarga a un docente por vacancia definitiva; iii) reporte de OPEC convocatoria 160 de 2012; iv) Acuerdo 204 de 2012; iv) Resolución No.2016-7425 del 8 de marzo de 2016; v) vacantes disponibles a nivel departamental; vi) aviso informativo sobre audiencias virtuales listas departamentales de elegibles (Fls.14-34). 

2.4. Mediante auto del 11 de mayo de 2016 se avocó el conocimiento de la presente acción de tutela y se vinculó al Ministerio de Educación Nacional, Departamento de Risaralda, a la Secretaría de Educación Departamental de Risaralda, al Municipio de Dosquebradas y a la Institución Educativa Bombay de Dosquebradas.  Así mismo, se dispuso que por la página web de la CNSC y de las entidades demandadas, se publicara la presente acción.  Igualmente, se negó la medida provisional solicitada por el accionante  (folios 37-43).
3. SÍNTESIS DE LA RESPUESTAS A LA DEMANDA DE TUTELA
3.1. SECRETARÍA DE EDUCACIÓN DEL DEPARTAMENTO DE RISARALDA
Hizo referencia a lo dispuesto en los artículos 125  y 130 de la Constitución Nacional,  105 y 107 de la Ley 115 de 1994  y 6 y 7 de la Ley 715 de 2091, para señalar que en el caso en concreto la competencia con relación al concurso de los docentes, recae exclusivamente en la CNSC por ser la entidad constitucional y legalmente autorizada para autorizar el procedimiento de selección para la provisión de los empleos de carrera administrativa de los docentes, la que junto con el Municipio de Dosquebradas deberán responder de fondo los hechos que fundamentan la demanda de tutela.

Consideró que ese ente territorial en momento alguno ha vulnerado los derechos fundamentales invocados por el actor, máxime que para la defensa de los mismos existe otro mecanismo judicial por lo que la acción constitucional no es procedente.

Por lo anterior, solicitó que se declare improcedente la demanda de tutela y por lo tanto, no acceder a las pretensiones del accionante.  (Fls. 64-68)

3.2. MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL 

Presentó como excepción a la demanda de tutela la falta de legitimación en la causa del Ministerio de Educación, toda vez que  es la CNSC la que tiene a su cargo ejercer funciones como máximo organismo en la administración y vigilancia del sistema general de carrera, cuya competencia para la convocatoria y desarrollo del proceso de selección de docentes y directivos docentes se radicó en el Decreto 3982 del 11 de noviembre de 2006.  Así mismo, hizo referencia a los sistemas especiales de la carrera administrativa de origen legal, dentro de los que se encuentra la carrera especial docente asignó a la CNSC como responsable  de la administración y vigilancia de las carreras de los servidores públicos según lo consagrado en el artículo 130 de la Constitución Nacional, la Ley 909 de 2004 y sus normas reglamentarias y  el Decreto 1075 de 2015 Por medio del cual se expide el Decreto Único Reglamentario del Sector Educación, en su artículo 2.4.1.1.18  indica: “Provisión de nuevas vacantes.  Una vez provistas las vacantes objeto del concurso, la entidad territorial certificada deberá utilizar las listas de elegibles vigentes, en estricto orden descendente, para proveer las nuevas vacantes que se presenten en su planta de personal.

Cuando existan listas de elegibles vigentes y se generen vacantes definitivas en los cargos correspondientes, éstas no se podrán proveer mediante nombramiento provisional o encargo, de conformidad con lo previsto en los artículos 13 y 15 del Decreto-ley 1278 de 2002, y los nombramientos provisionales existentes subsistirán solo en cuanto los respectivos cargos no puedan ser provistos mediante nombramiento en período de prueba o en propiedad. En todo caso, cuando se generen vacantes definitivas, no podrán proveerse cargos de docentes y directivos docentes mediante nombramiento provisional sin autorización de la Comisión Nacional del Servicio Civil.
Las novedades de personal que generen vacancia definitiva o temporal de cargos de la plante de personal docente y directivo docente deberán ser reportadas mensualmente por la Secretaría de Educación de la entidad territorial certificada a la Comisión Nacional del Servicio Civil, así como el nombramiento de los integrantes de la lista de elegibles en período de prueba, en provisionalidad o en propiedad”.

Por lo anterior, consideró que queda claro que en materia de provisión de vacantes docentes y directivos docentes con listado de elegibles no se presenta ningún vacío, toda vez que la norma señalada establece de manera inequívoca la forma en que han de proveerse dichos cargos, por lo tanto el Decreto 1894 de 2012 no es aplicable al caso en concreto. Igualmente, indicó que no se evidencia vulneración alguna de los derechos fundamentales del actor por el hecho que la Secretaría de Educación de Risaralda haya incluido la vacante definitiva del Rector de la Institución Educativa de Bombay para suplirla con el listado de elegibles en la audiencia pública, pues el anterior artículo así lo permite, por lo tanto, ninguna responsabilidad se puede atribuir ni a la accionada y a ese Ministerio y en tal sentido, la acción de tutela es improcedente máxime cuando no se ha demostrado perjuicio irremediable alguno.  

Así las cosas, solicitó que se declare la improcedencia de la demanda de tutela y subsidiariamente se desvincule a ese Ministerio de la misma. (Fls. 73-79)

3. SECRETARÍA DE EDUCACIÓN DEL MUNICIPIO DE DOSQUEBRADAS
Indicó esa Secretaría desconoce el procedimiento informado por el accionante, toda vez que la CNSC  es el ente mediante el cual se proveen cargos vacantes en las entidades oficiales del sector educativo.

Informó que la CNSC mediante oficio solicitó que fuera reportada la OPEC a corte del 10 de marzo de 2016 con todas las vacancias definitivas presentadas en la planta de personal de la Secretaría de Educación y mediante la Resolución No.7425 del 8 de marzo de 2016 se da a conocer la utilización de las listas a nivel departamental.

Señaló que todas las actuaciones que se realicen dentro de este proceso son única y exclusivamente facultad de la CNSC las cuales se acatarán en cumplimiento de la ley, por ser esa entidad el órgano encargado del más alto nivel en la estructura del estado colombiano según lo dispuesto en el artículo 130 de la C.N.  Por tal razón, consideró que dicha Secretaría no tiene injerencia en alguna de las peticiones del accionante.

Por lo anterior, solicitó que se desvincule a la Secretaría de Educación de la presente acción de tutela.  (Fls. 85-87)
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 los  artículos 125 y  130 de la C.N.  y por 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 para precisar que si bien es cierto que esa Comisión vela por la correcta aplicación de los instrumentos normativos y técnicos que posibiliten el adecuado funcionamiento del sistema de carrera y genera información oportuna y actualizada para una gestión eficiente del sistema de carrera administrativa, también los es que en el presente caso, como quiera que la administración de las plantas de personal de las diferentes entidades del Estado es competencia directa de las mismas, la veracidad de la información relacionada con los empleos reportados corresponde al área de talento humano y la administración de los mismos es responsabilidad directa del nominador.   

Por lo tanto, es claro que el accionante para acceder al cargo en propiedad debe inscribirse al concurso docente y superar las diferentes etapas para llegar a hacer parte de la lista de elegibles de la entidad territorial y según el orden de elegibilidad de la misma, acceder a un cargo en propiedad de los que pueda tener vacantes la entidad nominadora, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 7º de la Ley 1278 de 2002.
En tal sentido, consideró que el accionante no puede alegar una presunta vulneración sus derechos fundamentales como quiera que la CNSC no tiene injerencia o relación directa con los hechos que dieron lugar a la presente acción, ya que las entidades locales certificadas en educación tienen la atribución de gestionar los servicios laborales y los vínculos ocupacionales de los docentes y docentes directivos adscritos a su planta. 
Aclaró que los nombramientos en encargo sólo duran por el tiempo que el empleo no tenga al titular del cargo y una vez este asume, se acaba la situación administrativa, de acuerdo con lo estipulado en el artículo 24 de la ley 909 de 2004.

Subrayó y resaltó lo dispuesto en el parágrafo 2º del artículo 2.4.1.1.16 del Decreto 1075 de 2015 así:

“Parágrafo 2. Las listas de elegibles sólo tendrán validez para los cargos convocados y para la respectiva entidad territorial certificada para la cual se realizó concurso. No obstante, la Comisión Nacional del Servicio Civil dispondrá, dentro de su competencia de administración del sistema de carrera, las condiciones de utilización de listas de elegibles, para la provisión cargos, para lo cual podrá establecer, entre otros mecanismos, que cuando en una entidad territorial se agote la lista de elegibles y subsistan o sobrevengan cargos por proveer, podrá aplicar la lista de elegibles de otras entidades territoriales para proceder al nombramiento en período de prueba, en estricto orden de puntajes, a aquellos docentes que acepten el nombramiento. En este caso, si el docente o directivo docente no acepta el nombramiento no será causal de exclusión de listado en la entidad de origen.” (Subrayas de la accionada)
Igualmente, señaló que teniendo en cuenta la norma transcrita previamente, el Acuerdo No.204 de 2012 por el cual se convocó a concurso abierto de méritos para proveer los empleos vacantes de directivos docentes y docentes y en el marco de la Convocatoria No.160 de 2012 estableció en su artículo 50 la validez de las listas de elegibles territoriales. Así mismo, la CNSC expidió la Resolución No.216200007425 del 8 de marzo de 2016 “por la cual se reglamenta el Banco Nacional de Listas de elegibles para las territoriales certificadas en educación, las Listas Departamentales y la Lista General Nacional de Elegibles de Directivos Docentes y Docentes, para proveer empleos que se rigen por el Sistema Especial de Carrera Docente, reglado por el Decreto Ley 1278 de 2002”.

Por lo tanto consideró que la convocatoria es la norma reguladora de todo concurso, de la que dicha Comisión ha sido respetuosa, procurando salvaguardar los derechos de las personas participantes y en tal sentido, solicitó que se declare la improcedencia de la acción de tutela y no tutelar por inexistencia de vulneración de derechos fundamentales. (Fls. 88-94) 
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.
Así mismo, existe legitimación en la causa por activa y por pasiva. Al respecto, el Personero de Dosquebradas, Risaralda es quien representa los intereses del señor Jhon Jairo Jiménez Giraldo con lo cual se cumple lo dispuesto en el artículo 10 del Decreto 2591 de 1991, que señala:  ” La acción de tutela podrá ser ejercida, en todo momento y lugar, por cualquiera persona vulnerada o amenazada en uno de sus derechos fundamentales, quien actuará por sí misma o a través de representante. Los poderes se presumirán auténticos.

También se pueden agenciar derechos ajenos cuando el titular de los mismos no esté en condiciones de promover su propia defensa. Cuando tal circunstancia ocurra, deberá manifestarse en la solicitud.

También podrán ejercerla el Defensor del Pueblo y los personeros municipales.”

4.2. Problema Jurídico y solución al caso en concreto
Corresponde a este Tribunal determinar si las entidades accionada y vinculadas  han vulnerado los derechos fundamentales del accionante, de manera que proceda el amparo invocado.
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".  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. En materia de concurso de méritos, la Corte Constitucional ha indicado:

“El debido proceso en los asuntos administrativos implica que el Estado se sujete a las reglas definidas en el ordenamiento jurídico, no solamente en las actuaciones que se adelanten contra los particulares para deducir responsabilidades de carácter disciplinario o aquellas relativas al control y vigilancia de su actividad, sino en los trámites que ellos inician con el objeto de cumplir una obligación o de ejercer un derecho ante la administración, como es el caso del acceso a los cargos públicos.

El artículo 29 de la Constitución señala que el debido proceso se aplicará a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas, e incluye como elemento básico del mismo la observancia "de la plenitud de las formas propias de cada juicio", lo que en materia administrativa significa el pleno cumplimiento de lo prescrito en la ley y en las reglas especiales sobre el asunto en trámite (T-391/97 M.P. José Gregorio Hernández Galindo).

Las bases del concurso establecidas por la administración son normas obligatorias tanto para los participantes como para aquélla. Por consiguiente, cuando la administración se aparta o desconoce las reglas del concurso viola el principio de legalidad al cual debe sujetar siempre sus actuaciones. Cuando rompe la imparcialidad con la cual debe actuar, o manipula los resultados del concurso, falta a la buena fe (art. 83 C.P.), incurre en violación de los principios que rigen la actividad administrativa (igualdad, moralidad, eficacia e imparcialidad), y por contera, puede violar los derechos fundamentales al debido proceso, a la igualdad y al trabajo de quienes participaron en el concurso y resultan lesionados en sus intereses por el proceder irregular de aquélla (T- 256/95 M.P. Antonio Barrera Carbonell y T-564/99 M.P. Alfredo Beltrán Sierra). Se vulnera también el debido proceso cuando el nominador cambia súbitamente las reglas de juego aplicables al concurso, establecidas en la ley o en los reglamentos (SU 133/98 M.P. José Gregorio Hernández Galindo).

Las competencias de la administración para adelantar concursos para proveer cargos públicos son regladas, y los actos que se profieran en virtud de dichas competencias deben ser motivados”
. 

4.6. Derecho al trabajo y el acceder a ejercer cargos públicos, en relación con los concursos de méritos.  El derecho al trabajo está consagrado en el artículo 25 de la Constitución, el cual establece:“El derecho al trabajo es un derecho y una obligación social y goza, en todas sus modalidades, de la especial protección del Estado. Toda persona tiene derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas.”

La interpretación armónica de los derechos fundamentales al acceso a cargos públicos y al trabajo, permite concluir que no son derechos en pugna, sino, que por el contrario se complementan y la cabal aplicación de uno conlleva a la eficacia del otro, en este sentido la Corte Constitucional ha señalado:

“El derecho al trabajo es una manifestación de la libertad del hombre y por tanto en último término tiene su fundamento en la dignidad de la persona humana. Este conlleva el derecho a obtener un empleo, pero ello no quiere decir, que este derecho implica que existe una prestación u ofrecimiento necesario de trabajo a todo ciudadano que se halle en condiciones de realizarlo. Aparece únicamente bajo la virtualidad que le presta el principio de acceso a los cargos públicos según el mérito y capacidad de los aspirantes, requisitos que tienen su aplicación más rigurosa en el ámbito público. Este derecho fundamental, no llega hasta el extremo de tutelar la aspiración de acceder a un empleo público o privado, pues ello desbordaría el legítimo alcance de su concepción y el marco de las demás libertades y garantías consagradas en el Estatuto Fundamental”.

4.7. SOLUCIÓN AL CASO EN CONCRETO 
4.7.1. En el caso sub examine, el señor Jhon Jairo Jiménez Giraldo, actual rector en provisionalidad del establecimiento educativo Bombay en el municipio de Dosquebradas, por intermedio del Personero Municipal de Dosquebradas, Risaralda, acudió a la acción constitucional con el fin de que le sean amparados sus derechos fundamentales al debido proceso, al trabajo y los principios de confianza legítima y buena fe los que consideró vulnerados por parte de la CNCS, en atención a que esa entidad determinará quién será la persona que ocupará su cargo lo que hará con las listas de elegibles del departamento de Risaralda, pese a que no hubo convocatoria para cubrir dicha vacante.

4.7.2.  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  en el ente territorial de Dosquebradas y proveer dichos cargos con las listas de elegibles con las personas que participaron y aprobaron el concurso de méritos para los cargos mencionados. 
4.7.3.  De las pruebas arrimadas con la demanda de tutela, la Sala observa que mediante el Decreto No. 032 del 13 de enero de 2014 la Secretaría de Educación del Municipio de Dosquebradas encargó como Rector de la Institución Educativa Bombay al señor Jhon Jairo Jiménez Giraldo y en el artículo 2º de dicho Decreto se indicó “EL ENCARGO como RECTOR, podrá darse por terminado en el momento en que se surta el proceso de selección mediante concurso se cuente con la lista de elegibles para cubrir el cargo” (folio 16),  en tal sentido, el accionante indicó que tenía plena confianza de que se efectuaría un concurso de méritos para prorveer el cargo de rector  en la Institución Educativa Bombay de Dosquebradas, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 14 del Decreto 1278 de 2002, habida cuenta que cuando la CNSC convocó al concurso para la provisión de vacantes definitivas del municipio de Dosquebradas mediante el Acuerdo 204 de 2012, allí no se ofertó el cargo de Rector (folio 19); por lo tanto,  no le era dable a la CNSC proveer el empleo mencionado para dicha sede utilizando la lista de elegibles de otra entidad departamental.  
4.7.4. Sobre el sistema de concurso público para proveer los cargos de docentes oficiales, la Corte Constitucional en la Sentencia T-159 de 2012 se refirió de la siguiente manera:

 
“El Decreto 1278 de junio 20 de 2002, mediante el cual se expidió el Estatuto de Profesionalización del Docente, fijó que el ingreso al servicio educativo estatal se realizará por concurso, con el fin de evaluar de manera eficiente “aptitudes, experiencia, competencias básicas, relaciones interpersonales y condiciones de personalidad de los aspirantes a ocupar cargos en la carrera docente”[25], para garantizar que “la docencia sea ejercida por educadores idóneos, partiendo del reconocimiento de su formación, experiencia, desempeño y competencias como los atributos esenciales que orientan todo lo referente al ingreso, permanencia, ascenso y retiro del servidor docente y buscando con ello una educación con calidad y un desarrollo y crecimiento profesional de los docentes”[26].
 
La carrera docente, como régimen legal que garantiza el ejercicio de esa profesión en el sector estatal, está fundada en (i) el respeto de los derechos fundamentales, la dignidad humana y en el deber de solidaridad; (ii) la profesionalidad de los educadores; (iii) la idoneidad, del desarrollo de la gestión y de las aptitudes demostradas por los docentes; (iv) la igualdad en las condiciones de acceso a la función de todas las personas aptas para ello; y (v) el mérito, considerado como un presupuesto principal, respecto al ingreso, la permanencia, la promoción en el servicio y el ascenso en el escalafón[27].
 
De lo anterior deriva que el Estatuto de Profesionalización Docente asegura que los profesionales llamados a ocupar las plazas que se generan sean personas que acrediten las más altas calidades para desempeñar esos cargos, propósito que aunque “se predica en términos generales a la provisión de cargos de toda la Administración, adquiere especial importancia en el caso de la docencia, en tanto que representa una actividad que tiene directa influencia en la formación de ciudadanos, razón suficiente para optimizar y fortalecer el propósito consistente en la profesionalización de la comunidad educativa”[28].
 
Frente al nombramiento provisional de docentes, el artículo 13 del referido Estatuto estableció:
“Cuando se trate de proveer transitoriamente empleos docentes, los nombramientos deben realizarse en provisionalidad con personal que reúna los requisitos del cargo, en los siguiente casos:
 
a) En vacantes de docentes cuyos titulares se encuentren en situaciones administrativas que impliquen separación temporal, el nombramiento provisional será por el tiempo que dure la respectiva situación administrativa. En este caso deberá hacerse uso del listado de elegibles vigente y su no aceptación no implica la exclusión del mismo;
 
b) En vacantes definitivas, el nombramiento provisional será hasta cuando se provea el cargo en período de prueba o en propiedad, de acuerdo con el listado de elegibles producto del concurso.
 
PARÁGRAFO. Los educadores contratados por órdenes de prestación de servicio que tienen el derecho a ser vinculados en provisionalidad en virtud del artículo 38 de la Ley 715 de 2001, serán regidos por las normas de este Estatuto y, por ende, nombrados provisionalmente de conformidad con lo dispuesto en el presente artículo, en los cargos vacantes de la planta de personal que fije la Nación en ejercicio de su competencia especial dada por el artículo 40 de la Ley 715 de 2001.
 
Para ser vinculados en propiedad y gozar de los derechos de carrera deben superar el concurso de méritos y obtener evaluación satisfactoria del período de prueba, de acuerdo con lo dispuesto en este decreto.” (Subrayas propias)
 
  
De acuerdo a lo anterior, para esta Sala es claro que un nombramiento en provisionalidad se caracteriza porque el mismo se genera con un límite de tiempo, ya que la desvinculación puede realizarse porque se superó la situación administrativa del titular o porque se nombró en período de prueba o en propiedad al profesional que se encuentra en la lista de elegibles, como consecuencia del respectivo concurso de méritos.  En tal sentido, en el caso sub examine tal como lo afirmó el mismo accionante, este no ha concursado para el empleo de directivo docente para el cargo de rector, de tal manera que su nombramiento en provisionalidad en la Institución Educativa Bombay en Dosquebradas es temporal y una de las maneras de ser desvinculado de dicho empleo es que en esa vacante que se encuentra definitiva,  se designe  a una persona que se encuentra en la lista de elegibles por haber superado el concurso de méritos; por lo tanto, el puesto que ocupa actualmente el señor Jiménez Giraldo es de carácter transitorio y esa condición era conocida por el mismo desde el momento en que fue nombrado. 
Acerca de la importancia del carácter temporal de los cargos en provisionalidad, la Corte Constitucional e ha pronunciado en diversas oportunidades aseverando que su finalidad es impedir que esos nombramientos se prolonguen de manera indefinida y se conviertan en una institución permanente. Al respecto, en la Sentencia T- 498 de 2011 dicho Tribunal indicó que “de acuerdo con el  mandato constitucional sobre aplicación de la carrera en los cargos del Estado, el nombramiento provisional no puede perder su atributo de temporalidad convirtiéndose en permanente, porque se estaría violando precisamente dicho precepto, así como el derecho de acceso de todas las personas a ellos en igualdad de condiciones”.

Así mismo, el precedente jurisprudencial constitucional ha indicado que en lo atinente a que los servidores públicos vinculados en provisionalidad a cargos de carrera administrativa gozan de un fuero de estabilidad laboral intermedia y en ese sentido, indicó: “los trabajadores que ocupan cargos en provisionalidad gozan de un fuero de estabilidad intermedia[9], de acuerdo con el cual a más de las causales enunciadas en el artículo 41 de la Ley 909 de 2004 sería aplicable la que autorice el retiro de quien ocupa un cargo en provisionalidad cuando el reemplazo se debe al nombramiento en propiedad de quien hubiese superado el concurso dispuesto para el efecto, justamente porque el mérito orienta el ingreso a la carrera administrativa y el concurso se erige en el mecanismo apropiado para materializar ese mandato. Ello requiere, además, la debida motivación del acto en el que se dispone la desvinculación con base en alguna de las causales referidas”  (Ver Sentencia T-785 de 2011).
4.7.5. Si bien es cierto que en la Convocatoria No.160 de 2012 Acuerdo reglamentario 2014 de 2012 y 320 de 2013 se observa que el empleo de Directivos Docentes en el cargo de Rector no fue ofertado (folio 19), también lo es que la CNSC expidió la Resolución No.2162000007425 del 8 de marzo de 2016 “por la cual se reglamenta el Banco Nacional de Listas de elegibles para las territoriales certificadas en educación, las Listas Departamentales y la Lista General Nacional de Elegibles de Directivos Docentes y Docentes, para proveer empleos que se rigen por el Sistema Especial de Carrera Docente, reglado por el Decreto Ley 1278 de 2002” (folios 23-30) y con base en este último acto administrativo ofertó a las personas que hacen parte de la lista de elegibles del Departamento de Risaralda varios cargos de rectores, entre ellos el de la Institución Educativa Bombay.   De tal manera que si el accionante no se encuentra conforme con las reglas dispuestas en la Resolución No.2162000007425 por considerarlas ilegales o inconstitucionales, es claro que la vía con la que cuenta es la jurisdicción contencioso administrativa, toda vez  el contenido del acto administrativo es uno de carácter general, impersonal y abstracto, y por consiguiente, ajeno a la órbita del juez constitucional, lo que hace improcedente el amparo reclamado al tenor de lo normado en el artículo 6º numeral 5º  del Decreto 2591 de 1991, según el cual, el excepcional mecanismo de protección no resulta viable “cuando se trate de actos de carácter general, impersonal y abstracto”. Al respecto, la Corte Constitucional ha indicado que un acto administrativo general, impersonal y abstracto, lo es por cuanto establece reglas aplicables a un universo de destinatarios no determinado de antemano, de la siguiente manera: “Desde el punto de vista de su contenido, los actos de la administración se clasifican en generales o individuales. Los actos generales, también llamados actos creadores de situaciones jurídicas generales, objetivas o reglamentarias, son aquellos que tienen un alcance indefinido e impersonal, es decir, que se refieren o dirigen a personas indeterminadas. Por el contrario, los actos de carácter individual o particular, conocidos como actos creadores de situaciones jurídicas subjetivas o concretas, son los que tienen un alcance definido, en el sentido de que están dirigidos a personas o sujetos identificados o determinados individualmente.” (Sentencia  SU – 037 de 2009).
4.7.6. Significa entonces que si el accionante no está acorde con las determinaciones tomadas por la CNSC  a partir de un acto administrativo de índole general y abstracto, la  acción de tutela no es el escenario pertinente para dirimir la controversia planteada por el mismo, por ser el amparo constitucional un instrumento residual y subsidiario, tal como lo indicó la Corte Constitucional desde sus primeros pronunciamientos:

“Cuando el desconocimiento, la vulneración o el recorte de los derechos fundamentales se origina en actos jurídicos de carácter general producidos por instancias subordinadas a la Constitución (y todos los poderes constituídos lo son), su efecto general pernicioso puede ser contrarrestado mediante mecanismos especialmente dispuestos para ello, V.gr.: la acción de inconstitucionalidad contra las leyes, o las acciones de nulidad (y de restablecimiento del derecho) contra los actos administrativos. Mediante tales instrumentos se provoca la actuación de un organismo público competente para que, también por vía de disposición general, restablezca el imperio de la juridicidad.

Pero no es ése el caso de la tutela. El mismo artículo 6o. del Decreto 2591 establece en su numeral 5o. que es improcedente la acción «cuando se trate de actos de carácter general, impersonal y abstracto». Es que lo que se busca con el mencionado mecanismo es suspender los efectos violatorios o amenazantes de alguno de los derechos fundamentales de una persona determinada, derivados de un acto concreto cuya aplicación deberá suspender el juez, aún mediante medidas provisionales (esto es antes de la sentencia) cuando lo considere necesario y urgente para proteger el derecho, según las voces del artículo 7o. del Decreto en mención.” (Sentencia T – 321 de 1993).
4.7.7. El accionante el 20 de mayo de 2016 allegó a la Secretaría de la Sala Penal otro escrito mediante el cual indicó que la CNSC había publicado en la página web la lista de personas que ocuparían los cargos de rectores para las instituciones educativas Santa Isabel, Bombay, Empresarial y Enrique Millán Rubio, y en tal sentido, solicitó “la suspensión del acto administrativo que conceda derechos a la persona que fue elegida por la Comisión Nacional del Servicio Civil para ocupar el cargo de Rector de la Institución Educativa Bombay del Municipio de Dosquebradas, hasta tanto, se pronuncie la Jurisdicción Ordinaria de lo Contencioso Administrativo, sobre la medida cautelar de suspensión del Acto Administrativo, sobre la medida cautelar de suspensión del Acto Administrativo que seso solicite en la respectiva demanda de nulidad” (folios 99 y 100).   En tal virtud, el accionante es conocedor de que cuenta con otra vía judicial para reclamar sus derechos fundamentales; por lo tanto, se reitera que  la acción de tutela no es el escenario indicado  para ventilar sus pretensiones, máxime que no obra en la foliatura prueba alguna que el accionante ya fue desvinculado de la institución educativa Bombay, donde ejerce sus funciones como Rector en provisionalidad y que por tal motivo, sus derechos fundamentales deben ser amparados de manera inmediata.  Por lo tanto, se insiste que la acción de tutela es una herramienta se caracteriza por ser residual y excepcional, que sólo procede en caso de no exista otro medio de defensa judicial o que habiéndolo, este no resulta idóneo para salvaguardar las garantías constitucionales reclamadas por el accionante con el fin de evitar un perjuicio irremediable, tal como se ha referido la Corte Constitucional en su jurisprudencia de la siguiente manera: 

“Conforme al artículo 86 de la carta, la acción de tutela es un medio de protección de carácter residual y subsidiario, que puede ser utilizado ante la vulneración o amenaza de derechos fundamentales cuando no exista otro medio idóneo de defensa de los derechos invocados, o cuando existiéndolo no sea apto, o se requiera acudir al amparo constitucional como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

Por consiguiente, si hubiere otras instancias judiciales que resultaren eficaces y expeditas para alcanzar la protección que se reclama, el interesado debe acudir a ellas, antes de pretender el amparo por vía de tutela. En otras palabras, la subsidiaridad implica agotar previamente los medios de defensa legalmente disponibles al efecto[11], pues el amparo no puede desplazar los mecanismos específicos de defensa previstos en la correspondiente regulación común[12].”  (Sentencia T-785/11)
4.7.8.  Así las cosas, la Sala no advierte en este asunto en concreto, que el accionante hubiera acudido previamente a la jurisdicción contenciosa administrativa para reclamar sus derechos fundamentales, ni aportó pruebas que permitan inferir que ese medio de defensa no es idóneo o que se encuentre ante un daño inminente o próximo que obligue al juez constitucional a superar el requisito de subsidiariedad que exige la decisión de la tutela y analizar de fondo el planteamiento de la supuesta vulneración originada por un acto administrativo de la naturaleza como quedó antes determinada.  Es decir, el actor sólo se limitó a solicitar dos medidas provisionales tendientes a que se suspendiera el nombramiento del nuevo rector de la Institución Educativa Bombay de Dosquebradas sin acreditar siquiera sumariamente,  la existencia de un perjuicio irremediable que torne procedente la intervención inmediata del juez de tutela. Por tanto, no se cumple con el principio de subsidiariedad de la acción de amparo y el presente no constituye un caso excepcional que amerite la protección por esta vía de los derechos fundamentales invocados.  Además, el accionante no probó circunstancias específicas de encontrarse ante una amenaza inminente, tal como lo ha referido Corte Constitucional en la Sentencia T-742 de 2011 cuando señaló lo siguiente:

 “A). El perjuicio ha de ser inminente: "que amenaza o está por suceder prontamente". Con lo anterior se diferencia de la expectativa ante un posible daño o menoscabo, porque hay evidencias fácticas de su presencia real en un corto lapso, que justifica las medidas prudentes y oportunas para evitar algo probable y no una mera conjetura hipotética (…). Hay inmi1nencias que son incontenibles: cuando es imposible detener el proceso iniciado. Pero hay otras que, con el adecuado empleo de medios en el momento oportuno, pueden evitar el desenlace efectivo. En los casos en que, por ejemplo, se puede hacer cesar la causa inmediata del efecto continuado, es cuando vemos que desapareciendo una causa perturbadora se desvanece el efecto. Luego siempre hay que mirar la causa que está produciendo la inminencia.    

B). Las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable han de ser urgentes, es decir, como calidad de urgir, en el sentido de que hay que instar o precisar una cosa a su pronta ejecución o remedio tal como lo define el Diccionario de la Real Academia. Es apenas una adecuación entre la inminencia y la respectiva actuación: si la primera hace relación a la prontitud del evento que está por realizarse, la segunda alude a su respuesta proporcionada en la prontitud. Pero además la urgencia se refiere a la precisión con que se ejecuta la medida, de ahí la necesidad de ajustarse a las circunstancias particulares. Con lo expuesto se verifica cómo la precisión y la prontitud señalan la oportunidad de la urgencia. 

C). No basta cualquier perjuicio, se requiere que éste sea grave, lo que equivale a la gran intensidad del daño o menoscabo material o moral en el haber jurídico de la persona. La gravedad obliga a basarse en la importancia que el orden jurídico concede a determinados bienes bajo su protección, de manera que la amenaza a uno de ellos es motivo de actuación oportuna y diligente por parte de las autoridades públicas. Luego no se trata de cualquier tipo de irreparabilidad, sino sólo de aquella que recae sobre un bien de gran significación para la persona, objetivamente. Y se anota la objetividad, por cuanto la gravedad debe ser determinada o determinable, so pena de caer en la indefinición jurídica a todas luces inconveniente.
D). La urgencia y la gravedad determinan que la acción de tutela sea impostergable, ya que tiene que ser adecuada para restablecer el orden social justo en toda su integridad (…). Se trata del sentido de precisión y exactitud de la medida, fundamento próximo de la eficacia de la actuación de las autoridades públicas en la conservación y restablecimiento de los derechos y garantías básicos para el equilibrio social.”

En conclusión, en este asunto en particular  no es procedente la acción de tutela, ni aun como mecanismo transitorio, dada la existencia de otro medio de defensa, no pudiendo prevalecer la acción constitucional ante la ausencia de una amenaza que se aprecie como claramente ilegítima para el ejercicio de los derechos fundamentales invocados por el  Personero de Dosquebradas en nombre del señor Jhon Jairo Jiménez Giraldo.
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: DECLARAR improcedente la acción de tutela incoada por el Personero del Municipio de Dosquebradas, quien actúa como agente oficioso del señor Jhon Jairo Jiménez Giraldo en contra de la CNSC y las demás 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.


� Corte Constitucional, Sala Sexta de Revisión, Sentencia del 17 de mayo de 2001. M. P. Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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