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CONFIANZA LEGITIMA / DERECHOS ADQUIRIDOS / SIMPLES EXPECTATIVAS / “En ese orden de cosas, con las explicaciones brindadas por el ICETEX en la respuesta que le diera al actor 15 de marzo de 2016, es muy claro que entre la primera y la segunda inscripción no existió ningún tipo de irregularidad en el proceso de negación de la una y aceptación de la otra, pues entre ellas se dio un cambio en los requisitos mínimos en cuanto a la experiencia laboral que debía acreditar el aspirante, que justificó ese hecho. Por tanto, no se pueden aceptar los dichos del actor en cuanto a que compañeros suyos le permitieron subsanar esa causal de rechazo, especialmente cuando no hay pruebas de que realmente se hubiese presentado. 

En cuanto a la existencia de un derecho adquirido, ya ha quedado claro que es algo que hace parte del patrimonio de la persona, que no es una mera expectativa de que se puede llegar a tener algo, en el caso concreto el ICETEX dentro del documento del convenio interadministrativo No. 577 de 2014, dejó expresamente consignado en el punto 6 del título 1º del mismo, que el posible beneficiario del crédito solo podría predicar que en cabeza suya había un derecho adquirido al momento de que se le hubiese culminado el proceso de legalización ante la entidad, con la aprobación de pólizas y el concepto viable emitido (fl. 18). 

Bajo ese panorama, no es necesario hacer un análisis más profundo del tema para explicar los motivos por los qué en el presente asunto esa figura no se logró consolidar, pues lo único que se le dio como cierto al señor Jorge Andrés en todo ese tiempo, a pesar de las demoras en las respuestas, fue una expectativa que podía o no tener un final feliz para el actor. Así las cosas, haber asistido a las clases de la maestría y haber cursado el primer semestre encontrándose en lista de espera para el crédito, fue un riesgo que él asumió, con todo los gastos y desgastes que ellos le implicaron, sin que eso se lo pueda venir a endilgar ahora a la entidad pública accionada.”
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ASUNTO
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación interpuesta por el señor JORGE ANDRÉS LLANOS CARDONA, contra el fallo proferido el 1º de julio de 2016 por el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, por medio del cual negó por improcedente la tutela de los derechos fundamentales reclamados por él en contra del ICETEX.
ANTECEDENTES
Dice el accionante el 26 de noviembre de 2015, el ICETEX sacó a convocatoria pública el programa “Segunda convocatoria gobierno electrónico” para empleados públicos de planta y/o contratistas; siendo uno de los primeros pasos el tramitar la correspondiente inscripción en el posgrado que se deseaba realizar, siendo este, en su caso, el de la Maestría en Mercadeo en la Universidad Libre Seccional Pereira. Posteriormente, el 12 de febrero del presente año, realizó la solicitud ante el ICETEX, la cual le fuera contestada el 28 de ese mismo mes y año, como rechazada supuestamente por no acreditar la antigüedad requerida en la entidad pública, ya que había ingresado a laborar en el Hospital San Jorge de Pereira el 2 de febrero de 2016. Inconforme con lo anterior, señala que envió derecho de petición a la entidad, explicando que si bien tal cosa era cierta, también lo era que él había trabajado por un tiempo superior a seis años para el SENA Regional Risaralda, y su contrato terminó dos meses antes de vincularse con el Hospital San Jorge. En respuesta a ello, el ICETEX le dijo que se volviera a postular para la convocatoria. 
Dice el actor, que atendiendo a lo anterior, nuevamente se postuló a la convocatoria, siéndole informado el 15 de marzo de 2016 que estaba aceptado pero en lista de espera ya que los recursos para los créditos eran limitados, por tanto debía esperar a ver si alcanzaba, ya que para los desembolsos se tenía en cuenta la fecha y hora de inscripción de los aspirantes, por tanto a 31 de ese mismo mes y año le informarían si estaban o no los dineros disponibles.
Por otra parte, informa el señor Llanos que el Director de la Maestría en Mercadeo, teniendo en cuenta que él estaba en lista de espera para el crédito, le permitió asistir a clases y presentar todos los trabajos y exámenes de las asignaturas, toda vez que ya el programa había comenzado y si no lo hacía ya no podía estudiar. Tal situación se la dio a conocer él a la entidad el 1º de abril de 2016 mediante correo electrónico por medio del cual solicitaba se le desembolsara el dinero. 
El 22 de abril de 2016, el ICETEX le comunica que su solicitud continúa en lista de espera, y que por tanto estaba supeditada al tope del presupuesto dispuesto para esa convocatoria, por tanto debía seguir esperando, que el 4 de mayo obtendría una respuesta definitiva. Hace saber el señor Jorge Andrés que tal plazo no se cumplió, pues apenas el 3 de junio del año que transcurre, le informaron que su solicitud no había podido ser aprobada debido a que el presupuesto de la convocatoria había llegado a su límite con la formalización de los procesos de legalización y obtención de viabilidades jurídicas de los aspirantes que estaban en turnos anteriores al suyo. Sorprendido por lo anterior, dice el actor que envió ese mismo día un derecho de petición a la entidad accionada para que revisaran y reconsideraran esa determinación, exponiendo para ello, su situación, como la de haber estado asistiendo a clases durante todo el semestre y obtener un promedio por encima del exigido por la convocatoria, además de lo que sucedió con la primera inscripción que hizo, donde no tuvieron en cuenta su experiencia laboral en el SENA y le obligaron a presentarse nuevamente en vez de haberle solicitado subsanar los errores; ello aunado al incumplimiento con las fechas para la resolución final que nunca se cumplieron. 
De acuerdo a todo lo narrado, dice el libelista que el estado de aprobado pero en lista de espera, generó en él una expectativa de que le darían el crédito para sus estudios, especialmente cuando no se le dijo nada después de haberle comunicado a la entidad que ya se encontraba estudiando, pues a su juicio, le debieron haber dicho que no hiciera tal cosa. Afirma, además, que el estado de aprobado de su solicitud ya generaba para el ICETEX la obligatoriedad de desembolsarle los recursos puesto que cumplía y cumple con todos los requisitos para acceder a ello; por ende no considera justo que después de tantos meses le vengan a decir que no le van a dar el dinero, especialmente cuando se tardaron tanto para comunicarle tal situación. 
Por lo narrado, solicita que se tutelen sus derechos fundamentales vulnerados por el ICETEX y en consecuencia se le ordene aprobar de manera definitiva su crédito, ya que el mismo estuvo en estado de aprobado y en lista de espera por más de dos meses y medio sin respetar los cronogramas establecidos por la propia entidad, tiempo durante el cual él asistió a clases cumpliendo a cabalidad los requisitos exigidos por la universidad ya que su postulación era para el primer semestre del año 2016.
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
El Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad avocó el conocimiento de la actuación el 17 de junio de 2016, admitió la demanda tutelar, corrió el traslado a la parte accionada en la forma indicada en la ley; al efectuar un juicioso estudio de la situación fáctica planteada, mediante fallo del 1º de julio de 2016, decidió negar por improcedente la tutela de los derechos fundamentales invocados por el accionante toda vez que en el presente asunto no se acreditó la vulneración de los derechos reclamados puesto que la entidad en todo momento fue clara en explicar las razones por las cuáles no se aprobó el crédito al petente; además, señala el A-quo, que en este asunto se violan los principios de residualidad e inmediatez de la tutela, ya que el actor no ha acudido a otros medios de defensa judicial y no existe una explicación del por qué dejó pasar tanto tiempo sin hacer nada para resolver el asunto que le aquejaba. 
FUNDAMENTO DE LA IMPUGNACIÓN
Una vez notificado de la decisión, el señor Jorge Andrés presentó escrito de impugnación solicitando la revocatoria de la decisión de primera instancia pues a su juicio el A-quo no analizó en debida manera los hechos y pretensiones de la tutela, ya que de haberse realizado así, se habría notado como el ICETEX no solo generó en él una expectativa de que le aprobarían su convocatoria, sino que además desde el principio vulneró el debido proceso en su caso, pues no cumplió las fechas establecidas para informar sobre la aprobación o no de lo pedido, permitiéndole hacer todo el primer semestre de la Maestría; sino que además, le obligó a inscribirse nuevamente, cuando hubiese podido subsanar lo sucedido con la primera inscripción pidiéndole que allegara los certificados laborales que no se habían tenido en cuenta. 
Reiteró sus dichos frente a que el estado de aprobada de su solicitud en lista de espera ya le creaba un derecho a obtener el crédito.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Colegiatura se encuentra funcionalmente habilitada para desatar la impugnación interpuesta de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1 del Decreto 1382 de 2000. 

En el presente asunto, debe la Sala resolver si la tutela, es el camino idóneo en el presente asunto para ordenar al Icetex otorgar y desembolsar al actor el crédito condonable, para estudios de posgrado, que se ofertara mediante convocatoria pública dentro del programa “Segunda Convocatoria Gobierno Electrónico” del 26 de noviembre de 2015, a pesar de que se hubiese llegado al tope de los recursos dispuestos para tal fin. 
De acuerdo con la Carta Política, Colombia es un Estado social y democrático de derecho, lo que se traduce en la concepción humanista del Estado que procura la promoción y mantenimiento de unas condiciones mínimas de existencia de los asociados, acordes con la dignidad de la persona, por ello, el reconocimiento de la primacía de las garantías inalienables del ser humano y el establecimiento de mecanismos efectivos para su protección.
La tutela es un instrumento confiado por la Carta Política en su artículo 86 a los Jueces cuya justificación se contrae a brindar a quien la reclama la posibilidad de acudir, sin mayores requerimientos, a la protección directa e inmediata de los derechos fundamentales que estima han sido birlados por la acción u omisión de una autoridad pública o de los particulares, de manera excepcional, lográndose así que se cumpla uno de los fines del Estado, cual es garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución Política colombiana. 

Antes de entrar a analizar los derechos presuntamente vulnerados, encuentra la Sala que es necesario analizar la procedencia o no de la presente acción constitucional, para ello es importante recordar que tanto el artículo 86 constitucional indica que la acción de tutela solo procederá cuando “el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.”. En consonancia con ello el artículo 6º del Decreto 2591 de 1991 indica que son causales de improcedencia de la acción de tutela, las siguientes:
“ARTICULO 6o. CAUSALES DE IMPROCEDENCIA DE LA TUTELA. La acción de tutela no procederá:

1. Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La existencia de dichos medios será apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentra el solicitante.

2. Cuando para proteger el derecho se pueda invocar el recurso de habeas corpus.

3. Cuando se pretenda proteger derechos colectivos, tales como la paz y los demás mencionados en el artículo 88 de la Constitución Política. Lo anterior no obsta, para que el titular solicite la tutela de sus derechos amenazados o violados en situaciones que comprometan intereses o derechos colectivos siempre que se trate de impedir un perjuicio irremediable.

4. Cuando sea evidente que la violación del derecho originó un daño consumado, salvo cuando continúe la acción u omisión violatoria del derecho.

5. Cuando se trate de actos de carácter general, impersonal y abstracto.”
Así las cosas, se puede apreciar que una de las causales de improcedencia es la verificación de que al accionante le asiste otro medio de defensa judicial, pues ello materializa el carácter subsidiario y residual de esta acción, dado que no en todos los casos es el Juez de tutela el llamado a proteger o pronunciarse sobre la presunta vulneración de unos derechos fundamentales, pues existen asuntos que pueden y deben ser ventilados ante la justicia ordinaria en donde por especialidades es viable resolver con más precisión el conflicto propuesto, especialmente en aquellos litigios donde se requiere de un análisis probatorio concienzudo para determinar si le asiste o no razón a la parte demandante; por tanto a la tutela se debe acudir como último recurso o como el primero pero de manera transitoria y cuando a simple vista se puede establecer que de no darse la protección de los derechos de manera inmediata, quien la invoca se vería frente a un perjuicio irremediable.

Frente al tema ha dicho la Corte Constitucional: 

“Entendida de otra manera, la acción de tutela se convertiría en un escenario de debate y decisión de litigios, y no de protección de los derechos fundamentales.  Al respecto, en la sentencia T-406 de 2005, la Corte indicó:

 
“Según esta exigencia, entonces, si existen otros medios de defensa judicial, se debe recurrir a ellos pues de lo contrario la acción de tutela dejaría de ser un mecanismo de defensa de los derechos fundamentales y se convertiría en un recurso expedito para vaciar la competencia ordinaria de los jueces y tribunales.  De igual manera, de perderse de vista el carácter subsidiario de la tutela, el juez constitucional, en este ámbito, no circunscribiría su obrar a la protección de los derechos fundamentales sino que se convertiría en una instancia de decisión de conflictos legales.  Nótese cómo de desconocerse el carácter subsidiario de la acción de tutela se distorsionaría la índole que le asignó el constituyente y se deslegitimaría la función del juez de amparo.”
 

Puntualizando, se puede indicar que, de acuerdo con el principio de subsidiariedad de la acción de tutela, ésta resulta improcedente cuando es utilizada como mecanismo alternativo de los medios judiciales ordinarios de defensa previstos por la ley. Sin embargo, en los casos en que existan medios judiciales de protección ordinarios al alcance del actor, la acción de tutela será procedente si el juez constitucional logra determinar que: (i) los mecanismos y recursos ordinarios de defensa no son suficientemente idóneos y eficaces para garantizar la protección de los derechos presuntamente vulnerados o amenazados; (ii) se requiere el amparo constitucional como mecanismo transitorio, pues, de lo contrario, el actor se vería frente a la ocurrencia inminente de un perjuicio irremediable frente a sus derechos fundamentales; y, (iii) el titular de los derechos fundamentales amenazados o vulnerados es sujeto de especial protección constitucional.

 

La jurisprudencia constitucional, al respecto, ha indicado que el perjuicio ha de ser inminente, esto es, que amenaza o está por suceder prontamente; las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable han de ser urgentes; no basta cualquier perjuicio, se requiere que este sea grave, lo que equivale a una gran intensidad del daño o menoscabo material o moral en el haber jurídico de la persona; 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.”

Sobre la confianza legítima y los derechos adquiridos:
Indica la jurisprudencia constitucional que el principio de la confianza legítima se deriva del artículo 83 superior que establece que “las actuaciones de los particulares y de las autoridades públicas deberán ceñirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumirá en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas”. Así las cosas, se entiende que bajo estos principios, las autoridades públicas no pueden entrar a alterar de un momento a otro sus relaciones con los asociados, más aún cuando de manera previa le han dado a entender al administrado que en su caso existe una cierta estabilidad que lo ampara y que por tanto esa condición no tiene vocación de cambiar. 
Frente al tema ha dicho la Corte Constitucional:

“Por otra parte, la Corte Constitucional se ha referido al principio de confianza legitima como una expresión de la buena fe consistente en que el Estado no puede súbitamente alterar unas reglas de juego que regulaban sus relaciones con los particulares, sin que se les otorgue a estos últimos un período de transición para que ajusten su comportamiento a una nueva situación jurídica. No se trata, por tanto, de lesionar o vulnerar derechos adquiridos pues éstos no existen en la situación en consideración, sino tan sólo de amparar unas expectativas válidas que los particulares se habían formado con base en acciones u omisiones estatales prolongadas en el tiempo. Además se ha advertido, que éste principio busca proteger al administrado frente a las modificaciones intempestivas que adopte la administración, desconociendo antecedentes en los cuales aquél se fundó para continuar en el ejercicio de una actividad o reclamar ciertas condiciones o reglas aplicables a su relación con las autoridades. Esto quiere decir que el principio de confianza legítima es un mecanismo para conciliar los posibles conflictos que surjan entre los intereses públicos y los intereses privados, cuando la administración ha creado expectativas favorables para el administrado y súbitamente elimina dichas condiciones. Así pues, la confianza que el administrado deposita en la estabilidad de la actuación de la administración, es digna de protección y debe respetarse.”

De acuerdo a la anterior cita jurisprudencial, un requisito indispensable del principio de la confianza legítima es el que la administración le haya dado a entender, de una forma evidente, con su actuar al administrado, que puede hacer algo o reclamar la aplicación de ciertas reglas o condiciones para su beneficio personal, sin que exista de manera clara un derecho adquirido. Lo anterior quiere decir que este principio solamente se predica frente a meras expectativas no frente a situaciones de derecho consolidadas y reconocidas legalmente.

En ese orden, un derecho adquirido es aquel que ha entrado al patrimonio de una persona y que ya hace parte de el y por tanto no puede ser arrebatado o cercenado por quien lo creó o reconoció legítimamente. 

En punto de la diferencia entre derecho adquirido y mera expectativa dijo la máxima guardiana de la Constitución:

“7. Derechos adquiridos
 
De conformidad con la jurisprudencia constitucional, los derechos adquiridos son aquellos que han ingresado definitivamente en el patrimonio de la persona. Así, el derecho se ha adquirido cuando las hipótesis descritas en la ley se cumplen en cabeza de quien reclama el derecho, es decir, cuando las premisas legales se configuran plenamente. De acuerdo con esta noción, las situaciones jurídicas no consolidadas, es decir, aquellas en que los supuestos fácticos para la adquisición del derecho no se han realizado, no constituyen derechos adquiridos sino meras expectativas.
 
A este respecto la Corte dijo:
 
La Corte ha indicado que se vulneran los derechos adquiridos cuando una ley afecta situaciones jurídicas consolidadas que dan origen a un derecho de carácter subjetivo que ha ingresado, definitivamente, al patrimonio de una persona. Sin embargo, si no se han producido las condiciones indicadas, lo que existe es una mera expectativa que puede ser modificada o extinguida por el legislador[6]. (Sentencia C-584/97, M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz)
 
En cuanto a su ámbito de protección, la Corte ha dicho que, por disposición expresa del artículo 58 constitucional, los derechos adquiridos son intangibles, lo cual implica que no pueden ser desconocidos por leyes posteriores, no obstante lo cual ésta pueda modificar o, incluso, extinguir los derechos respecto de los cuales los individuos tienen apenas una simple expectativa.”

En conclusión, el tema de los derechos adquiridos está íntimamente ligado al de la retroactividad de la Ley, pues en principio una ley nueva no puede entrar a desconocerle a una persona un derecho que en vigencia de la anterior norma ya había sido reconocido, en cambio, como las meras expectativas son situaciones no consolidadas, aunque válidas, sí son susceptibles de ser modificadas en cualquier tiempo, puesto que aún no hacen parte del patrimonio de la persona. 

Del caso concreto:
En el presente asunto, encuentra la Sala que el accionante reclama por este medio judicial extraordinario el desembolso, por parte del Icetex, de unos dineros correspondientes a un crédito para adelantar estudios de posgrado que se ofertó a finales del año 2015 para empleados públicos de planta o contratistas. 
Visto lo obrante en el expediente, encuentra la Sala que a folio 83 el ICETEX informa que para el 12 de febrero de 2016, fecha en la cual el señor Jorge Andrés Llanos realizó su inscripción en la convocatoria “Gobierno Electrónico” se exigía como requisito que el aspirante acreditara 12 meses de antigüedad laboral como mínimo en la última entidad estatal, situación que no se configuraba en cabeza suya, porque como él mismo lo comunica había ingresado a laborar al Hospital San Jorge en ese mismo mes. 
De allí que se encuentre una explicación razonable del porqué su inscripción no fue aceptada en la primera oportunidad, pues a pesar de que el actor efectivamente podía demostrar el tiempo laborado para el SENA con anterioridad, eso no le servía en ese momento específico. 
Con posterioridad a esa fecha, se publicaron unos “criterios de ampliación” para esa convocatoria, estableciéndose entre ellos que la experiencia laboral del aspirante será de mínimo un año con una o varias entidades estatales en los últimos 18 meses, escenario dentro del cual si encajaba el actor, dando con ello pie para que la entidad le indicara que realizara nuevamente la inscripción. 
En ese orden de cosas, con las explicaciones brindadas por el ICETEX  en la respuesta que le diera al actor 15 de marzo de 2016, es muy claro que entre la primera y la segunda inscripción no existió ningún tipo de irregularidad en el proceso de negación de la una y aceptación de la otra, pues entre ellas se dio un cambio en los requisitos mínimos en cuanto a la experiencia laboral que debía acreditar el aspirante, que justificó ese hecho. Por tanto, no se pueden aceptar los dichos del actor en cuanto a que compañeros suyos le permitieron subsanar esa causal de rechazo, especialmente cuando no hay pruebas de que realmente se hubiese presentado. 
En cuanto a la existencia de un derecho adquirido, ya ha quedado claro que es algo que hace parte del patrimonio de la persona, que no es una mera expectativa de que se puede llegar a tener algo, en el caso concreto el ICETEX dentro del documento del convenio interadministrativo No. 577 de 2014, dejó expresamente consignado en el punto 6 del título 1º del mismo, que el posible beneficiario del crédito solo podría predicar que en cabeza suya había un derecho adquirido al momento de que se le hubiese culminado el proceso de legalización ante la entidad, con la aprobación de pólizas y el concepto viable emitido (fl. 18). 
Bajo ese panorama, no es necesario hacer un análisis más profundo del tema para explicar los motivos por los qué en el presente asunto esa figura no se logró consolidar, pues lo único que se le dio como cierto al señor Jorge Andrés en todo ese tiempo, a pesar de las demoras en las respuestas, fue una expectativa que podía o no tener un final feliz para el actor. Así las cosas, haber asistido a las clases de la maestría y haber cursado el primer semestre encontrándose en lista de espera para el crédito, fue un riesgo que él asumió, con todo los gastos y desgastes que ellos le implicaron, sin que eso se lo pueda venir a endilgar ahora a la entidad pública accionada. 
En conclusión, se habrá de confirmar la decisión de primera instancia. 
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala Dual de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,
RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela proferido por el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, el 1º de julio de 2016, por las razones expuestas en la parte motiva de esta decisión.
SEGUNDO: NOTIFICAR esta providencia a las partes por el medio más expedito posible y REMITIR la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
Secretaria
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