SENTENCIA DE TUTELA 2ª INSTANCIA N°86
RADICACIÓN:   66001310400520170006801
ACCIONANTE:  YANET ROCÍO CANO AGUDELO
CONFIRMA 

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.

El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala.
Providencia:
Sentencia  – 2ª instancia – 13 de septiembre de 2017
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Magistrado Ponente: 
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Temas: 
INCLUSIÓN EN LISTA DE ELEGIBLES / EXISTE OTRO MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL / CARÁCTER RESIDUAL DE LA ACCIÓN DE TUTELA / IMPROCEDENCIA. [L]o pretendido por la accionante es cuestionar los resultados referentes a la valoración de antecedentes efectuados por el SENA frente a la expectativa que le asiste de estar incluida en la lista de elegibles dentro del referido concurso,  situación ésta que no puede ser objeto de trámite por este medio preferente y sumario sino por la vía contencioso administrativa donde se deberá debatir el mencionado asunto. En el asunto objeto de análisis, no se observa ningún elemento que permita predicar que la acción de tutela sea el mecanismo idóneo para evitar un perjuicio irremediable, más cuando la ocurrencia de éste debe estar debidamente demostrado, y en ese sentido es clara la jurisprudencia al indicar que esa es la vía de la jurisdicción contencioso administrativa a la cual debe acudir mediante la interposición de una demanda de  nulidad y restablecimiento del derecho para procurar la revocatoria de los actos que considere lesivos a sus intereses, al tener incluso la posibilidad de solicitar medidas cautelares frente al acto que considera violatorio de sus derechos fundamentales. Por lo antes mencionado y como quiera que la acción de tutela no se erige como la vía expedita para que la señora YANETH ROCÍO CANO AGUDELO pueda buscar la protección de los derechos que considera vulnerados, deviene imperativo confirmar la sentencia objeto de impugnación. 
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL
             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira,  trece (13) de septiembre de dos mil diecisiete (2017)

                                                                    Acta de Aprobación N° 938
                                                    Hora: 4:00 p.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por la señora YANET ROCÍO CANO AGUDELO, frente al fallo proferido por el Juez Quinto Penal del Circuito de esta ciudad, con ocasión de la acción de tutela impetrada por ella contra el Servicio Nacional de Aprendizaje –SENA.

2.- DEMANDA 

Los hechos narrados en el escrito de tutela se pueden concretar así: (i) la señora CANO AGUDELO se postuló para el empleo temporal de instructor del programa de Sistema de Investigación, Desarrollo Tecnológico e Innovación -SENOVA del SENA, código 3010 grado 1-20 en el Centro de Comercio y Servicios Regional Risaralda, para el cual se establecen las funciones, requisitos de formación y experiencia requerida en la Resolución 0716/17; (ii) en la página web de la entidad se establecieron iguales requisitos del perfil profesional para la vacante, entre ellos, el programa de administración de empresas, requisito con el que cumple, y se postuló para el citado empleo dentro del término establecido adjuntando los documentos requeridos en cuanto al nivel académico –profesional en administración de empresas-, experiencia relacionada, participación en grupos de investigación registrados en COLCIENCIAS, y producción académica, tal como consta en el correo electrónico que le fue remitido por la entidad, en el que se indicó que su postulación quedó radicada al N° 20636542 en la oficina Principal de Pereira con fecha junio 07 de 2017; (iii) luego de presentar la prueba de conocimiento obtuvo un puntaje de 71,25, el mejor para dicha vacante; (iv) pese a haber superado todas las etapas del concurso, por parte del SENA se determinó que no cumple con la profesión y maestría establecida en el perfil profesional de la convocatoria, lo cual vulnera el debido proceso, la igualdad, el trabajo, defensa, los principios de la buena fe y mérito constitucional, puesto que no le asiste razón a la entidad, ya que por el contrario acredita las exigencias señaladas en la opción 2, y tenía la certeza que los soportes que allegó habían sido aceptados; y (v) considera que acreditó la existencia de un perjuicio irremediable por cuanto los nombramientos y posesiones para los referidos empleos empezaban en julio 17 de 2017, aunado a que el medio de defensa judicial resulta ineficaz para conjurar la vulneración que se presenta.
Con fundamento en lo anterior pide se amparen los derechos constitucionales enunciados y se ordene a la accionada por intermedio de su Director y el Coordinador de la Agencia Pública de Empleo, tener en cuenta los documentos aportados como soporte para su postulación al cargo en mención, y luego de ello se le nombre en la planta de personal de la entidad. De igual forma, solicitó como medida provisional suspender la lista para proveer el empleo público temporal al cual aspira.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- La actuación correspondió por reparto al Juzgado Quinto Penal del Circuito de esta ciudad, despacho que admitió la demanda y corrió el traslado respectivo a la accionada, y se vincularon los demás participantes en el proceso de selección, para lo cual se pidió al SENA que publicara en su página web la demanda y enterada por vía correo electrónico o medio efectivo a dichas personas, en aras de que pudieran intervenir si lo consideraban pertinente.
-La Secretaria General precisó cuáles son los requisitos para el empleo de instructor 1-20 del programa SENOVA en el Centro de Comercio y Servicios de la Dirección Regional Risaralda en cuanto a formación profesional, certificaciones, experiencia y requisitos adicionales, así como los motivos de inadmisión, y luego de ello precisó que la accionante incurre en un error, toda vez que confunde la oportunidad para allegar los documentos soporte a la APE, con la verificación del contenido de los mismos, puesto que el primer momento se surte cuando el aspirante en presencia del funcionario de la APE presenta los soportes a efectos de realizar la postulación, y con posterioridad se desarrolla una etapa en la que se revisan las hojas de vida y se determina su pertinencia en relación al cumplimiento de los requisitos exigidos para el empleo a proveer.
De acuerdo con lo anterior, considera que no se han vulnerado el debido proceso, toda vez que la entidad se ha ceñido a los requisitos legales tanto para realizar la convocatoria como para respetar lo reglado en ella, así como tampoco ha vulnerado el derecho a la igualdad, ya que hacer una excepción en su caso sí afectaría esa garantía respecto de los demás participantes.

Se opone a la prosperidad de la acción, y señala que se dio cumplimiento a lo ordenado por el despacho respecto a la publicación de la demanda y sus anexos para que los interesados pudieran intervenir en la tutela.
- El señor ÁNGEL ANDRÉS VÁSQUEZ OSPINA indicó que se había postulado también para el cargo de instructor grado 01-20 número de registro 2285938 en el Centro de Comercio y Servicios de la ciudad de Pereira, que establece como perfil profesional -química, ingeniería química, ingeniería electrónica, ingeniería mecatrónica o microbiología-, y al revisar su hoja de vida los funcionarios del SENA encargados de la evaluación determinaron que no cumplía con el perfil por no acreditar una de las profesiones requeridas -contaduría pública, licenciatura en educación para la convivencia y el desarrollo humano, administración de empresas, economía, ingería industrial, ingeniera química-, y no acreditar la experiencia laboral relacionada mínima requerida, de lo que se infiere que cometieron un error al trasladar los cargos y códigos de las vacantes, ya que evaluaron a la señora YANET ROCÍO CANO AGUDELO con el perfil del cargo al cual él se postuló, y viceversa.
En su caso particular piden 18 meses de experiencia relacionada como instructor, y es instructor del SENA desde el 2008, fecha para la cual únicamente era tecnólogo en mecánica, pero decidieron invalidar su experiencia desde esa fecha hasta el 2014, por cuanto en este último año se graduó como ingeniero.

El Decreto 4476 de 2007 dice que la experiencia relacionada es la adquirida en el ejercicio de empleos o actividades que tengan funciones similares a las del cargo a proveer, y de acuerdo con el concepto 48935 de 2016 emitido por el Coordinador del Grupo de Conceptos Jurídicos y Producción Normativa del SENA, se hace claridad que la función de instructor SENA comprende los empleos cuyas funciones principales consisten en impartir formación profesional, desempeñar actividades de coordinación académica de la formación e investigación aplicada, y es indistinta para los tecnólogos o profesionales que laboran en la institución tanto de planta como contratistas.

No entiende entonces por qué no se valora su experiencia, máxime que al ver la sucesión de contratos de prestación de servicios, se observan los mismos objetos contractuales antes y después de obtener el título.
- MARÍA FERNANDA CAMPO OSPINA señaló que es cierto que existe una inconformidad a nivel nacional por la falta de transparencia que se presentó con los resultados de la Convocatoria de Planta de Personal Temporal SENA 2017.

En su caso interpuso una acción de tutela contra el SENA, ya que al igual que la aquí accionante, también le vulneraron sus derechos fundamentales, la cual correspondió al Juzgado Sexto Administrativo de esta ciudad, y tiene conocimiento que a nivel nacional hay más demandas contra esa convocatoria.
-JORGE HERNÁN MEJÍA GONZÁLEZ señaló que en junio 18 de 2017 en el SENA de Manizales asistió al examen para concursar las vacantes temporales SENA, y su examen en el PC asignado le abrió en prueba profesional pese a que su postulación fue a instructor 1-20.

La Procuraduría presente en el salón donde se llevó a cabo la prueba conoció que a otros concursantes les habría una prueba que no correspondía, a pesar de lo cual llevaron el formulario y su puntuación fue válida.
Como cumplidor de las directrices de la Procuraduría sacó un puntaje vergonzoso de los más bajos de toda la convocatoria, el computador que se le asignó tenía fallas, toda vez que era impreciso y lento en abrir y cerrar respuestas. Varios concursantes adelantaron la prueba y usaron sus celulares para comunicarse con terceros situación estrictamente prohibida.

Considera que el concursó no se realizó en igualdad de condiciones, sino que se le vulneró el derecho a la igualdad.
3.2.- Dentro del término constitucional y legal (agosto 03 de 2017) el  despacho profirió sentencia mediante la cual declaró improcedente la acción invocada, puesto que la legalidad de los actos administrativos debe atacarse antes los jueces competentes, al no haberse argumentado ni demostrado un perjuicio irremediable, y tampoco observarse una actuación por parte de la accionada contraria a los parámetros establecidos en la convocatoria, como norma reguladora del concurso.

4.- IMPUGNACIÓN

La tutelante no estuvo de acuerdo con la determinación adoptada y al efecto argumentó:

Por parte de la Secretaria General del SENA se indicó que para la  acreditación del tiempo de experiencia subió al aplicativo de la APE del SENA copia del contrato 455 de 2017, y del contrario individual 2015-/LICA-SP/62097 de septiembre de 2015, documentos que aseguró no son aptos para verificar el cumplimiento del requisito en mención, con lo cual no está de acuerdo porque la experiencia como instructora de formación profesional es registrada año a año, siendo ampliamente demostrada y certificada en esta misma página, y entonces no encuentra razón para que se tenga en consideración solo la del último año, sin tener en cuenta los demás tiempos que allí se consignan de acuerdo con los requerimientos de la institución, y con los cuales supera la experiencia requerida para dicha vacante.
De acuerdo a lo anterior solicita la protección de los derechos invocados.
5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de esta ciudad, de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1382 de 2000.

5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal determinar el grado de acierto o desacierto contenido en el fallo impugnado, en cuanto declaró improcedente el amparo constitucional. De conformidad con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidando la decisión, revocándola o modificándola.
5.2.- Solución a la controversia 

En el presente caso, la señora YANET ROCÍO CANO AGUDELO concurre ante el juez constitucional con el fin de lograr que se termine con una situación que a su modo de ver atenta contra sus derechos fundamentales el debido proceso, la igualdad, el trabajo, defensa, los principios de la buena fe y mérito constitucional, como quiera que por parte del SENA no se tuvieron en consideración las constancias para acreditar los requisitos de formación y experiencia de acuerdo con lo establecido en la Resolución 0716/17, las cuales ya habían sido aceptadas por la entidad y posteriormente se le indicó que no podían tenerse en consideración.
De acuerdo con el artículo 86 de la Constitución Política, toda persona podrá acudir a la tutela para reclamar la protección de sus derechos constitucionales fundamentales, y procederá contra toda acción u omisión de la autoridades públicas o particulares según se trate, siempre que “el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.

Como quiera entonces que la acción de tutela fue consagrada expresamente por el constituyente como un trámite preferente y sumario, que procede  sólo en las situaciones aludidas, en principio no resulta procedente para controvertir actos administrativos toda vez que para ello está prevista la vía administrativa; sin embargo, en una actitud previsiva del constituyente primario, se abrió la posibilidad para que de manera excepcional y de acuerdo con las características del caso, se pudiera utilizar a efectos de evitar el quebrantamiento de garantías superiores que requieran solución inmediata.  

Sobre el particular, en la sentencia T-052/09 la H. Corte Constitucional se expresó:

“[…] Ahora, en relación con la procedencia de la acción de tutela como mecanismo para la protección de derechos fundamentales, en este caso el derecho al debido proceso, que podrían verse vulnerados o amenazados por actos de la administración, como regla general se tiene que esta acción no es la adecuada para controvertirlos, ya que para ello están previstas las acciones conocidas por la jurisdicción contencioso administrativa. Sin embargo, como excepción a esta regla, la acción de tutela procederá cuando se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.
 Al respecto ha señalado esta Corte: 

“(i) que por regla general, la acción de tutela es improcedente como mecanismo principal para la protección de derechos fundamentales que resulten amenazados o vulnerados con ocasión de la expedición de actos administrativos, como quiera que existen otros mecanismos tanto administrativos como judiciales para su defensa; (ii) que procede la acción de tutela como mecanismo transitorio contra las actuaciones administrativas cuando se pretenda evitar la configuración de un perjuicio irremediable; y (iii) que solamente en estos casos el juez de tutela podrá suspender la aplicación del acto administrativo (artículo 7 del Decreto 2591 de 1991) u ordenar que el mismo no se aplique (artículo 8 del Decreto 2591 de 1991) mientras se surte el proceso respectivo ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo”.

En concordancia con lo anterior, el papel del juez constitucional en estos casos es el de examinar la eficacia e idoneidad del otro medio de defensa judicial, considerando la situación particular de la parte actora; es decir, el operador jurídico tendrá en cuenta la inminencia y gravedad del riesgo al que se encuentra sometido y la posibilidad de que los medios judiciales ordinarios resulten útiles para poner fin a la amenaza. En los casos en los cuales procede la acción de nulidad o la de nulidad y restablecimiento del derecho ante la jurisdicción contencioso administrativa, inclusive con solicitud de suspensión provisional, el juez de tutela deberá verificar en cada caso, si a pesar de éstos instrumentos, la acción de tutela constituye el único mecanismo idóneo para proteger temporalmente a la persona ante la amenaza a uno de sus derechos fundamentales […]”.

Ahora bien, es claro que la acción constitucional, como medio de protección de carácter residual y subsidiario, puede ser utilizada ante la vulneración o amenaza de derechos fundamentales cuando no exista otro medio idóneo de defensa de los derechos invocados o de existir se requiera acudir al amparo constitucional como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, como así lo ha predicado la Corte Constitucional:

“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. Es decir, la subsidiariedad implica agotar previamente los medios de defensa legalmente disponibles al efecto
, pues el amparo no puede desplazar los mecanismos de defensa previstos en la correspondiente regulación común”.

Mediante los concursos de méritos se establece la posibilidad de que todos los ciudadanos puedan aspirar a ocupar un cargo público de carrera en igualdad de armas, y es por ello que la administración debe fijar a través de la convocatoria respectiva los parámetros que serán de obligatorio acatamiento para los que cumplan los requisitos mínimos; es decir, la convocatoria es la norma que regula todo concurso y obliga tanto a la administración como a las entidades encargadas de su realización e igualmente a las personas que participaran en las mismas, quienes de contera desde el momento de la inscripción aceptan de manera tácita todas las condiciones allí contenidas. Obsérvese:

“La convocatoria es “la norma reguladora de todo concurso y obliga tanto a la administración, como a las entidades contratadas para la realización del concurso y a los participantes”, y como tal impone las reglas que son obligatorias para todos, entiéndase administración y administrados-concursantes. Por tanto, como en ella se delinean los parámetros que guiarán el proceso, los participantes, en ejercicio de los principios de buena fe y confianza legítima, esperan su estricto cumplimiento. La Corte Constitucional ha considerado, entonces, que el Estado debe respetar y observar todas y cada una de las reglas y condiciones que se imponen en las convocatorias, porque su desconocimiento se convertiría en una trasgresión de principios axiales de nuestro ordenamiento constitucional, entre otros, la transparencia, la publicidad, la imparcialidad, así como el respeto por las legítimas expectativas de los concursantes. En consecuencia, las normas de la convocatoria sirven de autovinculación y autocontrol porque la administración debe “respetarlas y que su actividad, en cuanto a la selección de los aspirantes que califiquen para acceder al empleo o empleos correspondientes, se encuentra previamente regulada.”

En relación con el caso que nos ocupa, es de anotar que se avizora que lo pretendido por la accionante es cuestionar los resultados referentes a la valoración de antecedentes efectuados por el SENA frente a la expectativa que le asiste de estar incluida en la lista de elegibles dentro del referido concurso,  situación ésta que no puede ser objeto de trámite por este medio preferente y sumario sino por la vía contencioso administrativa donde se deberá debatir el mencionado asunto. 
En el asunto objeto de análisis, no se observa ningún elemento que permita predicar que la acción de tutela sea el mecanismo idóneo para evitar un perjuicio irremediable, más cuando la ocurrencia de éste debe estar debidamente demostrado, y en ese sentido es clara la jurisprudencia al indicar que esa es la vía de la jurisdicción contencioso administrativa a la cual debe acudir mediante la interposición de una demanda de  nulidad y restablecimiento del derecho para procurar la revocatoria de los actos que considere lesivos a sus intereses, al tener incluso la posibilidad de solicitar medidas cautelares frente al acto que considera violatorio de sus derechos fundamentales.
Por lo antes mencionado y como quiera que la acción de tutela no se erige como la vía expedita para que la señora YANETH ROCÍO CANO AGUDELO pueda buscar la protección de los derechos que considera vulnerados, deviene imperativo confirmar la sentencia objeto de impugnación. 
6.- 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,  

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA la sentencia de tutela objeto de este proferimiento. 
SEGUNDO: Por Secretaría se remitirá el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

 JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
La Secretaria de la Sala,

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
� Sentencias T-771/04 y T-600/02.


� Sentencia T-514/03. Otras las sentencias T-596/01, T-754/01, T-873/01, C-426/02 y T-418/03. 


� Sentencia T-067/06.


� Sentencias T-441/03; T-742/02.


� Sentencia SU-622/01.


� Sentencia SU-446/11.
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