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ACCIÓN DE TUTELA CONTRA ACTOS ADMINISTRATIVOS / CARÁCTER RESIDUAL – EXISTE OTRO MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL / IMPROCEDENCIA. [F]rente a este tipo de actos administrativos que hoy son objeto de inconformidad por parte de los accionantes, quienes tenían conocimiento de las vacantes a proveer en las instituciones educativas, nuestro sistema jurídico tiene previstos mecanismos de defensa como son los medios de control de nulidad y restablecimiento del derecho y de simple nulidad (reguladas en los artículos 137 y 138-2 del CPACA “Ley 1437 de 2011”, lo que significa que los actores cuentan con los medios de control contencioso administrativos, que aún no han agotado, pues de las pruebas obrantes dentro de la foliatura no puede advertirse tal actuación.   Por lo tanto, resulta claro que la acción de tutela como instrumento residual y subsidiario no es el escenario pertinente para dirimir la controversia planteada por el apoderado de los actores, tal como lo indicó la Corte Constitucional desde sus primeros pronunciamientos (…).[E]n este caso en concreto no puede inferirse que los accionantes se encuentren 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 derivada de lo dispuesto en las Resoluciones 1617 y 1644 del 17 de abril de 2015. (…) 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 apoderado de los accionantes.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA

SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, cinco (5) de junio de dos mil diecisiete (2017)

Aprobado por Acta No.0508

Hora: 1:30 p.m.

1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por el abogado Juan David Ayala García, apoderado judicial de los señores Evidalia Estuar Luna López, Alexandra Machado Mena y Albert Sadwir Copete Sánchez  frente al fallo emitido el 19 de abril de 2017 por el Juzgado 4º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, dentro de la acción de tutela instaurada en contra del Departamento de Risaralda y el Municipio de Pereira.
2. RESUMEN DE LOS HECHOS RELEVANTES
2.1. Informó el apoderado de los accionantes que el Ministerio de Educación Nacional mediante la Circular 17 del 2 de septiembre de 2011 indicó  a los entes territoriales que “para dar cumplimiento al mandato constitucional de desarrollar el concurso de méritos para la provisión de empleos docentes y directivo docentes, para la atención de la población negra, afrodescendiente, raizal y palenquera, era necesario que las autoridades educativas de las entidades territoriales certificadas en educación, caracterizaran los establecimientos educativos que atienden esta población y actualizaran los registros en el SIMAT, de  acuerdo con las solicitudes enviadas en este sentido en los meses de marzo y mayo del presente año”, para que una vez adelantado el proceso de identificación, conjuntamente con las instancias representativas de las comunidades en cada entidad, los cargos en vacancia definitiva de la planta docente y directiva docente para la atención de esta población, clasificada entre urbano y rural, establecieran si la vacante está situada en territorios colectivos o no, en armonía con la normatividad vigente.

Aseguró que las entidades territoriales de Pereira y Risaralda no realizaron la mencionada caracterización, pese de lo señalado en la Circular 17 del 2 de septiembre de 2011,  el Decreto 3323 de 2005 y los criterios acordados por el Ministerio de Educación Nacional y la Comisión pedagógica Nacional, en la Directiva 025 de 2004 dicha identificación.

Afirmó que en el año 2012 los accionantes se inscribieron en la convocatoria Nº 240-243 realizada por la Comisión Nacional del Servicio Civil que correspondía a los concursos abiertos de mérito para proveer vacantes de docencia primaria, docentes y directivos docentes que prestan su servicio a población mayoritaria, de instituciones educativas oficiales de las entidades territoriales del departamento de Risaralda y el municipio de Pereira; entidades territoriales que junto con el Ministerio de Educación Nacional, a través de la Comisión Nacional del Servicio Civil  convocaron el concurso para proveer dichas vacantes para etnoeducadores afrocolombianos que atenderían población afro descendiente, negra, raizal y palenquera.

Informó que después de realizada la convocatoria, se conformó la lista de elegibles mediante las resoluciones Nos.1644 y 1697 del 17 de abril de 2015 para proveer las vacantes en las entidades territoriales certificadas en educación Departamento de Risaralda y Municipio de Pereira.  Al respecto, mediante la Resolución 1644 de 2015 se conformó la lista de elegibles para proveer cinco (5) vacantes etnoeducador docente PRIMARIA, de las instituciones educativas oficiales, que atienden población afrocolombiana negra, raizal y palenquera, para la entidad territorial Municipio de Pereira, así:
	ÁREA PRIMARIA

	POSICIÓN 
	NOMBRE
	DOCUMENTO
	PUNTAJE 

	1
	MANUEL ALBERTO MACHADO SERNA
	CC.18.602.976
	68.81

	2
	MARÍA NOELIA ESCARPETA RAMÍREZ
	CC 25.000.370
	65.75

	3
	YENNY CAMPAÑA MACHADO
	CC 25.001.181
	64.73

	4
	CARLOS ALBEIRO CASTAÑO MORENO
	CC 18.516.610
	64.59

	5
	JUANA GONZÁLEZ ROBLEDO
	CC 54.254.422
	53.99

	6
	MARCELINA PALACIOS PALACIOS
	CC 54.252.124
	50.91

	7
	EVIDALIA STUAR LUNA LÓPEZ
	CC 26.329.043
	50.36

	8
	ALEXANDRA MACHADO MENA
	CC 25.001.002
	48.9


Y mediante la Resolución 1697 se conformó la lista de elegibles para proveer dos vacantes etnoeducador directivo docente Coordinador para el Departamento de Risaralda, de la siguiente manera:

	POSICIÓN
	NOMBRE
	DOCUMENTO
	PUNTAJE 

	1
	PEDRO CLAVER PALACIO MOSQUERA
	CC 18.601.598
	71.19

	2
	HÉCTOR JAIME MATURANA LLOREDA
	CC 18.602.728
	70.49

	3
	ALBERT SADWIR COPETE SÁNCHEZ
	CC 82.361.744
	64.50

	4
	OCTAVIA CÁRDENAS LLOREDA
	CC 34.051.276
	63.50

	5
	MARÍA ISABEL CHUNGA ANGULO
	CC 31.374.956
	60.37


Aseveró que de acuerdo a lo anterior es evidente que las entidades territoriales Departamento de Risaralda y Municipio de Pereira, no realizaron la respectiva caracterización de los establecimientos educativos que atienden la población afrocolombiana, para determinar verdaderamente las vacantes que debieron haber proveído y simplemente acudieron a las que existían con base en un concurso anterior celebrado en el año 2007.
Por lo anterior, solicitó: i) tutelar los derechos fundamentales al debido proceso, a la igualdad, al trabajo y al acceso a cargos públicos a los señores Albert Sadwir Copete Sánchez, Evidalia Stuar Luna López y Alexandra Machado Mena; ii) ordenar a las entidades accionadas realizar la caracterización solicitada mediante circular 17 del 02 de septiembre de 2011, expedida por el Ministerio de Educación Nacional por medio de la cual le solicitaron a las entidades territoriales la caracterización de los centros educativos que atienden la población negra afrodescendiente y cuántos estudiantes afrodescendientes se encontraban en los establecimientos educativos, ya que las entidades territoriales Departamento de Risaralda y Municipio de Pereira omitieron lo ordenado para así tener el conocimiento real de las vacantes para el concurso de méritos para etnoeducadores negros afrodescendientes, raizales y palenqueros que se llevó a cabo en el año 2012 y iii) suspender la vigencia de las resoluciones expedidas por la CNSC  mediante las cuales se conformaron las listas de elegibles para proveer las vacantes de etnoeducadores docentes PRIMARIA y etnoeducadores docentes directivos COORDINADORES, para las instituciones educativas del Municipio de Pereira y del Departamento de Risaralda, hasta tanto se realice la caracterización de dicha población.
2.3. Se tuvieron como pruebas las allegadas con la demanda de tutela, visibles a folio 9 al 13 y un CD.
2.3. El juzgado de primera instancia avocó conocimiento de la acción de tutela el 11 de abril de 2017, ordenó vincular a la Comisión Nacional del Servicio Civil y  negó la medida provisional solicitada por el accionante (Fls. 14 y 15).
3. SÍNTESIS DE LAS RESPUESTAS A LA DEMANDA
3.1. SECRETARÍA DE EDUCACIÓN DEL DEPARTAMENTO DE RISARALDA
Se refirió a cada uno de los hechos expuestos en la demanda para afirmar que las plazas afro están asignadas en la Instituciones Dokabu y Pio XII del municipio de Pueblo Rico de acuerdo con las comunidades indígenas del departamento; por lo tanto, no es cierto como lo exponen los actores que esa entidad territorial no hubiese realizado la caracterización aludida en el escrito de tutela.
Indicó que en de conformidad con lo dispuesto en el artículo 125 de la C.N., la Ley 115 de 1994, el Decreto 1278 de 2002 y demás normatividad pertinente sobre los concursos, la competencia de ese proceso recae exclusivamente en la CNSC.

Señaló que las señoras Evidalia Estuart Luna López y Alexandra Machado Mena no hicieron parte del concurso adelantado por la CNSC para proveer las plazas afro del municipio de Pereira, razón por la cual consideró que no les asiste derecho alguno ante esa entidad territorial departamental.

Frente al caso del señor Albert Sadwir Copete Sánchez indicó que éste si concursó para una de las 2 plazas afro (Coordinador) ofertadas por esa entidad territorial quedando en tercer lugar con un puntaje de 64.50.  De tal manera, que las plazas ofertadas fueron asignadas a los señores Pedro Claver Palacio Mosquera y Héctor Jaime Maturana Lloreda, primer y segundo puesto con puntajes de 71.19 y 70.49, respectivamente. Por lo tanto, es imposible  realizar el nombramiento al señor Copete Sánchez, al no haber más vacancias afro para acceder a tal pretensión. 

Por lo anterior, consideró que no existe vulneración al debido proceso invocado, toda vez que el accionante concursó en igualdad de condiciones bajo las garantías legales y constitucionales brindadas por el Estado; de tal manera, que los aspirantes conocían las plazas específicas y  en este caso eran dos (2) para Coordinador, por lo que la acción de tutela no procede para que al  señor Copete Sánchez se le otorgue una  plaza diferente  a la que ofertó hace 5 años.
Solicitó que se declarara improcedente la presente acción de tutela y en tal sentido, no se accediera a las pretensiones del accionante. (Fls. 18-25)

Adjuntó los documentos relacionados con su defensa (Fls. 26-30)
3.2 COMISIÓN NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL – CNSC
Consideró que la presente acción de tutela es improcedente e informó que  señoras Evidalia Estuar Luna López y Alexándra Machado Mena se encuentran en lista de elegibles, según la Resolución Nº1644 del 17 de abril de 2015, ocupando las posiciones 7ª y 8ª con puntajes de  50.36 y 48.90, respectivamente, de la cual la entidad territorial de Pereira ha hecho uso hasta la posición Nº5, nombrando a la señora Juana González Robledo quien cuenta con un puntaje de 53.99.  

Con respecto del señor Albert Sadwir Copete Sánchez, indicó que se encuentra en lista de elegibles según la Resolución Nº 1697 de 2015, ocupando el puesto 3º con un puntaje de 64,50, lista de la que hizo uso la entidad territorial Departamento de Risaralda hasta la posición Nº2, nombrando al señor Héctor Jaime Maturana Lloreda con un puntaje de 70.49.
Explicó que los accionantes se encuentran en lista de elegibles lo que genera una mera expectativa, es decir, que están a la espera de adquirir unos derechos a los cuales no se harán acreedores hasta tanto no cumplan con los requisitos establecidos.

Agregó que requirió a la entidad del Municipio de Pereira y a la entidad territorial del Departamento de Risaralda respectivamente, para que en caso de tener vacantes definitivas procedieran a remitir la citación y la oferta del empleo público e indicó que la caracterización solicitada por el accionante es competencia exclusiva de las entidades territoriales, razón por la cual la CNSC no tiene injerencia en la acción de tutela. Por lo tanto, solicitó que se desvinculara  (Fls. 31-33)

Adjuntó documentos en el sentido indicado (Fls. 34-42).
3.3. MUNICIPIO DE PEREIRA
Indicó que mediante el Acuerdo No.0284 del 2 de octubre de 2012 la CNSC convocó a concurso público para proveer cargos con vacancia definitiva de  etnoeducadores, directivos docentes y docentes que prestan sus servicios a la población afrocolombiana, negra, raizal y palanquera en los establecimientos educativos oficiales de la entidad territorial en educación del Municipio de Pereira. 
Recordó que es la Comisión Nacional de Servicio Civil la entidad responsable de las convocatorias, pues es esta quien profiere las resoluciones a través de las cuales se conforman la lista de elegibles y fue la misma CNSC quien de manera textual indicó que el municipio, objeto de dicha convocatoria, cumplió con el formato y el procedimiento establecido por la misma, reportando la información de las vacantes para docentes y directivos, desvirtuando así el argumento de las accionantes de que el municipio de Pereira, no realizó el trabajo de caracterización de los establecimientos educativos que atienden población afrocolombiana, además del concepto técnico que estableció que la matricula del municipio había disminuido en 10.950 alumnos para el año 2013, con relación al año 2011, por tanto la planta de cargos docentes de aula y directivos docentes sería de 70.058 estudiantes de los grados 0º a 13º.

Agregó que si los demandantes no estaban de acuerdo con la resolución que dio lugar a la publicación de la lista de elegibles dentro del concurso de méritos, debieron ejercer la acciones correspondientes, razón por la cual indicó que el Municipio de Pereira no ha vulnerado los derechos fundamentales de los mismo, pues su actuar estuvo dentro de los parámetros de la convocatoria, mientras que los tutelantes demuestran una falta argumental, lo que reprochó, pues se mostraron inconformes con la lista de elegibles correspondiente a la Resolución Nº 1644 del 17 de abril 2012 (sic), la cual contaba con una vigencia de dos años y sólo hasta el 11 de abril de 2017 manifestaron su descontento. 
Por lo tanto, solicitó que se desestimara el amparo solicitado (Fls 43-45).
Adjuntó documentos relacionados con sus argumentos (Fls 46-64).
3. DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 19 de abril de 2017 el Juzgado 4º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad Penal de Pereira, Risaralda, resolvió declarar improcedente la acción de tutela incoada por el Dr. Juan David Ayala García, en calidad de apoderado judicial de los señores  Evidalia Estuar Luna López, Alexandra Machado Mena y Albert Sadwir Copete Sánchez, por considerar que la tutela no procede como mecanismo principal contra actos expedidos por una autoridad administrativa, pues para ello se han previsto otros instrumentos judiciales. (65-69).
El doctor  Juan David Ayala García fue notificado del contenido del fallo de tutela a través de correo electrónico, el 20 de abril de 2017 (folio 70).
4. SINOPSIS DE LA IMPUGNACIÓN

Dentro del término para presentar la impugnación de primera instancia, el 25 de abril de 2017, el abogado de los accionantes consideró que si bien la lista de elegibles y el concurso culminaron en el año 2015, resultaba ineficiente acudir a la jurisdicción contenciosa administrativa para controvertirlos, por el tiempo que demandaría obtener una decisión de fondo, pues la lista de elegibles ya perdió la vigencia, por lo que resultaría improcedente la acción jurisdiccional.
Afirmó que los accionantes sólo se dieron cuenta de la obligación que tenían las entidades territoriales de realizar la caracterización en el año 2016, lo que les impidió realizar las acciones en el tiempo respectivo.

Manifestó que sobre la respuesta brindada por el municipio de Pereira, respecto a las señoras Evidalia Estuar Luna López  y Alexandra Machado Mena le resulta extraño que afirmaran que las plazas ofertadas fueron 32, cuando en realidad son 30  y que por esta razón, sus representadas no pueden ser nombradas.
Finalizó afirmando que el concurso al cual aspiraron sus mandantes es al de etnoeducadores, diferente al mayoritario, que por su especialidad debe tener más garantías o por lo menos iguales que este.  Por lo tanto, solicitó que se revocara la decisión de primera instancia y en su lugar se accedieran a las pretensiones de los accionantes. (Fls. 71-73).
5. CONSIDERACIONES DE LA SALA

5.1. Esta Sala es competente para conocer de la presente acción, de conformidad con lo  establecido en el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991 reglamentario del artículo 86 de la C.N.

5.2. Problema jurídico y solución al caso en concreto 

Le corresponde determinar a esta Corporación si la decisión adoptada en primera instancia se hizo observando los parámetros legales y constitucionales o si hay lugar a revocar el numeral primero de la providencia, tal como lo solicitó el accionante. 

5.3.  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.
5.4. Sea  lo primero indicar que la Corte Constitucional ha identificado seis causales  específicas de  improcedencia de la tutela, que son las siguientes:

i) Existencia de otro medio de defensa judicial.

ii) Existencia del Habeas Corpus.

iii) Protección de derechos colectivos.

iv) Casos de daño consumado.

v) Tutela frente a actos de carácter general, impersonal y  abstracto.

vi) A su vez se han considerado como causales de improcedencia de la tutela, el incumplimiento del principio de inmediatez
;  la  tutela contra sentencias de tutela
 y la tutela temeraria
.

5.5. La acción de amparo se encuentra regida por el principio de subsidiariedad, ya que no se puede acudir a la tutela para suplantar los medios judiciales existentes
, lo cual  obliga al juez a verificar si el medio ordinario resulta idóneo y eficaz para proteger las garantías del actor, con el fin de establecer la procedencia de la tutela.
 De acuerdo con este requisito, la acción de tutela solo será procedente cuando: “(i) no exista en el ordenamiento jurídico un mecanismo judicial, o (ii) existiendo sea ineficaz y/o (iii) inidóneo. En todo caso, (iv) será procedente de manera transitoria cuando se constate la existencia de un perjuicio irremediable. 

Teniendo en cuenta la excepcionalidad de la acción es necesario estudiar  si no existía otro medio idóneo para resolver la solicitud que se presentó en la acción de tutela o si existe un perjuicio irremediable dándole a la acción de tutela un poder transitorio gracias al principio de subsidiaridad para la protección preventiva del derecho vulnerado, como lo explica la sentencia T- 753 de 2006:

“Frente a la necesidad de preservar el principio de subsidiaridad de la acción de tutela, se ha sostenido que aquella es improcedente si quien ha tenido a su disposición las vías judiciales ordinarias de defensa, no las utiliza ni oportuna ni adecuadamente, acudiendo en su lugar a la acción constitucional”.
5.6. Derecho al trabajo y el acceder a ejercer cargos públicos, en relación con los concursos de méritos. 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”. 
5.6.1 Ahora bien, la Corte Constitucional tiene establecido que: (i) La subsidiariedad o residualidad, y (ii) la inmediatez, son exigencias generales de procedencia de la acción, condiciones indispensables para el conocimiento de fondo de las solicitudes de protección de derechos fundamentales
. 

El presupuesto de la inmediatez, merece reparo si se tiene en cuenta que las resoluciones 1617 y 1644 son del 17 abril de 2015 y la acción se formuló hasta el 11 de abril de 2017, lo que significa que ya no está dentro de los seis (6) meses siguientes a los hechos supuestamente violatarios, que es el plazo general, fijado por la doctrina constitucional
. 

Así mismo con respecto al tema de la subsidiariedad de la acción de amparo.  Al respecto, se debe tener en cuenta que para que proceda la acción de tutela la Corte Constitucional ha indicado que se deben dar al menos dos excepciones a la regla general
, es decir: (i) cuando la persona afectada no tiene un mecanismo distinto y eficaz a la acción de tutela para defender sus derechos porque no está legitimada para impugnar los actos administrativos que los vulneran
 o porque la cuestión debatida es eminentemente constitucional
, y (ii) cuando se trata de evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable
.  Así las cosas, sobreviene memorar la noción de perjuicio irremediable, puesto que como se ha visto, es presupuesto de procedibilidad para examinar, en sede constitucional, la violación o amenaza al debido proceso administrativo, que alega la parte actora.  A propósito, valga recordar que ninguna discusión amerita comprender que ese derecho alegado, tiene la estirpe iusfundamental pretendida; en realidad, la cuestión medular se centra en la viabilidad por virtud del daño irreparable que se logre invocar y probar. Sobre la irremediabilidad del perjuicio, la Corte Constitucional
 estima indispensable concurran las siguientes notas características: “(i) la inminencia del daño, es decir, que se trate de una amenaza que está por suceder prontamente, entendiendo por amenaza no la simple posibilidad de lesión, sino la probabilidad de sufrir un mal irreparable y grave de forma injustificada; (ii) la gravedad, esto es, que el daño o menoscabo material o moral en el haber jurídico de la persona sea de gran intensidad; (iii) la urgencia, que exige la adopción de medidas prontas o inmediatas para conjurar la amenaza; (iv) la impostergabilidad de la tutela, que implica acreditar la necesidad de recurrir al amparo como mecanismo expedito y necesario para la protección de los derechos fundamentales
 ”.  
5.7. De conformidad con las pruebas que obran dentro de la foliatura, se observa que la Comisión Nacional del Servicio Civil expidió las Resoluciones 1697 de abril de 2015 (Convocatoria No.243 de 2012), mediante la cual se conforma la lista de elegibles para proveer 2 vacantes de etnoeducador directivo docente “Coordinador” de las instituciones educativas oficiales que atienden población afrocolombiana negra, raizal y palenquera en la entidad certificada en educación Departamento de Risaralda (Fls. 34 y 35) y la Resolución No.1644 del 17 de abril de 2015 por la cual se conforma lista de elegibles para proveer 5 vacantes de etnoeducador docente de “Primaria” de las instituciones educativas oficiales que atienden población afrocolombiana negra, raizal y palenquera, en la entidad certificada en educación Municipio de Pereira (Fls. 36 y 37).  Dichos actos administrativos, considera la Sala se presumen legales, en los cuales la CNSC en ejercicio de las funciones reglamentarias y constitucionales (Ley 909 de 2004 y artículo 250 C.N.) a ella otorgadas, conforma la lista de elegibles para proveer las vacantes en los cargos enunciados, para empleos en los órganos y entidades del Estado, que por ley son de carrera, para etnoeducadores que atienden población afrocolombiana, negra, raizal y palenquera, los que se expidieron luego de que los participantes en ellas superaran cada una de las etapas de las Convocatorias 240 y 243 de 2012.

5.8.  Aunado a lo anterior, se debe tener en cuenta que dentro del concurso de méritos para proveer las vacantes docentes pertenecientes al Sistema General de Carrera Administrativa del personal de las Entidades del Estado por parte de la CNSC, ya se hizo el nombramiento en las vacantes solicitada de quienes ocuparon puestos superiores en la lista de elegibles a los accionantes.  

Por otra parte, las entidades territoriales sustentaron el estudio de las “plazas afro”, por una parte el departamento de Risaralda indicó que las instituciones educativas Dokaby y Pio XII de  Municipio de Pueblo Rico fue donde se  asignaron dichas plazas y el Municipio de Pereira aportó el concepto técnico (de modificación de planta de cargos docentes y directivos docentes del municipio, mediante radicados 2013ER81963, 2013ER81961, 2013ER82424 y 2013ER82422, realizado por el Ministerio de Educación - Dirección de Fortalecimiento de Gestión Territorial, el 12 de julio de 2013 (Fls. 63 y 64), en el cual indican el estudio técnico de la planta de cargos docentes y directivos docentes establecidos para el municipio de Pereira, lo que desvirtúa que no se hubieran realizado la caracterización de las instituciones educativas para estas vacantes por parte de las entidades territoriales.

5.9. Así las cosas, frente a este tipo de actos administrativos que hoy son objeto de inconformidad por parte de los accionantes, quienes tenían conocimiento de las vacantes a proveer en las instituciones educativas, nuestro sistema jurídico tiene previstos mecanismos de defensa como son los medios de control de nulidad y restablecimiento del derecho y de simple nulidad (reguladas en los artículos 137 y 138-2 del CPACA “Ley 1437 de 2011”, lo que significa que los actores cuentan con los medios de control contencioso administrativos, que aún no han agotado, pues de las pruebas obrantes dentro de la foliatura no puede advertirse tal actuación.   Por lo tanto, resulta claro que la acción de tutela como instrumento residual y subsidiario no es el escenario pertinente para dirimir la controversia planteada por el apoderado de los actores, tal como lo indicó la Corte Constitucional desde sus primeros pronunciamientos, así:

“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).
5.10.  Por lo tanto, al ser la acción de tutela 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 los tutelantes 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)
Pese al medio de defensa judicial existente, en este caso en concreto no puede inferirse que los accionantes se encuentren 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 derivada de lo dispuesto en las Resoluciones 1617 y 1644 del 17 de abril de 2015.  Al respecto, la Corte Constitucional en la Sentencia T-742 de 2011 señaló las circunstancias que configuran un menoscabo irremediable y que el juez de tutela debe estudiar en cada asunto en particular, lo que se desprende del siguiente texto jurisprudencial:

 “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 inminencias 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.” 

(Subrayas del texto original)

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 apoderado de los accionantes.

Por lo discurrido, este Tribunal confirmará la decisión estudiada.

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: CONFIRMAR la sentencia proferida el 19 de abril de 2017 por el Juzgado 4º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, Risaralda, dentro de la acción de tutela interpuesta por el abogado Juan David Ayala García, en representación de los señores Evidalia Estuart Luna López, Alexandra Machado Mena y Albert Sadwir Copete Sánchez en contra del Departamento de Risaralda y otros.
SEGUNDO: Notificar a las partes por el medio más expedito posible y remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
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