El siguiente es el documento presentado por la Magistrada 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 – 23 de abril de 2018
Proceso:


Tutela  – Petición – Concurso docente – Improcedente – Confirma

Radicación Nro. :

66001-31-10-001-2018-00107-01 

Accionante (s): 

Sandra Yorlady Ramírez Ceballos
Accionado (s):

Ministerio de Educación Nacional y el Instituto Colombiano para la Evaluación de la Educación -ICFES--.
Vinculado (s):

Dirección de Tecnología y la Subdirección de Estadística de esa última entidad, el Centro Nacional de Consultoría, la Procuraduría General de la Nación, la Personería Municipal Delegada para Derechos de Petición, Medio Ambiente y Servicios Públicos de Dosquebradas, la Secretaría de Educación Municipal de Dosquebradas, la Administradora Pública de Gestión del Desarrollo Urbano y la Dependencia de Atención al Ciudadano, ambas adscritas a ese ente territorial, y la Rectoría de la Institución Educativa Nueva Granada, Sede San Diego de esa localidad.
Magistrada Ponente:
CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

Temas: 


PETICIÓN / CONCURSO DOCENTE / RECLAMACIÓN EN UNA EVALUACIÓN / ACTO ADMINISTRATIVO / IMPROCEDENTE / CONFIRMA -  Surge de tales pruebas que la decisión en que encuentra la actora lesionado sus derechos, es decir en la que el ICFES resolvió la reclamación que formuló frente al puntaje obtenido en la evaluación con carácter diagnóstica formativa constituye un acto administrativo de carácter particular y concreto, frente al cual, en principio, el amparo no es procedente.

Es sabido que una de las características de la acción de tutela es el de constituir un instrumento jurídico de naturaleza subsidiaria y residual, en virtud a que solo se abre paso cuando el afectado carece de otros medios de defensa judicial, o cuando aún existiendo, la tutela es usada como mecanismo transitorio de inmediata aplicación para evitar un perjuicio irremediable, evento en el cual sus efectos son temporales y quedan supeditados a lo que resuelva de fondo la autoridad competente. Por esa razón, el artículo 6º, numeral 1º del Decreto 2591 de 1991 señala como causal de improcedencia de la tutela, la existencia de otros recursos o medios de defensa judicial.

De esa manera, para la procedencia de esta excepcional acción es necesario establecer si el supuesto afectado cuenta con otro mecanismo de defensa judicial y si este resulta eficaz para protegerlo o si se está frente a un perjuicio irremediable que justifique la intervención inmediata del juez constitucional.
(…)

Así las cosas, puede entonces concluirse que es la jurisdicción ordinaria la competente para conocer de los procesos en que se controvierta la legalidad de los actos administrativos de carácter particular y concreto. 

En consecuencia, no es la tutela el mecanismo idóneo para ordenar se dejen sin efecto los actos administrativos cuestionados, toda vez que el demandante cuenta con otro mecanismo de defensa judicial para obtener lo que pretende por esta vía y por eso, contrario a lo definido por el juez de primera instancia, la tutela solicitada es improcedente porque no se satisface el presupuesto de la subsidiariedad. 

De otro lado, no se evidencia una amenaza o lesión de naturaleza tal que permita deducir la existencia de un perjuicio que por sus características justifique adoptar medidas urgentes de manera temporal, mientras la jurisdicción contencioso administrativa se pronuncia al respecto, porque aunque afirma la accionante que          el supuesto error en la evaluación de desempeño le causa una    agravio de tal característica, tal circunstancia no se demostró, al contrario según las pruebas allegadas , actualmente ocupa en propiedad un cargo de docente, de lo que se desprende que tiene    una estabilidad laboral que le permite garantizar sus necesidades básicas.

De acuerdo con lo expuesto, como el amparo resulta improcedente y en razón a que a esa misma conclusión llegó la funcionaria de primera instancia, el fallo impugnado será confirmado.

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA

Magistrada ponente: Claudia María Arcila Ríos

Pereira, abril veintitrés (23) de dos mil dieciocho (2018)

Acta No. 120 del 23 de abril de 2018

Expediente No. 66001-31-10-001-2018-00107-01 
Procede la Sala a resolver la impugnación que formuló la señora Sandra Yorlady Ramírez Ceballos, frente a la sentencia proferida por el Juzgado Primero de Familia de Pereira, el 7 de marzo último, en la acción de tutela que instauró contra el Ministerio de Educación Nacional y el Instituto Colombiano para la Evaluación de la Educación -ICFES-, a la que fueron vinculados la Dirección de Tecnología y la Subdirección de Estadística de esa última entidad, el Centro Nacional de Consultoría, la Procuraduría General de la Nación, la Personería Municipal Delegada para Derechos de Petición, Medio Ambiente y Servicios Públicos de Dosquebradas, la Secretaría de Educación Municipal de Dosquebradas, la Administradora Pública de Gestión del Desarrollo Urbano y la Dependencia de Atención al Ciudadano, ambas adscritas a ese ente territorial, y la Rectoría de la Institución Educativa Nueva Granada, Sede San Diego de esa localidad.
A N T E C E D E N T E S

1. Relató la actora los hechos que admiten el siguiente resumen:

1.1 Se inscribió en el proceso de evaluación con carácter diagnóstico formativo para el ascenso y reubicación salarial en el escalafón docente, convocatoria abierta por el Ministerio de Educación Nacional y la entidad territorial certificada Secretaría de Educación Municipio de Dosquebradas.

1.2 Cumplió los requisitos determinados en la Resolución 22453 de 2016 y presentó la evaluación. Uno de los cuatro elementos que conforman esta última es el análisis del desempeño, el que según el citado acto administrativo, se constituye con “el promedio aritmético de las dos últimas evaluaciones anuales de desempeño que haya presentado el educador, registradas únicamente en el Sistema de Gestión de Recursos Humanos y Nómina, implementado en el marco del proyecto de modernización de las Secretarías de Educación”. 
1.3 El promedio aritmético de sus últimas dos calificaciones es de 90,65, si se tiene en cuenta que para el año 2015 fue de 90,7 y para el 2016 de 90,6. Sin embargo, en la plataforma de evaluación se registra un resultado de 58,85, lo que le causa un perjuicio irremediable.
1.4 El 8 de marzo de 2017 solicitó a la Secretaría de Educación de Dosquebradas actualizaran y corrigieran las calificaciones obtenidas. En respuesta del 22 del citado mes, la Administradora Pública de Gestión del Desarrollo Urbano, Profesional Universitario de Escalafón de ese ente territorial le informó que se había procedido “a realizar actualización en la plataforma”. No obstante, los datos que aparecen en ese sistema siguen siendo errados.

1.5 De forma reiterada, los días 18, 21 y 26 de diciembre de 2017, solicitó a ese ente territorial, coadyuvada de la Personería Municipal, realizar las correcciones pertinentes.

1.6 El 19 del citado mes, de conformidad con el cronograma previsto, presentó reclamación en la plataforma digital de evaluación con carácter diagnóstica formativa -ECDF-.
1.7 El 7 de febrero último “se descarga archivo PDF con la respuesta a reclamación desde la plataforma ECDF”, cuya decisión fue la de confirmar la calificación obtenida. Se señaló además que en contra de esa determinación, no procedía recurso alguno.
1.8 El 12 de febrero pidió a las entidades accionadas la revisión, corrección y modificación de ese resultado ECDF. El 13 solicitó la intervención de la Procuraduría General de la Nación, de acuerdo con la citada Resolución 22453 que establece que para efecto de garantizar una adecuada calificación, las entidades territoriales actualizarán los datos respectivos, “so pena de compulsar copias a las autoridades competentes para realizar las investigaciones que correspondan por el incumplimiento de tal deber”. 
2. Considera lesionados sus derechos al debido proceso, trabajo digno e igualdad y los principios de confianza legítima y buena fe en la actuación administrativa. Para protegerlos, solicita se ordene a al Ministerio de Educación y al ICFES: a) revisar y corregir sus evaluaciones de desempeño durante los años 2015 y 2016; b) modificar el resultado de la evaluación de carácter diagnóstico formativa, al contener un error de promedio aritmético y c) “la correspondiente notificación mediante acto administrativo, con copia a mi historia laboral”. 
ACTUACIÓN PROCESAL

1. Mediante proveído del pasado 27 de febrero se admitió la acción y se ordenó vincular a la Dirección de Tecnología y la Subdirección de Estadística del ICFES, a la Procuraduría General de la Nación, al Centro Nacional de Consultoría, a la Personería Municipal Delegada para Derechos de Petición, Medio Ambiente y Servicios Públicos de Dosquebradas, a la Secretaría de Educación Municipal de Dosquebradas, a la Administradora Pública de Gestión del Desarrollo Urbano y a la Dependencia de Atención al Ciudadano, ambas de ese ente territorial, y a la Rectoría de la Institución Educativa Nueva Granada, sede San Diego de la citada localidad.
2. En el trámite de la primera instancia se produjeron los siguientes pronunciamientos:

2.1 El Secretario de Educación de Dosquebradas indicó que su competencia dentro de las convocatorias docentes, se limita a publicar los resultados, así como los diferentes actos administrativos expedidos por el Ministerio de Educación Nacional, de conformidad con el artículo 2.4.1.4.5.11 del Decreto 1751, no dice de qué año. Si bien es cierto esa Secretaría procedió a actualizar los resultados en la “plataforma humano”, no interviene en el proceso de calificación el cual depende del rector de la institución educativa en la cual se desempeñó la maestra. Solicita se le desvincule de la actuación.
2.2 La apoderada de la Procuraduría General de la Nación indicó que el pasado 13 de febrero la accionante formuló solicitud de intervención frente a las entidades accionadas, la cual fue asignada a la Procuraduría Delegada para la Vigilancia Preventiva de la Función Pública, actuación que se encuentra en trámite y a la fecha aún no se han vencido los términos para resolver, determinados en los artículos 13 y 14 de la Ley 1755 de 2015. Pide se niegue el amparo.
2.3 La apoderada del Ministerio de Educación Nacional señaló que efectivamente la accionante participó en el ECDF y se procedió a remitir la información de sus evaluaciones de desempeño durante los años 2015 y 2016, establecidas en su orden en 27,2 y 90,5; revisada la base de datos del proceso de selección se evidencia que la participante acreditó los cuatro componentes de la evaluación con carácter diagnóstico informativo y luego de agotar las etapas respectivas, obtuvo como calificación final 78,06%, resultado que se considera no aprobatorio, pues de conformidad con el artículo 36 del Decreto 1278 de 2002, para superar la evaluación se requiere obtener más de 80%. 
De acuerdo con el artículo 2.4.1.1.3.1 del Decreto 1075 de 2015, subrogado por el 1657 de 2016, las etapas 2 a 6 del ECDF fueron adelantadas por el ICFES, según las obligaciones específicas del contrato interadministrativo 913 de 2017 y en cumplimiento de la Resolución 22453 de 2016. De conformidad con esas normas ese Instituto resolvió la reclamación formulada por la accionante.
En la actualidad la calificación de la accionante se encuentra en firme, es decir que cualquier inconformidad que tenga con su evaluación debe ser ventilada ante la jurisdicción administrativa, mecanismo idóneo para controvertir la presunción de legalidad de los actos administrativos, razón por la cual el amparo es improcedente.  

Concluyó que en este caso no se demostró que el Ministerio haya desconocido las normas del ECDF o haya dejado de responder las reclamaciones de la demandante    

2.4 La Jefe de la Oficina Asesora Jurídica del ICFES se opuso a las pretensiones de la demanda. Alegó que para la respuesta de la reclamación elevada por la actora, se aplicó el protocolo establecido dentro del proceso ECDF, según el cual las solicitudes de revisión del instrumento de evaluación anual de desempeño serían remitidas al Ministerio de Educación Nacional, encargado de administrar el Sistema Humano que contiene la información que envían las secretarías de educación territoriales, mientras que al ICFES solo le corresponde calcular el promedio aritmético de esas calificaciones. En la respuesta que emitió ese Ministerio se analizaron nuevamente las calificaciones de la demandante y se determinó que las dos últimas promediaban 58,85, razón por la cual se confirmó el puntaje publicado en el mes de diciembre de 2017. Solicita se desvincule a la entidad que representa ya que no ha vulnerado derecho alguno a la demandante.
2.5 La representante legal del Centro Nacional de Consultoría indicó que esa entidad fue contratada únicamente para realizar las encuestas de carácter formativo, dentro de la convocatoria docente y por ello desconoce el resultado de la información reportada. Tampoco tuvo injerencia en la calificación de la evaluación de desempeño.
2.6 Los demás vinculados guardaron silencio.

3. Mediante sentencia del 7 de marzo último la Juez Primera de Familia local decidió declarar improcedente el amparo.
Para así decidir, estimó que la decisión por medio de la cual el     ICFES, en virtud a la reclamación formulada por la accionante,   resolvió confirmar los resultados que obtuvo dentro del proceso        de evaluación con carácter diagnóstico formativo, se encuentra en firme y por tal razón, para controvertirla se debe acudir a la acción    de nulidad o de nulidad y restablecimiento del derecho, medio      eficaz para ese efecto si se tiene en cuenta, además, que dejó de acreditar que ese acto administrativo le produjera un perjuicio irremediable. En relación al derecho a la igualdad invocado, dijo que en este caso no se evidencia discriminación alguna por las entidades accionadas.
4. Inconforme con la sentencia de primera instancia, la demandante la impugnó. Aduce no estar de acuerdo con la decisión de negarle el amparo a sus derechos; solicita se revoque el fallo y se acceda a sus pretensiones. 
C O N S I D E R A C I O N E S 

1. La acción de tutela permite a toda persona reclamar ante los jueces, mediante un procedimiento preferente y sumario, la protección de sus derechos fundamentales cuando quiera que resulten vulnerados o amenazados por la acción u omisión de cualquier autoridad pública o aun de los particulares, en los casos que reglamenta el artículo 42 del Decreto 2591 de 1991. 

2. Corresponde a esta Sala determinar si procede la acción de tutela para corregir los errores que según la actora se causaron en la evaluación con carácter diagnóstica formativa ECDF del concurso de méritos para ascenso y reubicación salarial dentro del escalafón docente.

3. Las pruebas allegadas al expediente, acreditan los siguientes hechos:

3.1 La señora Sandra Yorlady Ramírez Ceballos se inscribió al proceso de evaluación para el ascenso o reubicación de nivel salarial de docentes, abierto por el Ministerio de Educación Nacional
. 
3.2 En la etapa de la evaluación de carácter diagnóstica formativa   -ECDF-, realizada por el ICFES, la actora obtuvo un puntaje total que de 78,06%, por lo que resultó “no aprobada”. Uno de los cuatro elementos que componen esa valoración general, es la evaluación de desempeño, en la que fue calificada con 58,85%
. 
3.3 La accionante presentó de manera oportuna la respectiva reclamación. Alegó, en síntesis, que se presentó un error en el puntaje final de la evaluación de desempeño
.

3.4 El ICFES decidió confirmar la calificación porque según la Resolución 22453 de 2016, expedida por el Ministerio de Educación Nacional, el promedio aritmético de las dos últimas calificaciones anuales de docentes tiene en cuenta los datos registrados en el sistema de gestión de recursos humanos y nómina, implementado en el marco del proceso de modernización de las Secretarías de Educación. Para garantizar una calificación correcta, se dijo, los entes territoriales deben actualizar la información, so pena de compulsar copias a la autoridad competente de iniciar la investigación disciplinaria. Por ello, la accionante debía verificar ante la Secretaría de Educación correspondiente que sus calificaciones estuvieran actualizadas y que correspondan a las que aparecen en los protocolos de evaluación que le fueron aplicados. Además, los requerimientos por inconsistencias de esa información deben ser presentadas por el mismo profesor ante esa entidad territorial, de conformidad con el artículo 2.4.1.5.1.10 del Decreto 1075 de 2015. Se agregó que con el objeto de atender la reclamación elevada, se requirió al Ministerio de Educación para que revisara las evaluaciones de desempeño, y de acuerdo con este estudio se requirió a la Dirección de Tecnología y a la Subdirección de Estadística del ICFES, analizar “el ponderado, sin encontrar que su puntaje varié”. Concluyó que de la nueva revisión de los resultados obtenidos, no hay razón para modificar el puntaje inicial. Además, se dispuso la notificación de esa decisión, con la advertencia de que contra la misma no procede recurso alguno
.
4. Surge de tales pruebas que la decisión en que encuentra la actora lesionado sus derechos, es decir en la que el ICFES resolvió la reclamación que formuló frente al puntaje obtenido en la evaluación con carácter diagnóstica formativa constituye un acto administrativo de carácter particular y concreto, frente al cual, en principio, el amparo no es procedente.
Es sabido que una de las características de la acción de tutela es el de constituir un instrumento jurídico de naturaleza subsidiaria y residual, en virtud a que solo se abre paso cuando el afectado carece de otros medios de defensa judicial, o cuando aún existiendo, la tutela es usada como mecanismo transitorio de inmediata aplicación para evitar un perjuicio irremediable, evento en el cual sus efectos son temporales y quedan supeditados a lo que resuelva de fondo la autoridad competente. Por esa razón, el artículo 6º, numeral 1º del Decreto 2591 de 1991 señala como causal de improcedencia de la tutela, la existencia de otros recursos o medios de defensa judicial.

De esa manera, para la procedencia de esta excepcional acción es necesario establecer si el supuesto afectado cuenta con otro mecanismo de defensa judicial y si este resulta eficaz para protegerlo o si se está frente a un perjuicio irremediable que justifique la intervención inmediata del juez constitucional.

Al respecto dijo la Corte Constitucional:

“Con fundamento en las anteriores normas la Corte Constitucional ha sostenido que, dado el carácter subsidiario y residual de la acción de tutela, el afectado sólo podrá acudir a ella en ausencia de otro medio de defensa judicial para la protección del derecho invocado, ya que debe entenderse que esta acción constitucional no puede entrar a sustituir los recursos o medios ordinarios previstos por el legislador para el amparo de un derecho. Sin embargo, la jurisprudencia constitucional también ha sostenido que esta regla tiene dos excepciones que se presentan cuando la acción de tutela es (i) interpuesta como mecanismo transitorio con el fin de evitar un perjuicio irremediable o (ii) como mecanismo principal cuando, existiendo otro medio de defensa judicial, éste no es idóneo ni eficaz para la defensa de derechos fundamentales conculcados o amenazados.

…

En principio, la acción de tutela es improcedente como mecanismo principal para proteger derechos fundamentales que resulten amenazados o vulnerados con ocasión de la expedición de actos administrativos de contenido particular y concreto, ya que para controvertir estos actos el juez natural es la jurisdicción contenciosa administrativa, instancia en la cual los afectados pueden hacer uso de dos mecanismos de defensa.

De un lado, en ejercicio del artículo 85 del Código Contencioso Administrativo, se puede interponer la acción de nulidad y restablecimiento del derecho y, según el artículo 152, numeral 2° del mismo código, en caso de que sea manifiesta la infracción de una de las disposiciones invocadas, también se puede solicitar la suspensión provisional del acto administrativo demandado.

De otro lado, el artículo 84 del Código Contencioso Administrativo dispone que toda persona podrá solicitar que se declare la nulidad de los actos administrativos cuando quebranten las normas en que deberían fundarse, hayan sido expedidos por funcionarios u organismos incompetentes, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencias y defensa, o mediante falsa motivación, o con desviación de las atribuciones propias del funcionario o corporación que los profirió.

…

Sobre la base de lo expuesto, la persona que estime vulnerados sus derechos por un acto administrativo puede solicitar alternativamente la nulidad y restablecimiento del derecho o, en la medida en que esta acción no se ejerza dentro del término legalmente establecido para ello, pedir la nulidad simple del acto, caso en el cual la pretensión debe ser exclusivamente el control de legalidad en abstracto de dicho acto.”

Así las cosas, puede entonces concluirse que es la jurisdicción ordinaria la competente para conocer de los procesos en que se controvierta la legalidad de los actos administrativos de carácter particular y concreto. 
En consecuencia, no es la tutela el mecanismo idóneo para ordenar se dejen sin efecto los actos administrativos cuestionados, toda vez que el demandante cuenta con otro mecanismo de defensa judicial para obtener lo que pretende por esta vía y por eso, contrario a lo definido por el juez de primera instancia, la tutela solicitada es improcedente porque no se satisface el presupuesto de la subsidiariedad. 

De otro lado, no se evidencia una amenaza o lesión de naturaleza      tal que permita deducir la existencia de un perjuicio que por           sus características justifique adoptar medidas urgentes de manera temporal, mientras la jurisdicción contencioso administrativa se pronuncia al respecto, porque aunque afirma la accionante que          el supuesto error en la evaluación de desempeño le causa una    agravio de tal característica, tal circunstancia no se demostró, al contrario según las pruebas allegadas
, actualmente ocupa en propiedad un cargo de docente, de lo que se desprende que tiene    una estabilidad laboral que le permite garantizar sus necesidades básicas.

5. De acuerdo con lo expuesto, como el amparo resulta improcedente y en razón a que a esa misma conclusión llegó la funcionaria de primera instancia, el fallo impugnado será confirmado.

Por lo expuesto, la Sala Civil Familia del Tribunal Superior de Pereira, Risaralda, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

R E S U E L V E 

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Primero de Familia de Pereira el 7 de marzo pasado, en la acción de tutela promovida por Sandra Yorlady Ramírez Ceballos contra el Ministerio de Educación Nacional y el ICFES, a la que fueron vinculados la Dirección de Tecnología y la Subdirección de Estadística de esa última entidad, el Centro Nacional de Consultoría, la Procuraduría General de la Nación, la Personería Municipal Delegada para Derechos de Petición, Medio Ambiente y Servicios Públicos de Dosquebradas, la Secretaría de Educación Municipal de Dosquebradas, la Administradora Pública de Gestión del Desarrollo Urbano y la Dependencia de Atención al Ciudadano, ambas adscritas a ese ente territorial, y la Rectoría de la Institución Educativa Nueva Granada, Sede San Diego de esa localidad.
SEGUNDO: Notifíquese esta decisión a las partes conforme lo previene el artículo 30 del decreto 2591 de 1991.

TERCERO: Remítase el expediente a la Corte Constitucional, para su eventual revisión.
Notifíquese y cúmplase, 

Los Magistrados,




CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS




DUBERNEY GRISALES HERRERA




EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS
� Folio 1 y 2 cuaderno No. 1


� Folio 7 cuaderno No. 1


� Folio 25 cuaderno No. 1


� Folios 26 a 33 cuaderno No. 1 


� Sentencia T-956 de 2011. MP. Jorge Iván Palacio Palacio


� Folio 2 cuaderno No. 1
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