TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA No. 1 DE ASUNTOS PENALES PARA ADOLESCENTES


Magistrada Ponente: Claudia María Arcila Ríos


Pereira, diciembre diez (10) de dos mil quince (2015)


Acta No. 601 de 10 de diciembre de 2015


Expediente No. 66001-31-18-001-2015-00159-01
Decide la Sala la impugnación interpuesta por la parte actora frente a la sentencia proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito para Adolescentes con Función de Conocimiento de Pereira, el 5 de noviembre último, en la acción de tutela que instauró el señor José Ricardo Leal Rivera contra el Director de la Escuela Superior de Administración Pública Sede Territorial Risaralda - Quindío.
A N T E C E D E N T E S

1.- Narró el demandante los hechos que admiten el siguiente resumen:

1.1 Mediante Resolución No. 233 de 9 de julio de 2015, la Escuela Superior de Administración Pública Sede Territorial Risaralda – Quindío, convocó a concurso de méritos para diferentes áreas del saber. Ese acto administrativo fue modificado por las Resoluciones 261 de 21 de julio y 396 de 11 de agosto siguientes.

1.2 Se inscribió para las cátedras de gerencia de talento humano y de gobierno y políticas públicas, cuyos perfiles en su orden son: a) profesional en administración pública, profesional en derecho y/o profesional en administración de empresas y b) profesional en administración pública, profesional en derecho y/o profesional en ciencias políticas y sociales.

1.3 Cuenta con nueve años de experiencia en educación superior, desempeñados en las áreas de administración pública, en las regionales Caldas, Risaralda y Quindío de la ESAP.   
1.4 Teniendo en cuenta lo informado por la coordinación académica, acerca de que debía presentarse al concurso “como cualquier particular”, a pesar de que es catedrático asistente nombrado mediante acta No. 15 de 2013 de la ESAP, allegó la documentación requerida, la que fue minuciosamente revisada. Entre esos soportes aportó constancias “de que ambas cátedras ya las he dictado en repetidas ocasiones en la territorial Caldas”.   
1.5 El 19 de agosto la ESAP territorial publicó listado de no admitidos, en el que aparece que su perfil “no se encuentra en las profesiones establecidas”; de igual forma, el 25 de ese mismo mes se divulgó un segundo listado en el que se expresa que no presentó la fotocopia del diploma de grado, aunque, como se puede verificar en los documentos devueltos y foliados por la misma funcionaria que los recibió, allí aparecen sus actas de grado en original, además, dijo, la entidad no recibe información incompleta.

1.6 Para resolver lo relacionado con el primero de esos listados, el 24 de agosto se reunió con el Director Territorial de la ESAP, quien le dijo que su solicitud era extemporánea, a pesar de que “solo habían pasado jueves y viernes, luego de la publicación”; ello fue puesto en conocimiento el 26 de agosto mediante derecho de petición, pero la respuesta, brindada por correo electrónico del 19 de septiembre pasado, fue negativa.
1.7 Esa contestación desconoce que las profesiones en administración educativa se encuentran dentro de las ciencias sociales, tal como lo ha determinado el Observatorio Laboral Colombiano y la Clasificación Nacional de Ocupaciones, reconocida por el Gobierno Nacional; ignora también que el perfil de gestión pública, en la que él es especialista, está clasificado por el Ministerio de Educación Nacional, mediante Resolución 6088 de 2005, con capacidad para gerenciar políticas públicas y programas gubernamentales.  
1.8 Considera lesionado su derecho al trabajo ya que la ESAP lo obliga “a participar de ceros” en una convocatoria para cargos docentes para las cohortes activas del periodo 2015-2, abierta con ocasión a las solicitudes de los catedráticos acerca de no poder cumplir con la carga asignada, a pesar de que fue nombrado como profesor asistente de esa entidad, se encuentra disponible y tiene el perfil adecuado para ese fin.
2.- Para proteger ese derecho solicita se ordene: a) asignarle las citadas cátedras; b) incluir en las próximas convocatorias los títulos que tiene en licenciatura en educación con especialidad en administración educativa y especialista en gestión pública, como opciones válidas para dictar las cátedras ofertadas y c) reconocer su experiencia docente en las áreas ofertadas y asignarle una carga académica acorde con su perfil. 
A C T U A C I Ó N   P R O C E S A L

1.- Por auto de 22 de septiembre de este año se admitió la demanda y se ordenaron las notificaciones de rigor.
2.- El Director Territorial de la Escuela Superior de Administración Pública Quindío Risaralda indicó, luego de hacer referencia a la naturaleza jurídica de la entidad que representa y a las normas que regulan la convocatoria pública de méritos de docentes universitarios, para el segundo periodo académico de 2015, en los diferentes campos del saber del programa de pregrado de administración pública territorial, que el actor optó en ese proceso de selección por las asignaturas de gerencia de talento humano y gobierno y políticas públicas. El perfil requerido para la primera     es de profesional en derecho, profesional en administración pública y/o profesional en administración de empresas y para la segunda de profesional en administración pública, profesional en derecho y/o profesional en ciencias políticas y sociales. Ninguno de estos se encuadran en el del actor quien es licenciado en educación con especialidad en administración educativa, lo que constituye un factor limitante en el proceso de selección; de otro lado, el artículo 1º de la Resolución No. 306 de 11 de agosto de 2015 estableció definitivamente el calendario de cada una de las etapas de esa convocatoria. Para reclamaciones sobre la publicación de admitidos se determinaron los días 20 y 21 de agosto de este año, pero el  actor presentó la suya el 27 siguiente, es decir de manera  extemporánea; como el proceso continuó su trámite y se llevó a cabo en su totalidad, conforme a las normas que regulan la materia y sin vulnerar los derechos del peticionario, solicitó negar la tutela.
3.- La instancia culminó con sentencia proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito para Adolescentes con Función de Conocimiento de Pereira el 5 de noviembre de este año, en la que decidió no conceder el amparo solicitado. Para decidir así consideró que resulta improcedente que el juez de tutela ordene a la ESAP asignarle unas cátedras al actor o tenerlo en cuenta para futuras convocatorias ya que ello implicaría una invasión a la autonomía universitaria de esa entidad, cuyos reglamentos deben ser atendidos por el actor; la demandada informó las razones por las cuales el accionante fue inadmitido en el concurso de méritos, pero este dejó de impugnar esa decisión, aunque dice cumplir con los requisitos exigidos. Y si bien existe controversia en torno a la temporalidad en que se presentó la respectiva reclamación, ello en este momento carece de relevancia ya que el actor pide sea incluido en unas cátedras para el segundo periodo de este año, el cual está próximo a finalizar, lo que configura un daño consumado. De igual manera, ya se agotó el concurso con la asignación de los cargos ofertados a los docentes ganadores. 
4.- El demandante, inconforme con la sentencia, la impugnó. Para sustentar su disenso expresó que aunque la primera lista de admitidos se publicó el 19 de agosto, al día siguiente solicitó cita con el Director para tratar ese tema, pero solo se la otorgaron para el 24 de ese mismo mes. Ese funcionario le sugirió presentar “el caso por escrito, desconociendo yo que al día siguiente 25 se publicaría una segunda lista, lo que denota que el proceso aún se estaba dando”; de otro lado, el juez de primera sede argumentó que no podía intervenir en esta cuestión al tratarse de un daño consumado, pero “no lo es ya que la convocatoria claramente expresa como fundamento la necesidad de nombrar docentes hora catedra (sic) para los periodos 2015-2 (ya consumado) y 2016-2 cuya contratación se da en el mes de enero de 2016”; contrario a lo indicado en el fallo recurrido, sí cumple con los requisitos para continuar en la convocatoria pues demostró que su educación está catalogada como ciencia social. Cuestiona por qué su especialización en gestión pública no puede ser validada como una profesión en administración pública. De igual manera, aportó la titulación requerida, según acreditan los documentos allegados a la solicitud de tutela y que corresponden a los que le devolvió la ESAP una vez concluido el proceso; estima que le vulneraron sus derechos fundamentales porque a pesar de que demostró haber sido nombrado como docente asistente y tener experiencia de nueve años con esa entidad, tuvo que competir con aspirantes que no reúnen esas calidades. Solicitó acceder a sus pretensiones. 
C O N S I D E R A C I O N E S
1.- El fin de la acción de tutela es la protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales, concedida a todos los ciudadanos por el artículo 86 de la Constitución Política, ante su vulneración o amenaza generada por cualquier autoridad pública y aun por los particulares en los casos previstos por el artículo 42 del Decreto 2591 de 1991.

2.- El artículo 125 de la Constitución Nacional dice en el inciso 1º que los empleos en los órganos y entidades del Estado son de carrera, exceptuados los de elección popular, los de libre nombramiento y remoción, los de trabajadores oficiales y los demás que determine la ley, y en el inciso 3º expresa que el ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos se harán previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los méritos y calidades de los aspirantes.

Sobre las condiciones del concurso de méritos la Corte Constitucional ha dicho:

“… el diseño de los concursos debe estar orientado a lograr una selección objetiva, que cumpla con el doble propósito de permitir que accedan al servicio del Estado las personas más idóneas para el desempeño de los distintos cargos, al tiempo que se garantiza para todos los aspirantes la igualdad de condiciones en el trámite de su aspiración. 

Por otra parte, una vez definidas las reglas del concurso, las mismas deben aplicarse de manera rigurosa, para evitar arbitrariedades o subjetivismos que alteren la igualdad o que vayan en contravía de los procedimientos que de manera general se han fijado en orden a satisfacer los objetivos del concurso. De este modo, el concurso se desenvuelve como un trámite estrictamente reglado, que impone precisos límites a las autoridades encargadas de su administración y ciertas cargas a los participantes. De manera particular, en orden a garantizar la transparencia del concurso y la igualdad entre los participantes, el mismo debe desenvolverse con estricta sujeción a las normas que lo rigen y en especial a las que se hayan fijado en la convocatoria,… 

…

Uno de los ámbitos en el que se manifiesta ese rigor del concurso es en el señalamiento de los requisitos y las calidades que deben acreditar los participantes así como de las condiciones y oportunidades para hacerlo. Igualmente rigurosa debe ser la calificación de los distintos factores tanto eliminatorios como clasificatorios que se hayan previsto en la convocatoria.”

3.- Surge de los documentos incorporados a la actuación que el Director Territorial de la Escuela Superior de Administración Pública, mediante resolución No. DT 233 de 9 de julio de 2015, convocó a concurso público de méritos para selección de docentes universitarios en los diferentes campos del saber para el segundo período académico de 2015, en las seccionales Armenia, Pereira y Quinchía
; de ella participó el demandante, como lo indicó en el escrito con el que formuló la acción, para las cátedras de gerencia de talento humano y de gobierno y políticas públicas. Sin embargo, de la verificación de sus requisitos mínimos, resultó como no admitido porque “no cumple con perfil convocado (no se encuentra en las profesiones establecidas en la convocatoria)”
.

En el artículo 4º de esa convocatoria se establecen los requisitos mínimos para acceder al empleo de docente y en el numeral 1º dice “título universitario de acuerdo con los perfiles establecidos”; en el artículo 3º, modificado por el 1º de la Resolución No. DT 261 de 21 de julio de 2015, se establecen los perfiles para cada asignatura y para las que el actor concursó se exige “profesional en derecho, administración pública, administración de empresas” y “profesional en administración pública, derecho, ciencias políticas, sociales”
.
4.- Según se advierte, los títulos de licenciado en educación con especialidad en administración educativa y especialización en gestión pública que posee el actor
, no están contemplados dentro de las profesiones determinadas para ejercer la docencia en las áreas, para las que se inscribió dentro del concurso de méritos.

Así las cosas, si el accionante pretende que se tengan en cuenta tales títulos para los perfiles exigidos en la convocatoria de que se viene haciendo mención, no es la tutela el medio autorizado para obtener ese propósito ya que la resolución No. DT 233 de 9 de julio de 2015, por medio de la cual se convocó a concurso de méritos, modificado por la 261 de 21 de julio de 2015, establece de manera expresa las profesiones habilitadas para acceder a los empleos a los que aspira el accionante y son ambos actos administrativos de carácter general, impersonal y abstracto, toda vez que no se dirigen a alguien en particular y por ende, no producen situaciones jurídicas concretas que justifiquen el amparo por ese mecanismo excepcional de protección. Concretamente el numeral 5º del artículo 6º del decreto 2591 de 1991 expresa que la acción de tutela no procede contra esa clase de actos. 

Además, frente a un acto de tal naturaleza, el afectado puede acudir a los medios ordinarios de defensa previstos por el legislador para garantizar los derechos de las personas, concretamente la acción de nulidad, ante la jurisdicción contencioso administrativa. Así lo ha dicho la Corte Constitucional
:

“Una de las causales generales de improcedencia de la acción de tutela a que se refiere el Decreto 2591 de 1991, alude específicamente a cuando este mecanismo de protección constitucional se utiliza para controvertir actos de contenido general, impersonal y abstracto…
La existencia de esta causal encuentra fundamento en el hecho de que el ordenamiento jurídico ha delineado un sistema de control judicial mediante acciones y recursos idóneos y apropiados que admiten el cuestionamiento de actos de esa naturaleza, como es el caso de la acción de simple nulidad prevista en el artículo 84 del Código Contencioso Administrativo, y la acción de inconstitucionalidad contemplada en el artículo 241 de la Carta, de tal suerte que a través de ellos se pueden tramitar los debates sobre la ilegalidad o inconstitucionalidad de un acto, con intervención de los actores y de terceros, respetando los derechos constitucionales de unos y otros y permitiendo una confrontación amplia y contradictoria capaz de proporcionar certeza respecto de los asuntos sometidos a litigio
.”
En conclusión, no es la tutela el mecanismo idóneo para controvertir las resoluciones referidas, por su naturaleza de general, impersonal y abstracto.

5.- Resulta sin embargo necesario precisar, que en ocasiones la aplicación de un acto general puede lesionar o amenazar derechos fundamentales y la no intervención del juez constitucional, conllevar a la materialización de un perjuicio irremediable, evento en el cual puede prosperar, de manera transitoria, para evitarlo en un caso concreto, mas no para demandar su ilegalidad.

En el asunto bajo estudio no se está frente a situación de tal naturaleza, que justifique la tutela de manera provisional. En efecto, no cualquier perjuicio puede ser considerado como irremediable; solo aquel que por sus características de inminencia y gravedad requiera de medidas de protección urgentes e impostergables para evitar la ocurrencia de un daño que puede resultar irreversible.

Al respecto ha enseñado la Corte Constitucional
:

“Sentado lo anterior, corresponde aclarar aquellos casos en que la jurisprudencia constitucional ha determinado como perjuicio irremediable
.  En relación a este tema, esta Corporación ha aplicado varios criterios para determinar su existencia:

…

“En primer lugar, el perjuicio debe ser inminente o próximo a suceder. Este exige un considerable grado de certeza y suficientes elementos fácticos que así lo demuestren, tomando en cuenta, además, la causa del daño. En segundo lugar, el perjuicio ha de ser grave, es decir, que suponga un detrimento sobre un bien altamente significativo para la persona (moral o material), pero que sea susceptible de determinación jurídica. En tercer lugar, deben requerirse medidas urgentes para superar el daño, entendidas éstas desde una doble perspectiva: como una respuesta adecuada frente a la inminencia del perjuicio, y como respuesta que armonice con las particularidades del caso. Por último, las medidas de protección deben ser impostergables, esto es, que respondan a criterios de oportunidad y eficiencia a fin de evitar la consumación de un daño antijurídico irreparable” (sentencia T-1316 de 2001).

Ahora bien, la jurisprudencia constitucional ha previsto que la valoración de los requisitos del perjuicio irremediable, debe efectuarse teniendo en consideración las circunstancias que rodean el caso objeto de estudio, en la medida en que no son exigencias que puedan ser verificadas por el fallador en abstracto, sino que reclaman un análisis específico del contexto en que se desarrollan.”

En este caso no surge la evidencia de una amenaza 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 ningún hecho se relató en la demanda que permita deducir circunstancia como esa, máxime cuando de acuerdo con los mismos documentos aportados con la demanda se evidencia que recibe una asignación mensual que asciende a $2.055.053, como retirado de la Policía Nacional
 y al parecer sigue desempeñándose como docente de la ESAP.
6.- A pesar de que los anteriores argumentos constituyen razón suficiente para declarar improcedente el amparo, otro motivo adicional justifica adoptar esa decisión y es la falta de interposición oportuna de la reclamación contra el acto en la que encuentra el demandante lesionados sus derechos. En efecto, según el calendario de la convocatoria, adoptado mediante Resolución No. DT 306 de 11 de agosto último, la publicación de los resultados de requisitos mínimos se produciría el 19 de ese mismo mes y el término para presentar reclamaciones en su contra, correría el 20 y 21 siguiente
. Sin embargo, el actor aceptó, según se desprende de lo manifestado en sus escritos de tutela y de impugnación, que solo vino a pronunciarse respecto de esa publicación el 26 de ese mismo mes, es decir cuando el lapso determinado ya había vencido.
Y si bien alegó que al día siguiente en que se divulgó el listado de admitidos, solicitó cita con el Director territorial de la ESAP para tratar ese tema, pero se la asignaron para el 24 posterior, ello no sirve de excusa, como quiera que los concursantes debían actuar de conformidad con las reglas del concurso y por eso ha debido presentar la reclamación formal dentro del calendario fijado, trámite que no puede ser suplido por aquella actuación ante ese funcionario, de la cual, además, no existe prueba alguna.
7.- Así las cosas, se concluye que la acción de amparo resulta improcedente toda vez que no puede ser utilizada como medio principal para atacar actos administrativos proferidos en el marco de una convocatoria para cargos públicos, máxime cuando en este caso, el recurso que se tenía a disposición dentro del mismo proceso de selección, para oponerse a la decisión de no admitirlo por incumplimiento de requisitos mínimos, fue desaprovechado.
8.- Se confirmará entonces la sentencia que se revisa, modificando el ordinal primero en cuanto negó la tutela solicitada, pues en este caso bastaba con declararla improcedente, porque la primera hipótesis impone analizar el fondo de la cuestión, mientras que la segunda es un estadio previo que impide tal estudio; en este sentido, ya se ha pronunciado esta Sala en distintas oportunidades
.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala No. 1 de Asuntos Penales para Adolescentes, 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 Penal del Circuito para Adolescentes con Función de Conocimiento de Pereira, el 5 de noviembre último, en la acción de tutela que instauró el señor José Ricardo Leal Rivera contra el Director de la Escuela Superior de Administración Pública Sede Territorial Risaralda – Quindío, modificándola en el sentido de que solo se declara su improcedencia.

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.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE,

Los Magistrados,

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
DUBERNEY GRISALES HERRERA
(en comisión de servicios)
� Sentencia T-470 de 2007.


� Folios 109 a 117 cuaderno No. 1


� Folio 93 cuaderno No. 1


� Folios 88 a 92 cuaderno No. 1


� Folios 11 y 12


� Sentencia T-097 de 2014


� Ver, entre otras, la Sentencia SU-037 de 2009, T-1452 de 2000.


� Sentencia T-234 de 2015.


� Ver por ejemplo las sentencias T-743 de 2002, T-596 de 2001, T-215 de 2000. Esto fallos resuelven casos en los cuales el actor incoaba una acción de tutela en contra de una sanción disciplinaria, por violar, entre otros, su derecho al debido proceso; en cada uno estos procesos existía la acción de nulidad y restablecimiento del derecho para la protección del derecho al debido proceso. Por esto, el criterio utilizado por la Corte para decidir la procedencia de la tutela fue si existía o no un perjuicio irremediable, con el fin de tramitar el expediente de tutela como un mecanismo transitorio mientras que eran decididos los procesos en la jurisdicción contencioso administrativa. En el mismo sentido, ver también las sentencias T-131 A de 1996, T-343 de 2001. De otra parte, la Corte ha establecido que en los casos en los que “existe violación o amenaza de un derecho fundamental por parte de una autoridad ejecutiva, y no cuenta el afectado con acción ante la jurisdicción contencioso administrativa, o dentro del trámite de ella no es posible la controversia sobre la violación del derecho constitucional, la tutela procede como mecanismo definitivo de protección del derecho constitucional conculcado”, caso que no es aplicable al presente proceso. Sentencia T-142 de 1995.


� Ver folio 25


� Folio 119 cuaderno No. 1


� Sentencias de 3 de febrero de 2015, expediente No. 66001-31-03-002-2014-00310-01 y de 22 de septiembre de 2015, expediente No. 66001-31-03-002-2015-00363-01.
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