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CONCURSO DE MÉRITOS. Ha sido constante la Alta Magistratura Constitucional
, en sostener que la tutela no es el mecanismo idóneo para debatir temas de expectativa nacional, complejos y susceptibles de diferentes interpretaciones, dado que pueden existir tantas decisiones e interpretaciones, como jueces constitucionales hay en todo el territorio nacional, por lo que obrar en otro sentido, comprometería la naturaleza misma del concurso de méritos, en el que la selección a realizar debe basarse en la aplicación de los principios de igualdad e imparcialidad para todos los participantes. En otras palabras, beneficiar a uno sólo de los concursantes a través de una decisión judicial proferida en el marco de una acción constitucional, desequilibraría la balanza a favor de éste, desconociendo las reglas bajo las cuales fue concebida la convocatoria, al igual que resultarían gravemente lesionados los derechos fundamentales de otros participantes que no acudieron a la vía de tutela o que habiéndolo hecho, los operadores judiciales no advirtieron en su caso concreto vulneración alguna; de ahí que resulte imposible, por este medio, dejar sin fundamento o variar las condiciones de un concurso de méritos, donde participan un sinnúmero de ciudadanos, que aspiran a un cargo en propiedad.
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Pereira, veinticuatro de mayo de dos mil dieciséis
Acta N°          de 24 de mayo de 2016
Procede la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira a proferir sentencia de primera instancia en la acción de tutela iniciada por JORGE PULGARIN RAMÍREZ contra la COMISIÓN NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL –CNSC, la SECRETARÍA DE EDUCACIÓN DE RISARALDA y el  MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL.
HECHOS QUE ORIGINARON LA ACCIÓN:

Sostiene el señor Jorge Iván Pulgarin Ramírez que superó todas las etapas de la convocatoria realizada por la Comisión Nacional del Servicio Civil, para proveer los cargos de Directivo Docente Rector de Departamento reportados en la Oferta Pública de Empleos en Carrera, ubicándose en el octavo puesto de la lista de elegibles conformada a través de la Resolución No 9445 de 2016.
Informa que el señor Hugo Silva Marín, quien también integra dicha lista pidió a la Secretaría de Educación de Risaralda información relacionada con el número de Instituciones Educativas cuyo Rector fue designado por encargo, siéndole remitida un listado con trece rectorías en esas condiciones, pero también le fue comunicado que el ente territorial no haría uso de la lista de elegibles en virtud al estudio de reorganización adelantado con el fin de atender las orientaciones del Ministerio de Educación, por lo que los directivos docentes de las instituciones fusionadas debían ser reubicados en esas plazas.
Indica que el día 30 de abril de 2016 fue publicada la oferta pública de empleos departamental y efectivamente, Risaralda no ofertó ninguna de las 13 plazas que se encuentran ocupadas por encargo, situación que vulnera sus derechos fundamentales al trabajo en condiciones dignas y justas, por lo que solicita su protección y como consecuencia de ello reclama que el departamento proceda a ofertar la totalidad de las vacantes definitivas de directivos docentes.  Así mismo pretende que el Ministerio de Educación Nacional y la Comisión Nacional del Servicio Civil revisen la legalidad de la decisión del ente territorial y procedan a tomar los correctivos necesarios si  ello hubiere lugar.

TRAMITE IMPARTIDO

Admitida la acción de tutela, se corrió traslado por dos (2) días a las accionadas, a efectos de que ejercieran su derecho de defensa.  
El ente territorial se vinculó a litis a través de la Secretaría de Educación Departamental, informando que frente a la Convocatoria No 196 de 2012 ofertó tres (3) cargos de directivo docente (Rector) de las instituciones educativas oficiales, población mayoritaria del departamento; no obstante, la Comisión Nacional del Servicio Civil, mediante Resolución No 2927 de 29 de mayo de 2015, dejó sin efectos jurídicos la oferta.

Sostiene que en virtud al proceso de restructuración, se han fusionado Centros Educativos Rurales que no cumplen las condiciones técnicas establecidas en la normatividad vigente según la parametrización establecida por el Ministerio de Educación Nacional, procediendo a la conversión de los cargos de Directivos Docentes de los centros educativos fusionados, a rectores de Institución Educativa, garantizando así los derechos de carrera de quienes ostentaban aquéllos cargos en propiedad. 
La Comisión Nacional del Servicio Civil por su parte hizo notar la improcedencia de la acción de tutela como mecanismo principal para atender los reclamos del accionante, pues considera que existen medios ordinarios de defensa judicial a los cuales puede recurrir, máxime cuando no se evidencia la existencia de un perjuicio irremediable.

Indicó también frente al caso concreto, luego de hacer un recuento legal sobre su naturaleza jurídica, sus funciones legales y la carrera administrativa, que mediante Decreto 490 de 28 de marzo de 2016, se estableció el orden de provisión para empleos del sistema especial de carrera docente de la siguiente manera: “1. Reintegro de un educador con derechos de carrera ordenado por autoridad judicial, en las mismas condiciones que ostentaba al momento de su retiro; 2. Traslado realizado por autoridades nominadoras de un educador que demuestre su situación de amenazado o reubicación ordenada por la Comisión Nacional del Servicio Civil de un educador de carrera que se encuentre en situación de desplazamiento forzado (…); 3. Reincorporación ordenada por Comisión Nacional del Servicio Civil una vacante definitiva, previa solicitud del docente o directivo docente o de la autoridad nominadora, y de acuerdo con procedimiento fijado por la Comisión, en los siguiente casos: a) (…). b) (…). c) Educador con derecho de carrera a quien se le haya suprimido el cargo y que hubiere optado por el derecho preferencial a ser incorporado a un cargo igual. 4. Traslado de educadores por procesos ordinarios o no ordinarios (…); 5.  Nombramiento en periodo de prueba de acuerdo con el mérito del listado territorial de elegibles vigente para el cargo y para la respectiva entidad territorial certificada en educación; 6. (…)”.
Precisa que de acuerdo con lo anterior, la situación laboral del accionante es responsabilidad directa del ente territorial, el cual, conforme a lo establecido en el Decreto 1075 de 2015, está facultado para la “conversión de cargos, consistente en el cambo de un cargo por otro o la unión de dos o más cargos vacantes, para dar origen a uno nuevo de igual, menor o superior categoría, en razón de la naturaleza o complejidad de sus funciones, necesario para ampliar o mejorar la prestación del servicio educativo estatal”. 
El Ministerio de Educación Nacional a su turno precisó que la entidad encargada de efectuar los concursos docentes es la Comisión Nacional del Servicio Civil –CNSC- según lo establecido en el Decreto 3982 de 2006,  al paso que precisa que los entes territoriales son los encargados de realizar las audiencias públicas de selección de establecimiento educativo con los elegibles.

Sostiene que su competencia se limita a establecer los criterios de afinidad entre los títulos de profesionales no licenciados en educación y los énfasis de las licenciaturas con los niveles, ciclos y áreas del conocimiento en las que los aspirantes podrán inscribirse, precisando además que no tiene injerencia ni ejerce vigilancia sobre las actuaciones administrativas relacionadas con los procesos concursales que adelanta la CNSC, puesto que éstas están sometidas a los mecanismos ordinarios de control. 
Mediante auto de fecha 18 de mayo de 2016, se requirió a la Secretaría de Educación de Risaralda para que informara “i) qué vacantes definitivas se presentan en el departamento para el cargo de Directivo Docente Rector, ii) quiénes se encuentran desempeñando dichos cargos, iii) cuál es su situación administrativa, es decir si se encuentran en propiedad, en provisionalidad o en encargo, iv) los motivos por los cuáles están ejerciendo dichos cargos y v) los correos electrónicos en los que éstos reciben notificaciones”. 
La requerida atendió la solicitud indicando que en la actualidad la entidad no cuenta con vacantes para el cargo de Directivo Docente Rector en los 12 municipios No certificados del departamento, haciendo énfasis en el proceso de reorganización de Establecimientos Educativos, en el cual, a medida en que se presenta la vacancia de dicho cargo, se procede a fusionar los Centros Educativos Rurales a las Instituciones Educativas, de conformidad con las directrices del Ministerio de Educación, legalizando la situación administrativa en propiedad del Director Rural como Rector de la Institución Educativa, lo cual permite el Decreto 490 de 2016, razón por la cual no reportó estos cargos en la OPEC, para uso de las listas departamentales.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

3. 1. PROBLEMA JURÍDICO

¿Qué el departamento de Risaralda no haya reportado vacantes en los cargos de Directivo Docente - Rector en la OPEC por parte de la Secretaría de Educación de Risaralda vulnera los derechos fundamentales del actor?
Antes de abordar el interrogante formulado, cabe recordar que el artículo 86 de la Constitución Nacional consagró la acción de tutela para proteger los derechos fundamentales de las personas cuando resulten amenazados o vulnerados por acción u omisión de cualquier autoridad pública, o de los particulares en ciertos casos.
Según el inciso 3° del mismo canon, la acción de tutela “solo procederá cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.
La acción de tutela es pues subsidiaria, no alternativa o supletoria de los recursos ordinarios, pues procede cuando la persona no cuenta con otros medios de defensa judicial, o cuando este sea ineficaz, o para evitar un perjuicio irremediable, como mecanismo transitorio, mientras la justicia decide.

1.  PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA EN TEMAS RELACIONADOS CON CONCURSOS DE MÉRITOS.
La Alta Magistratura Constitucional
, sostiene que la tutela no es el mecanismo idóneo para debatir temas de expectativa nacional, complejos y susceptibles de diferentes interpretaciones, dado que pueden existir tantas decisiones e interpretaciones, como jueces constitucionales hay en todo el territorio nacional, por lo que obrar en otro sentido, comprometería la naturaleza misma del concurso de méritos, en el que la selección a realizar debe basarse en la aplicación de los principios de igualdad e imparcialidad para todos los participantes. En otras palabras, beneficiar a uno sólo de los concursantes a través de una decisión judicial proferida en el marco de una acción constitucional, desequilibraría la balanza a favor de éste, desconociendo las reglas bajo las cuales fue concebida la convocatoria, al igual que resultarían gravemente lesionados los derechos fundamentales de otros participantes que no acudieron a la vía de tutela o que habiéndolo hecho, los operadores judiciales no advirtieron en su caso concreto vulneración alguna; de ahí que resulte imposible, por este medio, dejar sin fundamento o variar las condiciones de un concurso de méritos, donde participan un sinnúmero de ciudadanos, que aspiran a un cargo en propiedad.

En igual sentido, la Sala de Casación Laboral,  en sentencia de tutela de 24 de mayo de 2011, radicada con el número 32637, con ponencia de la doctora ELSY DEL PILAR CUELLO CALDERÓN, manifestó:

“En el presente caso, observa la Sala que no le han sido quebrantado los derechos fundamentales invocados por la accionante, pues actualmente se encuentra inscrita y ha superado las etapas de la convocatoria 001 de 2005; dicho concurso, para la provisión de empleos, es adelantado por la entidad accionada, el cual tiene sus reglas previamente establecidas, las cuales conocía la concursante, y las fases se han cumplido respetando los intereses de los participantes; en caso de ser modificadas de forma unilateral, para favorecer a un solo inscrito o a un grupo de ellos, se quebrantaría la confianza legítima que tienen los demás interesados, quienes verían modificadas las reglas y menoscabadas sus expectativas, pues de acelerarse un proceso de selección de lista, quizás retrase otros que tienen las mismas posibilidades que las de la accionante.”
2. CONVOCATORIAS 196, 160 y 188 DE 2012.

Tanto la Comisión como los concursantes y las entidades nominadoras, deben respetar las bases del concurso, así como sus reglas y el cronograma establecido en las Convocatorias 196, 160 y 188 de 2012. Respecto a tales obligaciones ha manifestado el Alto Tribunal Constitucional en sentencia T- 800A de 2011, lo siguiente:  

“La resolución de la convocatoria se convierte en la norma del concurso de méritos y, como tal, tanto la entidad organizadora como los participantes deben ceñirse a la misma.  En caso de que la entidad organizadora incumpla las etapas y procedimientos consignados en la convocatoria, incurre en una violación del derecho fundamental al debido proceso que les asiste a los administrados partícipes, salvo que las modificaciones realizadas en el trámite del concurso por factores exógenos sean plenamente publicitadas a los aspirantes para que, de esta forma, conozcan las nuevas reglas de juego que rigen la convocatoria para proveer los cargos de carrera administrativa.”
3. CASO CONCRETO

En el asunto bajo examen,  la inconformidad que el actor manifiesta en relación con el desarrollo de las convocatorias Nos 196,160 y 188 de 2012, que considera vulneratoria de su derecho fundamental al trabajo, se circunscribe al hecho de que en la actualidad no se reportaron en la OPEC para docentes, plazas vacantes de Directivos Docentes –Rector a nivel departamental, cuando en realidad existen 13 de estas que se encuentran ocupadas por personal en encargo y que no fueron ofertadas debido a un proceso de organización liderado por el ente territorial.
Ha sido consistente la jurisprudencia constitucional en sostener que quien se encuentre en un proceso de selección en el marco de un concurso de méritos cuenta con una simple expectativa y sólo quien ostenta el primer lugar en la lista puede hablar de derechos adquiridos
, lo cual no ocurre en este caso, pues como puede extraerse de la Resolución No 20162000009445 del 17 de marzo de 2013 –fl 58 a 59 vto-, el actor ocupa el octavo lugar en la lista departamental de elegibles de Directivo Docente Rector.

Sentado lo anterior, del caso precisar que, tal como lo indicó la Comisión Nacional del Servicio Civil, el Decreto 1075 de 2015, faculta a los alcaldes de municipios o distritos y a los gobernadores, a quienes por ley les ha sido atribuido el nombramiento de los docentes, directivos docentes y personal administrativo –artículo 153 de la Ley 115 de 1994, Ley General de Educación-, para que adopten la planta de personal, previo estudio técnico, de acuerdo con los criterios dispuestos en la ley 715 de 2001, pudiendo suprimir, crear o convertir cargos, decisión esta última que “consiste en el cambio de un cargo por otro o la unión de dos o más cargos vacantes, para dar origen a uno nuevo de igual, menos o superior categoría, en razón de la naturaleza y complejidad de sus funciones, necesario para ampliar o mejor la prestación del servicio educativo estatal”.

Como puede verse, ningún reproche merece la actuación de la Secretaría de Educación de este departamento, pues ha obrado en el marco de sus competencias y atendiendo directrices del Ministerio de Educación Nacional, en el proceso de reorganización de Establecimientos Educativos, en el que ha fusionado Centros Educativos Rurales a las Instituciones Educativas, debiendo convertir el cargo de Director de los primeros en Rector de las últimas.
Y es que a pesar del malestar que tal decisión ha generado en el actor, la reubicación de quienes ocupaban, en propiedad, los cargos de Directores Rurales, cuyos Centros Educativos fueron integrados a las Instituciones Educativas, tiene prelación sobre el nombramiento en periodo de prueba de quien alcance el 1º lugar en la lista de elegibles, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 2.4.6.3.9 del Decreto 490 de 2016.

Ahora bien, si el demandante estima que la citada norma que establece el orden de “prioridad en la provisión de las vacantes definitivas”, resulta lesivo a su interés particular, lo que corresponde es iniciar la acción contenciosa pertinente para demandar dicho acto administrativo.  Igual proceder deberá considerar, si igual juicio merece la actuación administrativa que adelantó la Secretaría de Educación de Risaralda en procura de proveer las vacantes a las cuales aspiraba.
Claro lo anterior, no se advierte entonces vulneración alguna de los derechos que reclama el accionante, por cuanto la CNSC, el Ministerio de Educación Nacional y la Secretaría de Educación de Risaralda han obrado conforme al ordenamiento jurídico y dentro del marco de sus competencias.
En virtud de lo anterior, la Sala de Decisión del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitución, 

RESUELVE

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la presente acción de tutela.

SEGUNDO: NOTIFICAR a las partes por el medio más expedito.


TERCERO: Si no fuere impugnado el presente fallo, envíese lo más pronto posible a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

Notifíquese y Cúmplase.

Quienes integran la Sala,

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES             ISSA RAFAEL ULLOQUE TOSCANO   

                                                                                         En uso de permiso
ALONSO GAVIRIA OCAMPO
Secretario
� T-858-09


� T-858-09


� T-455-2000, SU-913-2009





PAGE  
8

