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Proyecto aprobado por Acta No.394
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1. ASUNTO A DECIDIR
La Sala decide en primera instancia lo concerniente a la acción de tutela interpuesta por el señor Juan Carlos Sarmiento Sarmiento en contra de la Universidad de Pamplona.

2. RESUMEN DE LOS ANTECEDENTES
2.1. El señor Juan Carlos Sarmiento Sarmiento instaura acción de tutela en contra de la Universidad de Pamplona por considerar vulnerados sus derechos fundamentales al debido proceso, al trabajo, a acceder al desempeño de funciones y cargos públicos y el principio de la igualdad de oportunidades en acceso a cargos públicos, de conformidad con los siguientes hechos y consideraciones del actor:

· Las Empresas Sociales del Estado - ESE suscribieron contrato con la Universidad de Pamplona en Colombia con el fin de adelantar el concurso de méritos para la escogencia de los nuevos gerentes para el período 2016-2020.

· La Procuraduría General de la Nación, el Ministerio de Salud y Protección Social, el Ministerio de Educación Nacional y el Departamento Administrativo de la Función Pública conminaron a las cuatro universidades acreditadas para realizar los concursos a nivel nacional para nombrar a los gerentes de las ESE y que garantizaran el proceso de escogencia de los mismos.

· La Universidad de Pamplona de manera unilateral e inconsulta, decidió realizar un único cronograma para el desarrollo de todos los procesos de selección de gerentes a nivel nacional, el cual aparece incluido en el   oficio del 7 de marzo de 2016 remitido a las Juntas Directivas de las ESE.  Dicha disposición quedó en el Acuerdo No.006 del 31 de marzo de 2016 de la Junta Directiva de la ESE Salud de Pereira y en el que se advierte que la prueba de conocimientos se realizará el 15 de mayo de 2016 para todas las ESE. 

· La Universidad de Pamplona sólo permite inscribirse para una sola plaza, es decir, una opción de sede, lo que significa que en su afán de unificar los cronogramas que definen las diferentes etapas del  concurso de méritos de las entidades territoriales y de las ESE contraviene las orientaciones impartidas por la Procuraduría General de la Nación, el Ministerio de Salud y Protección Social, el Ministerio de Educación Nacional y el Departamento Administrativo de la Función Pública, mediante la Circular 100 conjunta del 28 de marzo de 2016 que en su numeral 4º indica “la libre concurrencia”, extralimitando sus facultades contractuales que quebrantan derechos fundamentales indicados. 

· Al no estar reglamentado el trámite de escogencia de opción de ESE, la Universidad de Pamplona discrecionalmente no puede con el “Acuerdo de Inscripción” vulnerar los principios de legalidad y la confianza legítima al dar por sentado  que un aspirante sólo tiene interés en una sola plaza, cercenando la libre disposición para elegir las vacantes de su predilección, pues la única norma que debe aplicarse es que una vez integrada la publicación de resultados, los aspirantes puedan escoger libremente y sin limitante alguna de número, las ESE vacantes de su preferencia.

2.2. En el acápite de pretensiones, el actor solicitó tutelar sus derechos fundamentales  al trabajo, a acceder al desempeño de funciones y cargos públicos y el principio de la igualdad de oportunidades en acceso a cargos públicos y en tal sentido se ordene a la Universidad de Pamplona, lo siguiente:

i) Se le permita al actor la libre inscripción a los diferentes concursos para selección de los gerentes de las ESE que se vienen ofertando a través de la página web de dicha universidad.

ii) Que con la presentación de una prueba escrita de conocimientos y comportamental, le califiquen al accionante este ítem para los concursos de las diferentes ESE a las cuales se haya inscrito

iii) Que una vez superadas las etapas del concurso, se determine la oportunidad para la escogencia de las ESE y la cantidad de las ESE a las cuales puede el actor optar, tal como lo determinan constitucional y jurisprudencialmente los concursos de mérito.

Igualmente, el accionante solicitó una medida provisional tendiente a que se suspendieran los concursos que la Universidad de Pamplona está ofertando y que se ordene a dicho centro universitario que para la inscripción en línea mediante el aplicativo dispuesto para tal fin en la página web, se elimine el denominado “ACUERDO DE INSCRIPCIÓN” o en caso  de ser legal, exigir este Acuerdo se modifique eliminando la condición “solo es posible inscribirse a una convocatoria”.

2.3. El accionante adjuntó copia de los siguientes documentos: i) página web de la Universidad de Pamplona donde se publica el acuerdo de inscripción; ii) circular conjunta No.100-01-2016 La Procuraduría General de la Nación, el Ministerio de Salud y Protección Social, el Ministerio de Educación Nacional y el Departamento Administrativo de la Función Pública; iii) oficio del 7 de marzo de 2016 firmado por el Rector de la Universidad de Pamplona y iv) Acuerdo No.005   del 28 de marzo de 2016 expedido por la ESE Hospital Mental Universitario de Risaralda (folios 15-49). 

2.4. Mediante auto del 22 de abril de 2016, se negó la medida provisional solicitada por el accionante (folios 59-63). Igualmente, se avocó el conocimiento de la presente demanda de tutela.  Se ordenó  vincular  a  la Procuraduría General de la Nación, el Ministerio de Salud y Protección Social, el Ministerio de Educación Nacional y el Departamento Administrativo de la Función Pública y a la Comisión Nacional del Servicio Civil CNSC y se dispuso que por la página web de la Universidad de Pamplona se publique la demanda al concurso de méritos para la escogencia del cargo de Gerente de las Empresas Sociales del Estado para el período 2016-2020 (folio 64).
2.5. El 4 de mayo de 2016 se dispuso vincular a la ESE Salud Pereira y el Hospital Mental Universitario de Risaralda (folio 98).
3. SÍNTESIS DE LA RESPUESTA A LA DEMANDA DE TUTELA
3.1. PROCURADURÍA GENERAL DE LA NACIÓN
El Asesor adscrito a la Oficina Jurídica de la entidad solicitó desestimar todas y cada una de las pretensiones invocadas por el accionante con base en la falta de legitimación por pasiva frente a la causa principal de la tutela e inexistencia de vulneración de los derechos fundamentales reclamados (folios 77 y 78).
3.2. MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCIÓN SOCIAL

Su Director Jurídico indicó que ese Ministerio no es el encargado de adelantar los concursos de selección de gerente de las ESE; por lo tanto, no existe vulneración de derechos, pues en este caso le corresponde a la Universidad de Pamplona adelantar dicho proceso con autonomía y dentro del marco legal aplicable.
Hizo referencia a la designación de los gerentes de las ESE según el artículo 28 de la Ley 1122 de 2007, así como lo dispuesto por la Corte Constitucional en la Sentencia C-181 de 2010, donde se indica que la terna que debe elaborar la Junta Directiva de una ESE, debe ser conformada por los concursantes que hayan obtenido las tres mejores calificaciones en el concurso de méritos.

Así mismo, citó lo dispuesto en la Ley 909 de 2004 artículo 2º que señala los criterios de selección y de las etapas que debe surtirse en los procesos para acceder a los cargos basados en el mérito, tal como lo señaló la Corte Constitucional en la Sentencia T-569 de 2011.
Por lo anterior, solicitó que se declare la improcedencia de la acción de tutela en contra del Ministerio y por ende, exonere  de toda responsabilidad a la entidad que se endilgue durante el presente trámite (folios 79 y 80).

3.3. MINISTERIO DE EDUCACIÓN

Su Asesora Jurídica informó que ese Ministerio no participa ni activa ni pasivamente dentro del concurso de méritos para elegir a los diferentes Gerentes de las E.S.E.s; así como tampoco interfirió, ni tiene injerencia en la contratación de la institución de educación superior encargad de realizar dicho proceso.  Por lo tanto, no se observa que las conductas que el accionante considera como vulneradoras de sus derechos fundamentales provengan de esa dependencia; de tal manera, que no existe legitimación en la causa por pasiva.

Por lo anterior, solicitó que se desvincule al Ministerio de Educación del presente trámite (folio 81, frente y vuelto)
3.4. DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCIÓN PÚBLICA
Su Directora Jurídica informó que ese Departamento no es la instancia competente para resolver la reclamación que motiva la presente acción de tutela en atención a que el accionante se inscribió ante la Universidad de Pamplona en el concurso para Gerentes de las ESE Salud Pereira y Hospital Mental Universitario de Pereira, concurso que fue adelantado con los parámetros establecidos por la Junta Directiva de la ESE en el Acuerdo No.006 de 2016, es decir, esas entidades se constituyen como las instancias responsables de dar respuestas integrales y de fondo que el accionante requiere.

Advirtió que la ESE Salud Pereira goza de autonomía e independencia para el manejo de sus propios asuntos,  para auto determinarse y comparecer al presente sin la autorización de la otra autoridad, pues dicha entidad fue la que expidió el Acuerdo No.006 de 2016 mediante el cual estableció los parámetros de selección de su Gerente, por lo que su responsabilidad administrativa  y patrimonial que no puede ser compartida ni trasladada a ese Departamento.

Por lo anterior, solicitó que se excluya a esa entidad de manera definitiva del presente trámite (folios 82-84).
3.5. COMISIÓN NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL – CNSC 

Su Asesor Jurídico propuso como excepción la falta de legitimación en la causa por pasiva de la CNSC.

Indicó que de conformidad a las funciones constitucionales y legales conferidas por el artículo 11 de la Ley 909 de 2004, la CNSC debe velar por la correcta aplicación de los instrumentos normativos y técnicos que posibiliten el adecuado funcionamiento del sistema de carrera y generar información oportuna y actualizada para una gestión eficiente del sistema de carrera administrativa.  Sin embargo, señaló que el caso en concreto no es de resorte de esa entidad como quiera que para poder acceder al cargo de Gerente de las ESE, el interesado debe participar en el concurso de méritos que debe ser adelantado por la propia entidad territorial, la que designará un operador que se encargará de determinar la forma y las condiciones en que se llevará a cabo.  Una vez desarrollado el mismo, el cargo será desempeñado por un período fijo de cuatro años y quien ocupe el cargo será la persona que participó en el concurso de méritos y ocupó el primer lugar en la lista de elegibles que se produzca.  El referido concurso deberá realizarse dentro de los tres meses siguientes al inicio del período del jefe de la entidad territorial.

Por lo tanto, las pretensiones del accionante le corresponde resolverlas a la entidad territorial de Pereira y a la Universidad de Pamplona y en tal sentido, se debe desvincular a la CNSC del presente trámite (folios 86-89) 
3.6. UNIVERSIDAD DE PAMPLONA 

El Coordinador de la Oficina de Gestión de Proyectos se refirió a cada uno de los hechos expuestos por el accionante para concluir que esaa Universidad  acogió la advertencia de la Procuraduría General de la Nación de unificar la fecha de aplicación de la prueba de conocimientos, en aras de garantizar especialmente y de manera puntual los principios de selección objetiva, transparencia, publicidad y libre participación que ameritan este tipo de concursos y en especial los que se permitirán escoger los nuevos gerentes para el periodo legal 2016 – 2020.   Por lo tanto, emitió un solo cronograma al cual se acogieron todas las ESE y en virtud del cual se está realizando concurso de méritos para la selección de Gerente de más de 140 E.S.E.s, garantizando con la unificación la transparencia y la eficiencia administrativa.

Así mismo, informó que la Universidad ha dispuesto en la página web en donde se encuentra toda la información oficial y de forma clara se indica que se permitirá una sola inscripción a la ESE de su interés, toda vez que la aplicación de la prueba se realizará en un mismo día para todas las ESES vinculadas.  Por lo tanto, al aspirante se le está dando la oportunidad de inscribirse al concurso de méritos de su interés y teniendo en cuenta su formación profesional y experiencia, a la entidad a la cual cumpla todos los requisitos mínimos, es decir, que tenga todas las capacidades para aspirar al cargo, y no que se trate de un asunto al azar al que se inscriba a varias ESE buscando quedar en alguna de ellas, toda vez que lo que se busca al mejor gerente para cada empresa social del estado.

Consideró que no se trata de un capricho de la Universidad de unificar el cronograma, sino que se trata precisamente de garantizar a todos los aspirantes la transparencia en todo el proceso del concurso y más exactamente al momento de la aplicación de la prueba, pues se debe garantizar la no repetición de preguntas, entre otros aspectos, pues la construcción de instrumentos de evaluación requiere de procedimientos sistemáticos y rigurosos, que sería imposible pensar en más de 140 pruebas completamente distintas como lo pretende el actor. No obstante, dicha limitación no implica una restricción o sacrificio irrazonable del derecho a desempeñar cargos públicos, porque no se afecta el núcleo esencial o ámbito de protección de dicho derecho, pues el aspirante podrá inscribirse al concurso al cual cumpla con los requisitos mínimos, con lo que se busca elegir al mejor Gerente para cada Empresa Social del Estado, por lo que esa universidad ha actuado con estricto apego a las normas que regulan la materia.

Además, no es cierto que la Universidad de Pamplona no permita la libre concurrencia, toda vez que en debida forma, en cumplimiento de las normas que regulan este tipo de concursos, se publicó y se convocó a la inscripción al concurso de gerentes y el accionante tuvo la oportunidad, si era de su interés y si cumplía con por lo menos con los requisitos mínimos, de inscribirse a la empresa social del estado de su interés. 
Consideró que en este caso la tutela no es el medio idóneo para evaluar la legalidad de las convocatorias de las ESES han realizado, toda vez que procedería el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, si quisieran acusar la legalidad de los actos administrativos del concurso; sumado a que, de acuerdo a la Corte Constitucional procedería la tutela a pesar de existir vías judiciales alternas cuando se ve afectado el mínimo vital del accionante o sus condiciones físicas permiten pensar que se encuentra en un especial estado de indefensión y de no intervenir de inmediato el juez constitucional se produciría un daño irremediable, hecho que no ocurre en el presente asunto. 

Señaló que la Universidad de Pamplona no ha trasgredido el derecho al ingreso a la carrera administrativa de la accionante, toda vez que ella tiene la posibilidad de presentarse en igualdad de condiciones al Concurso Abierto de Méritos; lo cual no es razón para suponer que se le está conculcando el derecho alegado.  

Anotó que la Convocatoria es una mera expectativa centrada a un eventual derecho particular y concreto que es el de acceder al cargo para el cual concursó, sin que en algún momento se esté vulnerando el derecho al trabajo. Por lo tanto, únicamente el servidor público que haya superado todas las etapas del concurso de méritos, incluyendo el período de prueba, puede pretender la adquisición de derechos de carrera administrativa y el consiguiente reconocimiento de dicha situación laboral. A este propósito el artículo 11 del Decreto 1222 de 1993 determina que “Aprobado el periodo de prueba por obtener calificación de servicios satisfactoria, el empleado nombrado por concurso abierto adquiere los derechos de carrera y deber ser inscrito en el escalafón y al empleado ascendido le ser actualizado el escalafón".
Solicitó despachar desfavorablemente las pretensiones de la tutela dirigida contra la Universidad de Pamplona, por cuanto las mismas no están llamadas a prosperar ante la inexistencia de violación o amenaza de los derechos fundamentales invocados por la accionante y de otra por el carácter reservado del documento reclamado (folios 94-97).
3.7.  Las Empresas Sociales del Estado SALUD PEREIRA y el Hospital Mental Universitario de Risaralda no emitieron respuesta a la demanda de tutela.

4. CONSIDERACIONES DE LA SALA

4.1. Esta Sala está habilitada para pronunciarse respecto de la acción constitucional interpuesta, de conformidad con lo preceptuado en el artículo 86 de la Constitución Nacional; 37 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1382 de 2000.  
4.2. Problema Jurídico y solución al caso en concreto
Corresponde a este Tribunal determinar si las entidades accionada y vinculadas  han vulnerado los derechos fundamentales del accionante, de manera que proceda el amparo invocado.
4.3. La Sala reitera que 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.

4.4. En lo relativo a la idoneidad y eficacia del instrumento judicial ordinario, la Corte Constitucional ha expuesto que en desarrollo del artículo 86 de la Carta Política: “la acción de tutela no procede cuando existen otros medios de defensa judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. Pero en el numeral 1º del artículo 6º del Decreto 2591 de 1991, apoyado por nutrida jurisprudencia, se establece con claridad que "la existencia de dichos medios será apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentra el solicitante".  Por tanto, no es suficiente, para excluir la tutela, la mera existencia formal de otro procedimiento o trámite de carácter judicial. Para que ello ocurra “es indispensable que ese mecanismo sea idóneo y eficaz, con miras a lograr la finalidad específica de brindar inmediata y plena protección a los derechos fundamentales, de modo que su utilización asegure los efectos que se lograrían con la acción de tutela. No podría oponerse un medio judicial que colocara al afectado en la situación de tener que esperar por varios años mientras sus derechos fundamentales están siendo violados
. 
4.5. En materia de concurso de méritos, la Corte Constitucional ha indicado:

“El debido proceso en los asuntos administrativos implica que el Estado se sujete a las reglas definidas en el ordenamiento jurídico, no solamente en las actuaciones que se adelanten contra los particulares para deducir responsabilidades de carácter disciplinario o aquellas relativas al control y vigilancia de su actividad, sino en los trámites que ellos inician con el objeto de cumplir una obligación o de ejercer un derecho ante la administración, como es el caso del acceso a los cargos públicos.

El artículo 29 de la Constitución señala que el debido proceso se aplicará a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas, e incluye como elemento básico del mismo la observancia "de la plenitud de las formas propias de cada juicio", lo que en materia administrativa significa el pleno cumplimiento de lo prescrito en la ley y en las reglas especiales sobre el asunto en trámite (T-391/97 M.P. José Gregorio Hernández Galindo).

Las bases del concurso establecidas por la administración son normas obligatorias tanto para los participantes como para aquélla. Por consiguiente, cuando la administración se aparta o desconoce las reglas del concurso viola el principio de legalidad al cual debe sujetar siempre sus actuaciones. Cuando rompe la imparcialidad con la cual debe actuar, o manipula los resultados del concurso, falta a la buena fe (art. 83 C.P.), incurre en violación de los principios que rigen la actividad administrativa (igualdad, moralidad, eficacia e imparcialidad), y por contera, puede violar los derechos fundamentales al debido proceso, a la igualdad y al trabajo de quienes participaron en el concurso y resultan lesionados en sus intereses por el proceder irregular de aquélla (T- 256/95 M.P. Antonio Barrera Carbonell y T-564/99 M.P. Alfredo Beltrán Sierra). Se vulnera también el debido proceso cuando el nominador cambia súbitamente las reglas de juego aplicables al concurso, establecidas en la ley o en los reglamentos (SU 133/98 M.P. José Gregorio Hernández Galindo).

Las competencias de la administración para adelantar concursos para proveer cargos públicos son regladas, y los actos que se profieran en virtud de dichas competencias deben ser motivados”
. 

4.6. Derecho al trabajo y el acceder a ejercer cargos públicos, en relación con los concursos de méritos.  El derecho al trabajo está consagrado en el artículo 25 de la Constitución, el cual establece:

“El derecho al trabajo es un derecho y una obligación social y goza, en todas sus modalidades, de la especial protección del Estado. Toda persona tiene derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas.”

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”.

4.7. En lo referente al tema de  los concursos de méritos para acceder a cargos de carrera, la Corte Constitucional, en diversos  pronunciamientos
 ha establecido la pertinencia de la acción de tutela, pese a la existencia de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo, al considerar que no ofrece la suficiente solidez para proteger en toda su dimensión los derechos a la igualdad, al trabajo, al debido proceso y el de acceso a los cargos públicos. En este sentido, en la sentencia T-315 de 1994 se dijo: “en principio, la acción de tutela no procede para controvertir actos administrativos que reglamentan o ejecutan un proceso de concurso de méritos. Sin embargo, posteriormente la jurisprudencia constitucional encontró que existen, al menos, dos excepciones a la regla antes planteada. En primer lugar, se trata de aquellos casos en los que la persona afectada no tiene mecanismo distinto de la acción de tutela, para defender eficazmente sus derechos porque no está legitimada para impugnar los actos administrativos que los vulneran o porque la cuestión debatida es eminentemente constitucional. En segundo lugar, procede la tutela cuando, por las circunstancias excepcionales del caso concreto, es posible afirmar que, de no producirse la orden de amparo, podrían resultar irremediablemente afectados los derechos fundamentales de la persona que interpone la acción. Estos casos son más complejos que los que aparecen cobijados por la excepción anterior, pues en ellos existen cuestiones legales o reglamentarias que, en principio, deben ser definidas por el juez contencioso administrativo pero que, dadas las circunstancias concretas y la inminente consumación de un  daño iusfundamental deben ser, al menos transitoriamente, resueltas por el juez constitucional.” (Subrayas nuestras)
 

 

4.8. SOLUCIÓN AL CASO EN CONCRETO 
4.8.1. En el caso sub examine, el señor Juan Carlos Sarmiento Sarmiento acude a la acción constitucional con el fin de que le sean amparados sus derechos fundamentales al debido proceso, al trabajo, a acceder al desempeño de funciones y cargos públicos y el principio de la igualdad de oportunidades en acceso a cargos públicos, los que considera vulnerados por la Universidad de Pamplona al haber unificado el  cronograma para el desarrollo de todos los procesos de selección de los nuevos Gerentes de las E.S.E. a  nivel nacional para el período 2016-2020, según el oficio expedido por esa institución el 7 de marzo de 2016 y remitido a las Juntas Directivas de las ESE territoriales para la escogencia de los nuevos gerentes para el período 2016-2020; es decir, que la Universidad de Pamplona sólo permite inscribirse para una opción de sede, lo que considera el accionante contraviene las orientaciones impartidas por la Procuraduría General de la Nación, el Ministerio de Salud y Protección Social, el Ministerio de Educación Nacional y el Departamento Administrativo de la Función Pública, mediante la Circular 100 conjunta del 28 de marzo de 2016 que en su numeral 4º indica “la libre concurrencia”.
4.8.2.  El artículo 125 de la Constitución Política señala que los empleos en los órganos y entidades del Estado son de carrera y en tal sentido, la  Corte Constitucional ha considerado que el régimen de carrera encuentra su fundamento en tres objetivos básicos: 1) El óptimo funcionamiento en el servicio público, desarrollado en condiciones de igualdad, eficiencia, eficacia, imparcialidad y moralidad; 2) Para garantizar el ejercicio del derecho al acceso y al desempeño de funciones y cargos públicos; y 3) Para proteger y respetar los derechos subjetivos de los trabajadores al servicio de Estado, originados en el principio de estabilidad en el empleo.
 

4.8.3. En la Sentencia C-479 de 1992
 en relación con el régimen de carrera, la Corte Constitucional expuso que éste le permite al Estado “contar con servidores cuya experiencia, conocimiento y dedicación garanticen, cada vez con mejores índices de resultados, su verdadera aptitud para atender las altas responsabilidades confiadas a los entes públicos”.  Dicho Tribunal Constitucional en la Sentencia SU-446 del 26 de mayo de 2011
 se señaló, lo siguiente:

“Como consecuencia de lo anterior, en dicho pronunciamiento se concluyó que “la carrera administrativa es, entonces, un principio constitucional y, por lo mismo, una de las garantías cuyo desconocimiento podría acarrear la sustitución de la Constitución”
, en donde la inscripción automática, sin el agotamiento de las etapas del proceso de selección, resultaba abiertamente contraria a los principios y derechos en los que se erige la Constitución de 1991.   

3.3.  Por tanto, si lo que inspira el sistema de carrera es el mérito y la calidad, son de suma importancia las diversas etapas que debe agotar el concurso público. En las diversas fases de éste, se busca observar y garantizar los derechos y los principios fundamentales que lo inspiran, entre otros, los generales del artículo 209 de la Constitución Política y  los específicos del artículo 2 de la Ley 909 de 2004
. La sentencia  C-040 de 1995
 reiterada en la SU-913 de 2009
, explicó cada una de esas fases, las que por demás fueron recogidas por el legislador en el artículo 31 de la Ley 909 de 2004. Así: 

“1. Convocatoria. … es la norma reguladora de todo concurso y obliga tanto a la administración, como a las entidades contratadas para la realización del concurso y a los participantes. 

2. Reclutamiento. Esta etapa tiene como objetivo atraer e inscribir el mayor número de aspirantes que reúnan los requisitos para el desempeño de los empleos objeto del concurso.

1. Pruebas. Las pruebas o instrumentos de selección tienen como finalidad apreciar la capacidad, idoneidad y adecuación de los aspirantes a los diferentes empleos que se convoquen, así como establecer una clasificación de los candidatos respecto a las calidades requeridas para desempeñar con efectividad las funciones de un empleo o cuadro funcional de empleos.

La valoración de estos factores se efectuará a través de medios técnicos, los cuales deben responder a criterios de objetividad e imparcialidad.

4. Listas de elegibles. Con los resultados de las pruebas…se elaborará en estricto orden de mérito la lista de elegibles que tendrá una vigencia de dos (2) años. Con ésta y en estricto orden de mérito se cubrirán las vacantes para las cuales se efectuó el concurso.

5.  Período de prueba. La persona no inscrita en carrera administrativa que haya sido seleccionada por concurso será nombrada en período de prueba, por el término de seis (6) meses, al final de los cuales le será evaluado el desempeño, de acuerdo con lo previsto en el reglamento.

“Aprobado dicho período, al obtener evaluación satisfactoria, el empleado adquiere los derechos de la carrera, los que deberán ser declarados mediante la inscripción en el Registro Público de la Carrera Administrativa. De no obtener calificación satisfactoria del período de prueba, el nombramiento del empleado será declarado insubsistente” (negrillas originales).

 La convocatoria es, entonces, “la norma reguladora de todo concurso y obliga tanto a la administración, como a las entidades contratadas para la realización del concurso y a los participantes”, y como tal impone las reglas de obligatoria observancia para todos. En ella la administración impone los parámetros que guiarán el proceso y los participantes, en ejercicio del principio de la buena fe y la confianza legítima, esperan su observancia y cumplimiento. La Corte Constitucional, sobre este particular, ha considerado que el Estado debe respetar y observar todas y cada una de las reglas y condiciones que se imponen en las convocatorias, porque su desconocimiento se convertiría en una trasgresión de principios axiales de nuestro ordenamiento constitucional, entre otros, la transparencia, la publicidad, la imparcialidad, así como el respeto por las legítimas expectativas de los concursantes. En consecuencia, las normas de la convocatoria sirven de autovinculación  y autocontrol porque la administración debe “respetarlas y que su actividad, en cuanto a la selección de los aspirantes que califiquen para acceder al empleo o empleos correspondientes, se encuentra previamente regulada”
   (…) En ese contexto, es indiscutible que las pautas del concurso son inmodificables y, en consecuencia, a la administración no le es dado hacer variaciones por cuanto se afectarían  principios básicos de nuestra organización, como derechos fundamentales de los asociados en general y de los participantes en particular.”  (Negrillas originales). 

4.8.4. De conformidad con las pruebas aportadas con la demanda de tutela, se advierte que la Universidad de Pamplona como operador logístico encargado del proceso para escoger los Gerentes de las E.S.E. para el período 2016-2020,  expidió  un oficio el 7 de marzo de 2016 en el que indicó que “A raíz de las precisiones hechas por la Procuraduría y las demás entidades, la Universidad de Pamplona, como entidad universitaria para adelantar los concursos para selección de gerentes de ESE, necesariamente se ve obligada a unificar los cronogramas que describen las diferentes etapas del concurso de méritos a efectos de evitar, en primer lugar, que haya una pluralidad de jornadas de aplicación de pruebas, resultando inconveniente y atentaorio al principio de legalidad, por la pérdida de fiabilidad del instrumento y de la cadena de custodia del mismo”  (negrilla original) y en el mismo se relacionó el cronograma que se aplicaría al concurso (folios 18-20).
Por su parte la ESE HOSPITAL MENTAL UNIVERSITARIO DE RISARALDA profirió el Acuerdo No.005 del 28 de marzo de 2016 “Por el cual se adiciona el Acuerdo No.004 del 2016 por medio del cual se convoca a Concurso de Méritos Público y Abierto para conformar la lista de elegibles al cargo de Gerente de la Empresa Social del Estado Hospital Mental Universitario de Risaralda” (folios 21-33) y la ESE SALUD PEREIRA expidió el Acuerdo No.006 del 31 de marzo de 2016 “Por medio del cual se adopta una convocatoria pública y se establecen los parámetros para la selección del Gerente de la ESE SALUD PEREIRA para el comprendido entre 2016 y 2020” (folios 31-49).  En ambos acuerdos observa la Sala que se adoptó el cronograma elaborado por la Universidad de Pamplona donde se especifican las diferentes etapas del concurso de méritos aludido y que se encuentra publicado en la página web 
4.8.5. Insistió el accionante que con la unificación del cronograma de manera unilateral, la Universidad de Pamplona limita su derecho a participar en los concursos de las E.S.E. SALUD PEREIRA y Hospital Mental Universitario de Risaralda, toda vez que en el aplicativo dispuesto en la página web se impone la inscripción a una sola convocatoria; sin embargo, para este Tribunal  el requisito relacionado con la    escogencia de una sola plaza se ajustó a las previsiones de la convocatoria, norma reguladora de todo concurso, en las que se dieron las bases específicas de participación, reglas del proceso, etapas, requisitos mínimos, cronograma de actividades y el procedimiento de los términos de referencia, las que fueron acogidas por los nominadores de las diferentes ESE territoriales, quienes escogieron a la Universidad de Pamplona  para que fuera la institución que se encargara del proceso de selección del personal para los cargos de alta gerencia.  De manera tal, que si el accionante no estaba de acuerdo con dichas reglas, por considerarlas ilegales o inconstitucionales, es claro que la vía con la que contaba era la jurisdicción contencioso administrativa, toda vez  el contenido del acto administrativo que restringió la inscripción a una sólo opción de sede, es uno de carácter general, impersonal y abstracto, y por consiguiente, ajeno a la órbita del juez constitucional.
 
4.8.6. Ahora bien, de un examen de las disposiciones reglamentarias en cuestión no se desprende una vulneración de los derechos al debido proceso, al trabajo y a la dignidad del peticionario, pues éstas se limitan a establecer unas condiciones totalmente admisibles desde la perspectiva constitucional a la manera de supeditar la inscripción para el concurso de Gerentes de las ESE a una sola opción. Por tanto, la solicitud de amparo constitucional que se examina en esta sede es improcedente al tenor de lo normado en el artículo 6º numeral 5º  del Decreto 2591 de 1991, según el cual, el excepcional mecanismo de protección no resulta viable “cuando se trate de actos de carácter general, impersonal y abstracto”. Al respecto, la Corte Constitucional ha indicado que un acto administrativo general, impersonal y abstracto, lo es por cuanto establece reglas aplicables a un universo de destinatarios no determinado de antemano, de la siguiente manera:
“Desde el punto de vista de su contenido, los actos de la administración se clasifican en generales o individuales. Los actos generales, también llamados actos creadores de situaciones jurídicas generales, objetivas o reglamentarias, son aquellos que tienen un alcance indefinido e impersonal, es decir, que se refieren o dirigen a personas indeterminadas. Por el contrario, los actos de carácter individual o particular, conocidos como actos creadores de situaciones jurídicas subjetivas o concretas, son los que tienen un alcance definido, en el sentido de que están dirigidos a personas o sujetos identificados o determinados individualmente. (Sent. SU – 037 de 2009).
4.8.7. 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 accionante, tal como lo indicó la Corte Constitucional desde sus primeros pronunciamientos:

“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).
Significa entonces, que la acción de tutela no es el escenario indicado  para ventilar las pretensiones del señor Sarmiento Sarmiento, toda vez que esta herramienta se caracteriza por ser residual y excepcional; es decir, que sólo procede en caso de que no exista otro medio adecuado de defensa judicial, permitiendo al juez de amparo salvaguardar los derechos fundamentales si se instaura para evitar un perjuicio irremediable, situación que  no se advierte en el caso sub examine, ya que el actor sólo se limitó a señalar que sus derechos fundamentales le fueron vulnerados por la Universidad de Pamplona, sin que obre dentro de la foliatura prueba alguna que acredite sus dichos, toda vez que sus argumentos por sí solos no logran inferir el padecimiento de un daño inminente 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 originada por un acto administrativo de la naturaleza como quedó antes determinada.  En relación a las características del perjuicio irremediable, la Corte Constitucional en la Sentencia T-742 de 2011, señaló lo siguiente:

 “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 inmi1nencias 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.”

En conclusión, se reitera que en este caso 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 señor Juan Carlos Sarmiento Sarmiento.
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: DECLARAR improcedente la acción de tutela incoada por el señor Juan Carlos Sarmiento Sarmiento en contra de la Universidad de Pamplona y las demás entidades que fueron vinculadas al presente trámite.
SEGUNDO: Si esta decisión no es impugnada se ordena el envío del expediente ante la Corte Constitucional, para su eventual revisión.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ

Secretaria
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