
El siguiente es el documento presentado por el Magistrado 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 respectiva Secretaría.

TEMAS:
DEBIDO PROCESO / CONCURSO DE MÉRITOS / IMPROCEDENCIA DE LA TUTELA / PRINCIPIOS DE INMEDIATEZ Y SUBSIDIARIEDAD / DERECHO DE PETICIÓN.
Según se extrae de la demanda… lo que aquí pretende el accionante, para que le sean protegidos sus derechos fundamentales, es que la CNSC acceda a una solicitud de aplicación de precedente jurisprudencial que elevó mediante un derecho de petición que radicó el 29 de enero de este año, y en consecuencia, lo integre al a la convocatoria 800 del 2018 para proveer el cargo de dragoneante en el INPEC, a pesar de que no está inscrito en ella.

Lo anterior ya que, según explica, él adquirió ese derecho en consideración a que fue excluido irregularmente de otro proceso de selección que se llevó a cabo en el año 2007, por incumplir un requisito consagrado en el numeral 2° del artículo 119 del Decreto Ley 407 de 1994, que fue declarado parcialmente inexequible en la sentencia C-811 del 2014 y cuyos efectos, según entiende, fueron modulados por el Consejo de Estado en el fallo del 27 de abril del año 2017…
De entrada ve la Sala que le asiste razón a la funcionaria de primer grado cuando explica que las pretensiones orientadas a que mediante esta acción de tutela se le ordene a la CNSC aplicar lo ordenado en esa jurisprudencia, carecen del presupuesto de la inmediatez, cuando es claro que el más reciente de esos fallos fue proferido hace más de dos años; esa circunstancia desfigura la urgencia que caracteriza este tipo de trámites. (…)
La problemática evidentemente es un asunto que le compete a la jurisdicción de lo contencioso administrativo, y entonces tiene vedado el juez constitucional inmiscuirse en ella…
… en lo que atañe al derecho fundamental de petición que se radicó el 29 de enero del 2019, si bien se inició un trámite para que frente a él se declare que operó un silencio administrativo, lo cierto es que al margen de esa situación la entidad está en la obligación de responder la petición…
 



TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL 

          SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA 

Magistrado: Jaime Alberto Saraza Naranjo

Pereira, octubre diecisiete del dos mil diecinueve
Expediente 66001-31-05-005-2019-00456-01
Acta No. 507 del 17 de octubre del 2019
Decide la Sala la impugnación propuesta por Adrián Fernando Largo en esta acción de tutela que instauró contra la Comisión Nacional del Servicio Civil -CNSC- a la que fueron vinculados, el Instituto Penitenciario y Carcelario –INPEC-, la Universidad de Pamplona, las personas que hicieron parte de la lista de elegibles en la convocatoria No.002 de 2006 para proveer el cargo de Dragoneante, código: 5260, grado 11 en el INPEC y las personas que se encuentran incluidas en el actual proceso de selección en la convocatoria No. 800 de 2018 para proveer el empleo denominado Dragoneante código 41414 grado 11 del INPEC.
ANTECEDENTES
   



En su propio nombre, Adrián Fernando Largo, instauró esta acción de tutela contra la Comisión Nacional del Servicio Civil, con el fin de que se le protejan sus derechos fundamentales a la dignidad humana, petición, debido proceso administrativo, acceso a la administración pública, igualdad y trabajo, conculcados dijo, por la entidad encartada. 
   



Narró, en síntesis, que participó en la convocatoria No. 002 del año 2006 para dragoneante 5260-11 del INPEC, en la que fue admitido y por lo cual permaneció en la escuela de formación durante 3 meses y 13 días.





Sin embargo, el 16 de noviembre del año 2007, estando como estudiante vinculado al curso de dragoneante, le fue notificada la resolución No. 136 del 6 de noviembre de ese mismo año, en la que se ordenó retirarlo del curso de formación en consideración a que, de conformidad con el numeral 2° del artículo 119 del Decreto 407 de 1994,  incumplía con el requisito de la edad ya que el citado canon establecía que entre las inhabilidades e incompatibilidades estaba la de “tener más de 25 años al momento del nombramiento”. Contra esa decisión presentó los recursos de reposición y en subsidio el de apelación, que fueron despachados desfavorablemente.




Señaló que desde ese momento ha seguido de cerca la evolución jurisprudencial sobre ese artículo, cuya expresión “al momento del nombramiento”, fue declarada inexequible, mediante la sentencia C-811 del 2014. Además que un fallo del Consejo de Estado declaró la nulidad simple de la parte contenida en el numeral 2° del artículo 20 del Acuerdo 168 del 21 de febrero del 2012, el que en efecto disponía que los aspirantes debían cumplir con el requisito de ser menores de 25 años al momento de la posesión. 




Con fundamento en ello explicó que en su caso concreto hubo una indebida interpretación de esa norma, pues se debió disponer con claridad la fecha en la que debía cumplirse el citado requisito y una vez avanzado el proceso de capacitación no procedía su desvinculación. 




Corolario de lo expuesto, y en el marco de la convocatoria 800 del 2018, para proveer el cargo de dragoneante, elevó una “solicitud de aplicación de las decisiones jurisprudenciales en igualdad de condiciones que a todos los aspirantes beneficiados por esas decisiones”; frente a lo cual la CNSC guardó silencio y por lo cual, entonces, la citó a conciliación para continuar con la acción contencioso administrativa, empero la diligencia fracasó. 




Estima, por lo tanto, que esta vía es procedente para que se amparen sus derechos fundamentales, por lo menos como mecanismo transitorio, mientras se surte el trámite de la demanda contenciosa administrativa, siendo evidente que todas las condiciones para proveer el cargo pueden variar bajo la vigencia de la Ley 1896 del 30 de mayo del 2018. 

Pidió, en consecuencia, de manera principal ordenar a la CNSC acceder a la solicitud de aplicación en igualdad de condiciones de la jurisprudencia de la Corte Constitucional y, subsidiariamente, proteger transitoriamente sus derechos fundamentales mientras se resuelve el caso ante la jurisdicción contencioso administrativa. 




En primera instancia se corrió traslado a la accionada y a los vinculados. También se ordenó informar sobre esta acción de tutela, por medio de la página Web de la Universidad de Pamplona y de la CNSC, a las personas que hicieron parte del proceso de selección de la convocatoria 002 de 2006 y 800 de 2018 para el cargo de Dragoneante Grado 11 en el INPEC. (f. 21, c. 1).




Por conducto de apoderado judicial, la CNSC adujo que la acción de tutela es improcedente, por un lado por subsidiaridad porque el accionante tiene a su disposición los medios de control previstos en el CPACA para desatar su reclamo, a lo cual se suma que es inexistente un perjuicio irremediable, y por otro, por inmediatez, porque la convocatoria terminó en el 2012 con la publicación de las listas de elegibles.




Por otra parte, explicó que la sentencia del Consejo de Estado a la que hizo referencia el demandante, se limita exclusivamente a los aspirantes que hicieron parte de la convocatoria 132 del 2012, que su efectos ex nunc se predican respecto de los aspirantes del proceso de selección incluidos en listas de elegibles, nombrados en periodo de prueba o en propiedad, y que los efectos ex tunc, tienen que ver únicamente a las listas de elegibles que se encuentren pendientes por elaborar.





Precisó que las convocatorias 002 del 2006, 127 del 2009, 132 del 2012 y 315 del 2013, mediante las cuales se ofertaron empleos del cuerpo de custodia del INPEC, se rigieron por normas vigentes al momento de su suscripción, en las que se establecía que era un requisito tener menos de 25 años al momento del nombramiento y que para ese entonces no se había declarado inexequible la expresión “al momento del nombramiento”, contenida en el numeral 2°  del artículo 119 del Decreto 407 de 1994.




También dijo, al margen de todo, que el accionante, no se encuentra inscrito en los procesos 335 del 2016 y 800 del 2018, cuyas reglas están ajustadas a la inexequibilidad de la que se viene hablando. Por lo expuesto pidió negar la protección. (f. 42, c. 1)
 



El Coordinador del Grupo de Tutelas del INPEC, alegó falta de legitimación en la causa por pasiva y en ese sentido pidió declarar las pretensiones formuladas en su contra, además comentó que la demanda es improcedente en consideración a que existen otros medios de defensa judicial contenidos en la Ley 1437 de 2011 en los que incluso está la posibilidad de hacer uso de las medidas cautelares (f. 49, c. 1).
El líder de reclamaciones de la Universidad de Pamplona, señaló que esa casa de estudios solo es el operador de la convocatoria No. 800 del 2018, y no ha sido vinculada a las demás convocatorias a las que hace referencia el accionante, en tal virtud, solicitó su desvinculación (f. 62, c. 1).




Sobrevino la sentencia de primer grado que declaró improcedente la demanda, porque el actor omitió promoverla en un tiempo razonable, esto en consideración a que solo acudió a ella cuando ya habían trascurrido más de dos años  desde el momento en que se profirió las sentencia del Consejo de Estado de cuyos efectos pretende beneficiarse (f. 63, c. 1)
 



Impugnó la accionante, quien sustentó su reparo, en que el asunto recobra vigencia por la consolidación de antecedentes jurisprudenciales, en las reglas de la convocatoria No. 800 de 2018 (f. 71, c. 1).
CONSIDERACIONES

El constituyente colombiano introdujo desde 1991 en la Carta Política la acción de tutela como un mecanismo breve y sumario mediante el cual toda persona puede conseguir de un juez la protección de sus derechos fundamentales, siempre que ellos estén siendo vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de una autoridad, o de un particular en determinados casos.

Según se extrae de la demanda, la impugnación y el derecho de petición que reposa a folio 27 del cuaderno principal, lo que aquí pretende el accionante, para que le sean protegidos sus derechos fundamentales, es que la CNSC acceda a una solicitud de aplicación de precedente jurisprudencial que elevó mediante un derecho de petición que radicó el 29 de enero de este año, y en consecuencia, lo integre al a la convocatoria 800 del 2018 para proveer el cargo de dragoneante en el INPEC, a pesar de que no está inscrito en ella.

Lo anterior ya que, según explica, él adquirió ese derecho en consideración a que fue excluido irregularmente de otro proceso de selección que se llevó a cabo en el año 2007, por incumplir un requisito consagrado en el numeral 2° del artículo 119 del Decreto Ley 407 de 1994, que fue declarado parcialmente inexequible en la sentencia C-811 del 2014 y cuyos efectos, según entiende, fueron modulados por el Consejo de Estado en el fallo del 27 de abril del año 2017 dentro del proceso con radicado 1100132500020130108700.
Según se ve, en el caso concreto, son dos los derechos fundamentales que se denuncian en riesgo, el debido proceso y el de petición. 

De entrada ve la Sala que le asiste razón a la funcionaria de primer grado cuando explica que las pretensiones orientadas a que mediante esta acción de tutela se le ordene a la CNSC aplicar lo ordenado en esa jurisprudencia, carecen del presupuesto de la inmediatez, cuando es claro que el más reciente de esos fallos fue proferido hace más de dos años; esa circunstancia desfigura la urgencia que caracteriza este tipo de trámites. 

Pero más que eso, como se verá, en lo que respecta al derecho fundamental al debido proceso se incumple también con el requisito de la subsidiaridad.    

Para resolver la cuestión toca, de manera preliminar, hacer un breve recuento de la historia que rodea el intríngulis:
(i) El demandante estaba inscrito en la Convocatoria 002 del 2006 para acceder al cargo de dragoneante en el Inpec (f. 7, c. 1), sin embargo fue retirado mediante la resolución 136 del 16 de noviembre del 2007, debido a que incumplía el requisito de la edad, en el entendido de que no tenía 25 años al momento del nombramiento, tal como lo disponía el numeral 2° del artículo 119 del Decreto 407 de 1994 (f. 9 a 13, c. 1); esa resolución se mantuvo incólume, pese a que fue recurrida (f. 15v a 17, c. 1).
(ii) El 29 de enero del presente año algunas personas, entre las que se encontraba el accionante, radicó un derecho de petición ante la CNSC, con el propósito de ser reintegrado al proceso de selección para proveer el cargo de dragoneante, esto con fundamento en jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, que afirma, debe ser aplicada en su caso concreto (f. 27 y 28, c. 1).

(iii) El 7 de marzo, el accionante y otras personas, mediante apoderado judicial, presentaron una solicitud de conciliación extrajudicial convocando a la CNSC, dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, con el propósito de que se declarara que había operado un silencio administrativo negativo frente a la citada petición, y en consecuencia se impusieran las condenas que allí demandaron.   La conciliación se declaró fallida (f. 30 a 34, c. 1).
(iv) En el expediente no reposa contestación alguna en relación con el derecho de petición que se radicó el 29 de enero del año 2019. 
De ese derrotero, es claro que la vulneración al derecho fundamental al debido proceso se hace derivar de la omisión de la CNSC que, según se asevera, no accede a la petición que se radicó el 29 de enero de este año, consecuencia de lo cual, se ha dado inicio a la etapa prejudicial, del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, ante la Procuraduría General de la Nación, cuya pretensión es que se declare que ha “operado el silencio administrativo negativo, por lo cual se niega la aplicación de precedente judicial en aplicación del derecho a la igualdad” y en consecuencia se condene a la CNSC, entre otras cosas “a título de restablecimiento del derecho, (…) el cumplimiento del precedente judicial en aplicación del derecho a la igualdad ante la administración, procediendo a la inclusión de los convocantes en lista de elegibles para su posterior nombramiento en el cargo de dragoneante del INPEC” así como al “pago de los salarios y prestaciones dejadas de pagar a los Convocantes, desde la fecha en que efectivamente debió incluirse, en lista de elegibles, para su posterior nombramiento”. 

La problemática evidentemente es un asunto que le compete a la jurisdicción de lo contencioso administrativo, y entonces tiene vedado el juez constitucional inmiscuirse en ella. 

En efecto, sabido es que en esta clase de acción, tal como lo prevé el numeral 1° del artículo 6° del Decreto 2591 de 1991 y lo enseña jurisprudencia
-
, no por ser un mecanismo breve y sumario puede pasarse inadvertido que está precedida de unos requisitos de procedencia, entre ellos, el de subsidiariedad, que surge cuando el afectado puede hacer uso de otros mecanismos de defensa, como sucede en el de marras, donde de manera simultánea se acude a la acción de tutela y se principian los trámites para incoar una la acción de nulidad y restablecimiento del derecho ante el juez que por naturaleza debe conocer del caso mediante un proceso especial, idóneo, amplio y revestido de toda clase medidas cautelares y garantías, para remediar lo que se considera que es una posición equivocada de la CNSC. 
Ahora bien, aceptando que en determinados casos, tendría que darse cauce a esta protección, a pesar de que exista el medio de defensa judicial, pero este resulte inidóneo en tanto se vislumbre la posible ocurrencia de un perjuicio irremediable, es lo cierto que en tal caso debe acreditarse en qué consiste el mismo para que pueda valorarse
. Más aquí, el peticionario ni siquiera insinuó una situación que requiera ser neutralizada con medidas de carácter urgente e impostergable; y es inverosímil, en todo caso, afincar un perjuicio irremediable en lo contemplado en la Ley 1896 del 2018, cuyo parágrafo de su artículo 2° le ordena al Gobierno presentar al Congreso una propuesta para reformar el manejo carcelario del país. 
Por otra parte, en lo que atañe al derecho fundamental de petición que se radicó el 29 de enero del 2019, si bien se inició un trámite para que frente a él se declare que operó un silencio administrativo, lo cierto es que al margen de esa situación la entidad está en la obligación de responder la petición. Así lo tiene dicho desde antaño la jurisprudencia constitucional: 
(…) Resulta así previsto por el legislador, en guarda de los derechos de los peticionarios, un límite en el tiempo, el cual les permite, si el silencio es negativo, acudir a los tribunales en su defensa, o, si fuere positivo, la seguridad de que el "acto presunto" acoge favorablemente lo solicitado. (…) No obstante, el funcionario a quien se dirigió la solicitud, o la autoridad encargada de resolver, no quedan relevados de su obligación de dar la respuesta que la Carta Política garantiza. Y, además, como lo ha reiterado la jurisprudencia de esta Corte, su silencio abre las puertas a una eventual acción de tutela con miras a la efectividad del derecho fundamental de petición…
.
Con esa claridad, es criterio de la Sala que debe abrirse paso la protección frente a esa prerrogativa. Así se afirma, porque es inexistente en el expediente alguna contestación en relación con el citado petitorio, y esa sola circunstancia, sabido es, comprueba la transgresión de la aludida garantía constitucional. Esto a pesar de que en el acta de la audiencia de conciliación ante la Procuraduría aparezca una manifestación de la apoderada de la CNSC, en los siguientes términos “Respecto al silencio administrativo negativo del que se duele la convocante, se evidencia que no operó frente al radicado No. 20196000093992 de 29 de enero de 2019, como equivocadamente lo pretende la parte convocante, por el contrario, se presentó un desistimiento de su parte, al no completar la información pertinente y requerida para que la entidad profiriera la respuesta”; ya que, se insiste en ello, durante el decurso de esta acción de tutela quedó sin acreditarse la contestación y la notificación frente a la solicitud. 




Trasunto de todo, se confirmará la sentencia impugnada que declaró la improcedencia del amparo en lo que respecta al derecho fundamental al debido proceso, y por otra parte se adicionará un numeral, para conceder la protección del derecho fundamental de petición; en consecuencia, se le ordenará a la Comisión Nacional del Servicio Civil, por medio de la Dirección de Administración de Carrera Administrativa
, vinculada al trámite, que en el término de 48 horas, notifique al demandante una contestación a tono con las directrices trazadas en la Ley 1755 del 2015 y la jurisprudencia constitucional, en relación con la petición que recibió el 29 de enero de 2019.  
DECISIÓN

En mérito de lo expuesto la Sala de Decisión Civil Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley CONFIRMA la sentencia proferida el 2 de Septiembre del 2019, por el Juzgado Quinto Civil del Circuito de Pereira, en esta acción de tutela que Adrían Fernando Largo inició frente a la Comisión Nacional del Servicio Civil -CNSC- a la que fueron vinculados, el Instituto Penitenciario y Carcelario –INPEC-, la Universidad de Pamplona, las personas que hicieron parte de la lista de elegibles en la convocatoria No.002 de 2006 para proveer el cargo de Dragoneante, código: 5260, grado 11 en el INPEC y las personas que se encuentran incluidas en el actual proceso de selección en la convocatoria No. 800 de 2018 para proveer el empleo denominado Dragoneante código 41414 grado 11 del INPEC.

Se ADICIONA un numeral para CONCEDER el resguardo al derecho fundamental de petición del que es titular la accionante y en consecuencia: 


Se le ORDENA a la Comisión Nacional del Servicio Civil, por medio del funcionario a cargo de la Dirección de Administración de Carrera Administrativa, o quien haga sus veces, que el término de 48 horas, notifique al demandante una contestación, frente a la petición que recibió la entidad el 29 de enero del año 2019, de conformidad con los lineamientos trazados en las consideraciones de esta providencia.   




Notifíquese esta decisión a las partes en la forma prevista en el artículo 5º del Decreto 306 de 1992. 

    



Oportunamente remítase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión. A su regreso archívese la actuación. 

Los Magistrados,

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS


       DUBERNEY GRISALES HERRERA
       Ausencia justificada 
� Sentencia T-236 de 2019 MP Diana Fajardo Rivera


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


� En ese sentido puede leerse la Sentencia T-386 de 2016.


� Sentencia C-304 de 1999.


� Entre las funciones de esa dependencia se encuentra la siguiente “15. Absolver las consultas y peticiones sobre aspectos relacionados con la administración de la carrera así como aquellas que en materia de su competencia alleguen los usuarios de la Comisión por los canales establecidos, y de acuerdo con los lineamientos trazados por la Sala Plena.” Fuente: � HYPERLINK "https://www.cnsc.gov.co/index.php/funciones/direccion-de-administracion-de-carrera-administrativa" �https://www.cnsc.gov.co/index.php/funciones/direccion-de-administracion-de-carrera-administrativa�
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