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ACTA No. 0092 del 21 de Julio de 2009


Dentro del término estipulado en los artículos 86 de la Constitución Nacional y 29 del Decreto 2591 de 1991, se resuelve en primera instancia la Acción de Tutela impetrada por Jhon Jairo Jiménez Jiménez contra la Comisión Nacional del servicio civil que pretende la protección de los  derechos fundamentales que denominó “la de informar y recibir información veraz e imparcial y al debido proceso”.


El proyecto, una vez revisado y discutido, fue aprobado por el resto de integrantes de la Sala y corresponde a lo siguiente,

I. LA DEMANDA 

1. Pretensiones:


Pretende el accionante a través de éste medio de protección constitucional que se le restablezca el derecho a proseguir en el concurso de méritos “Convocatoria 001 de 2005” para continuar con la aspiración de obtener el cargo de Secretario al cual de inscribió. 

II. IDENTIFICACION DEL ACCIONANTE


Se trata del señor Jhon Jairo Jiménez Jiménez, identificado con la cédula de ciudadanía N° 18.531.199 expedida en Apía Risaralda.

III. AUTORIDAD ACCIONADA


Se trata de la Comisión Nacional del Servicio Civil, ente autónomo e independiente, con personería jurídica, autonomía administrativa, patrimonial y técnica, y no hace parte de ninguna de las ramas del poder público.

IV. DE LOS DERECHOS QUE SE INVOCAN COMO VULNERADOS

Se invoca la tutela de los derechos fundamentales de informar y recibir información veraz e imparcial y al debido proceso”.

V. ANTECEDENTES

1. Hechos Relevantes:

Los hechos con relevancia jurídica a que se contrae el informativo son los siguientes:

Manifiesta el accionante que acude a este medio de protección constitucional en busca del restablecimiento de sus derecho por la imposibilidad de inscribirse oportunamente a la segunda fase del proceso de concurso convocado por la Comisión del Servicio civil 01 de 2005, para el que aspiraba al cargo de secretario pues la Comisión no dispuso los canales de comunicación idóneos y  suficientes para el fácil acceso de los interesados. 

Afirma que con ocasión de su horario de trabajo le resultó difícil el proceso de inscripción pues no pudo dedicarse únicamente a ello, además por la gran cantidad de aspirantes, la página web estuvo congestionada. 

A causa de su imposibilidad para inscribirse oportunamente al concurso, el día 15 de abril de 2009 a través de correo certificado solicitó mediante Derecho de Petición, dirigido a la Comisión Nacional del Servicio Civil, que se diera por realizada su inscripción al mencionado concurso, porque por medio de la red no fue posible, pues hasta el último día intentó inscribirse pero faltando poco para terminar el proceso, la página caducaba, y debía volver a iniciar. Ese día la Comisión Nacional del Servicio Civil envió un mensaje a las 11:00 de la noche aproximadamente  en el que informó que el proceso se postergaba hasta las 07:00 de la mañana del día siguiente. Ya al día siguiente a las cinco de la mañana intentó nuevamente y no pudo efectuar su inscripción. 

VI. CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA


Avocado el conocimiento, se informó a la entidad accionada, quien allegó escrito en el que expresa que mediante Resolución N° 16 del 14 de febrero de 2006, se dispuso que  en la página web de la Comisión Nacional del Servicio Civil, se publicarían al menos con 100 días de antelación, las instrucciones y demás aspectos que regirán la fase ll, del concurso, señala también que en el momento de la inscripción, los aspirantes aceptaron que la comunicación se realizaría a través de la pagina web de la Comisión,  además a través de correo masivo se les informó a los aspirantes como el accionante, la fecha para las inscripciones, en los cuales los aspirantes tuvieron oportunidad de inscribirse, y no es responsabilidad de la Comisión que el accionante haya dejado para el último día su inscripción.

CONSIDERACIONES
1. Problema Jurídico por resolver:

El asunto bajo estudio plantea a la Sala el siguiente problema jurídico:

a. ¿La Comisión Nacional de Servicio Civil cumplió a cabalidad los procesos del concurso convocado mediante la Convocatoria 001 de 2005, especialmente en lo relacionado con la Fase II?

La acción de tutela tiene como finalidad la protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales cuando éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción u omisión de cualquier autoridad pública, consistiendo esa protección en una orden para que aquél respecto de quien se solicita la tutela, actúe o se abstenga de hacerlo.

Por otra parte, uno de los principios que orienta la función pública en Colombia, es el de la provisión de cargos con base en el mérito, el cual se materializa a través de los procesos de carrera que deben adelantarse en los distintos órganos estatales, tal como lo establece el artículo 125 de la Constitución Nacional. Con este canon se buscó evitar actuaciones caprichosas, amañadas y arbitrarias de los nominadores de los entes estatales, otorgando los cargos a quienes accedan a ellos por mérito en un concurso público y abierto.


Esos concursos deben cumplir con un mínimo de bases y de principios de arraigo constitucional y legal para que sean válidos, situación necesaria si se tiene en cuenta que lo que se está buscando seleccionar son las personas que van a desempeñar las funciones estatales. La Corte Constitucional ha dicho al respecto:

“Una verdadera carrera - administrativa o judicial - y un auténtico concurso de méritos, deben articularse en torno a los valores, principios y derechos que inspiran el estatuto constitucional de la función pública. En este sentido, puede afirmarse que todo concurso debe someterse, cuando menos, a las siguientes directrices: (1) la convocación debe ser pública y ampliamente difundida; (2) las reglas del concurso - denominación de los cargos a proveer, requisitos para participar, pruebas o evaluaciones, términos y lugares de realización y entrega de requisitos, documentos exigidos, criterios de ponderación, puntajes etc.- deben ser claras y expresas y la administración deberá someterse a ellas estrictamente; (3) las condiciones generales exigidas para participar deben ser proporcionadas - necesarias, útiles y estrictamente proporcionales - a la finalidad perseguida por el concurso; (4) las pruebas a las que han de someterse los competidores deben ser, además de razonables y proporcionadas, congruentes con la misma finalidad; (5) los factores de evaluación deben responder fundamentalmente de manera prioritaria a criterios técnicos, objetivos y públicos, que puedan ser controlados y que desplacen la posibilidad de imponer discriminaciones o privilegios para que todos los aspirantes puedan, realmente, competir en igualdad de condiciones; (6) debe existir una estricta relación de proporcionalidad en la ponderación de los distintos factores a evaluar, de manera tal que prevalezcan los criterios objetivos, a fin de que no ocurra, por ejemplo, que tenga un mayor valor ponderado la prueba que evalúe la condición objetivamente menos necesaria para el ejercicio del cargo”[
]. (Subraya para resaltar)

Resulta claro que con este sistema de elección de los funcionarios de los entes estatales se busca el mejoramiento de la función pública, ya que permite que la misma sea ejercida por personas capacitadas, idóneas y con méritos suficientes para ejercer tal dignidad. Así lo dejó sentado la jurisprudencia de la Corte Constitucional:

“El concurso es, de manera general, un instrumento de selección que tiene como finalidad establecer la capacidad, idoneidad y potencialidad del aspirante para desempeñar con eficiencia las funciones y responsabilidades de un cargo. Para la valoración de estos factores deberán emplearse, según se señala en la ley, medios técnicos, que respondan a criterios de objetividad e imparcialidad con parámetros previamente determinados”[
]. 


Para desarrollar debidamente el mandato constitucional, el Legislador expidió la Ley 909 de 2004, con la cual se reguló la forma como deben adelantarse los concursos de méritos y conformó la Comisión Nacional del Servicio Civil, como el ente encargado del manejo de los regímenes de carrera.

 En dicha Ley también se reguló la forma como funcionaría dicha comisión, órgano encargado por la Constitución Nacional de administrar las carreras que no son especiales. Y para cumplir con dicha labor, se le fijaron unos principios, encaminados todos a la protección del mérito. Aquellos se encuentran contenidos en el aparte final del artículo 7º de la Ley 909 de 2004:

“Con el fin de garantizar la plena vigencia del principio de mérito en el empleo público de carrera administrativa, la Comisión Nacional del Servicio Civil actuará de acuerdo con los principios de objetividad, independencia e imparcialidad”.


Debe entonces la entidad, en el cumplimiento de su función, como órgano coordinador de las carreras administrativas, entrar a establecer los procedimientos, trámites y etapas de los concursos, tal como se establece en los literales a) y c) del artículo 11 de la Ley que se viene citando, lo que debe hacer con base en los aludidos principios.

Precisamente con base en esa facultad, la entidad realizó la Convocatoria 001 de 2005, con el fin de proveer por concurso abierto de méritos los empleos de carrera administrativa de las entidades y organismos del orden nacional y territorial regidas por la Ley 909 de 2004.


Dicha convocatoria estableció una serie de etapas para adelantar el concurso, en el siguiente orden cronológico: La primera de las etapas es la de inscripción al concurso, la cual culminó con la presentación de la prueba básica general de preselección, que una vez superada permitía a los concursantes iniciar con la segunda fase, que esencialmente está integrada por la escogencia del empleo y las diferentes pruebas clasificatorias.

La Comisión Nacional de Servicio Civil –CNSC-, dispuso ciertas condiciones para el desarrollo de la fase II, precisamente en el numeral 7.2 de la Convocatoria 001 de 2005, en la que señaló: La Comisión Nacional de Servicio Civil publicará las condiciones, instrucciones y demás aspectos que regirán en la fase II, en su página de internet www.cnsc.gov.co al menos con diez (10) días de anticipación a la fecha de inicio del registro al empleo al cual aspira. (Resolución N° 16 del 14 de febrero de 2006).   

En desarrollo de la II Fase, el 27 de marzo de la presente anualidad a través de la señalada pagina Web, la CNSC publicó “el instructivo guía para adelantar el proceso de escogencia e Inscripción en una actividad de desempeño”, a través del cual se informó lo siguiente:
“Para efectos de ilustrar a los concursantes sobre el proceso de escogencia e inscripción en un área de desempeño, a continuación se presentan los diferentes pasos que se deben seguir. Tenga en cuenta las consideraciones y recomendaciones que se hacen en cada paso antes de seleccionar e inscribirse en una actividad de desempeño en el numeral 2 denominado .Consulte aquí las actividades de desempeño e inscríbase en una de ellas. (Entre el 30 de Marzo y el 14 de Abril de 2009)”. (Negrilla fuera del texto).

Y más adelante aclaró:

TANTE: La etapa de escogencia e inscripción en una actividad de

“IMPORTANTE: La etapa de escogencia e inscripción en una actividad de desempeño constituye el inicio de la fase 2 de la convocatoria 0001 de 2005, dirigida a concursantes que aspiran a ocupar empleos de los niveles Técnico y Asistencial. Los concursantes que no se inscriban en una actividad de desempeño no serán citados a prueba y en consecuencia quedarán excluidos del concurso.” (negrilla y subraya para resaltar).

Como puede observarse, el instructivo para la escogencia e inscripción de actividad de desempeño fue publicado el 27 de marzo de 2009 y el lapso para realizar la escogencia de dicha actividad, estuvo dispuesto entre el 30 de marzo y el 14 de abril de 2009 – aunque luego se amplió hasta el 15 de abril a las 7:00 a,m- lo que demuestra que entre la fecha de publicación del instructivo y la fecha de inicio de la escogencia, pasaron solamente tres (3) días, pese que la Resolución N° 16 del 14 de febrero de 2006, adoptada en el numeral 7.2 de la Convocatoria 001 de 2005, establece que las condiciones, instrucciones y demás aspectos que regirán en la fase II, deben ser publicadas en su página de internet www.cnsc.gov.co al menos con diez (10) días de anticipación a la fecha de inicio del registro al empleo al cual aspira, exigencia con la cual no cumplió la Comisión Nacional del Servicio Civil, toda vez que, si la publicación del instructivo se efectuó el 27 de marzo, el período para la escogencia del empleo debió iniciar al menos el 07 de abril de la presente anualidad.
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El yerro en que incurrió la CNSC se denota aún mas al comparar las fechas anteriores, con las que habían sido programadas por la misma entidad a través del cronograma dispuesto para el desarrollo de la Fase II, que fue publicado el 12 de marzo de 2009, a través de su página Web, y que corresponde a lo siguiente:
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En el recuadro anterior, se observa que la fecha de publicación del aplicativo de instrucciones para la fase II y la fecha de inicio de escogencia del empleo, sí se encuentran ajustadas a lo regulado por la Resolución N° 16 de 2006, luego no se explica porque de una manera abrupta se hace caso omiso a lo ya establecido, y se habilita la escogencia del empleo sin dejar pasar por lo menos 10 días en relación con la publicación de la primera información.

Si bien es cierto que la entidad accionada no es culpable de que el accionante no haya tenido tiempo para realzar su inscripción, también lo es, que no respetó los lineamientos normativos que ella misma había fijado para el desarrollo de la segunda fase de la Convocatoria 001 de 2005.

Así las cosas, se vislumbra una flagrante violación al derecho al debido proceso de las personas que participaron en la Convocatoria 001 de 2005, en los niveles Técnico y Asistencial, por cuanto –se itera- la entidad no respetó las reglas que ella misma había dispuesto al momento de publicar la Convocatoria 001 de 2005, a través del numeral 7.2, razón por la cual es procedente tutelar los derechos que invoca como vulnerados el señor Jiménez Jiménez, toda vez que no encuentra la Sala un mecanismo legal que le permita al concursante censurar esta irregularidad.

Por otra parte, si bien los concursos de méritos constituyen un trámite administrativo, frente al cual por regla general no procede la acción de tutela, en el presente asunto, cualquier otro medio de defensa judicial sería inocuo dada la celeridad con la que se está desarrollando la segunda fase de la convocatoria 001 de 2005, por lo que se admitirá la procedencia de este medio especial de protección. 

Ahora bien, como no es posible retrotraer todo el proceso concursal a su fase de publicación de actividades de desempeño porque se afectaría el derecho de los demás concursantes que lograron inscribirse en el pequeño lapso que otorgó la CNSC, se tutelarán los derechos indicados como vulnerados al señor Jhon Jairo Jiménez Jiménez por parte de la Comisión Nacional del Servicio Civil, pero por las razones anotadas anteriormente  y como consecuencia de ello, se ordenará al Presidente de dicha entidad que deje sin efecto la exclusión de la convocatoria 001 de 2005 del concursante Jhon Jairo Jiménez Jiménez y en su lugar, se le permita continuar dentro de la misma, para lo cual deberá citarlo a efectos de que agote la etapa de escogencia e inscripción a actividad de desempeño dentro de un plazo razonable y cumplido lo anterior por el concursante, se le permita la presentación de prueba de competencias funcionales y comportamentales.

Corolario de lo anterior, la Sala de Decisión Laboral del Tribunal Superior de Pereira, en nombre del Pueblo y por autoridad de la Constitución

VIII. RESUELVE

PRIMERO: TUTELAR los derechos fundamentales invocados como vulnerados al  señor JHON JAIRO JIMÉNEZ JIMÉNEZ, por la COMISIÓN NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, se ordena al señor Presidente de la Comisión Nacional del Servicio Civil, que dentro del término de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de esta providencia deje sin efecto la exclusión de la convocatoria 001 de 2005 del concursante Jhon Jairo Jiménez Jiménez y en su lugar, se le permita continuar dentro de la misma, para lo cual deberá citarlo a efectos de que agote la etapa de escogencia e inscripción a actividad de desempeño dentro de un plazo razonable y cumplido lo anterior por el concursante, se le permita la presentación de prueba de competencias funcionales y comportamentales .
TERCERO: Infórmese a las partes que la presente decisión podrá ser impugnada ante la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia, dentro de los tres días siguientes a su notificación.

CUARTO:
En caso de no ser impugnada, envíese las diligencias a la Corte Constitucional para su eventual revisión, conforme lo establece el artículo 31 del Decreto 2591 de 1991.

NOTÍFIQUESE Y CÚMPLASE


Los magistrados, 
ANA LUCÍA CAICEDO CALDERON

HERNAN MEJIA URIBE

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

LINA MARÍA ARBELÁEZ GIRALDO

Secretaria
� Sentencia T-315 de 1998 M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Muñoz. 


� Sentencia T-384 de 2005. M.P. Dr. Rodrigo Escobar Gil.
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