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Siete (07) de noviembre de dos mil diecinueve (2019)

Proceso: ACCION DE TUTELA

Actor: ENER HERNANDEZ VERGEL

Accionados: CONCEJO MUNICIPAL DE GAMARRA CESAR, extensiva en pasiva al MUNICIPIO
DE GAMARRA, CESAR e INDETERMINADOS.

Radicado No. 20-295-40-89-001-2019-00144-00, tomo 5, folio 333.

1.- EL ASUNTO:

Se ocupa el despacho en resolver de fondo la accion de tutela de epigrafe,
teniendo en cuenta los siguientes:

2.- ANTECEDENTES:

2.1.- Presenta el sefior ENER HERNANDEZ VERGEL accion de tutela
pretendiendo obtener la proteccién de sus derechos al debido proceso
administrativo, el acceso a cargos y funciones publicas, a los principios de la
funcidn administrativa, solicitando en esencia lo que se sintetiza: 1.- Se decrete
la medida cautelar de suspensién de la convocatoria y el cronograma hasta
tanto no se hagan los respectivos ajustes legales y 2.- Se declare la procedencia
de la tutela, tutelando los derechos fundamentales, ordenando modificar la
convocatoria contenida en la Resolucién 01 de octubre 10 de 2019 del Concejo
Municipal, para que se publique el formulario de inscripcién y corregir los
yerros que se evidencian en los hechos de la tutela. 3.- Como consecuencia de
lo anterior se amplié el cronograma incluyendo la etapa de reclutamiento.

2.1.1- Para sustentar sus pretensiones, narra una relacién de hechos
sintetizada asi:

Que el Concejo municipal de Gamarra Cesar, a través de la Resolucién 01
de octubre 10 de 2019 expidié la Convocatoria que reglamentd las condiciones
para proveer el cargo de Personero municipal, al cual tiene interés en



presentarse, pero que examinada la Convocatoria encontré varias
irregularidades, como son:

La exigencia de un formulario de inscripcion que no se encuentra publicado en
la pagina web del municipio de Gamarra, lo cual imposibilita a los participantes
inscribirse y es causal de inadmisién. Tanto que remitid un correo electronico
preguntando por el formulario y no recibié contestacion.

Se exige acreditar la experiencia como independiente mediante declaraciones
extrajuicio, desconociendo que ello se permite por medio de certificacion del
mismo participante.

La Convocatoria omitid regular la oportunidad para que todo participante de
acceder a su cuadernillo de pruebas y respuestas para luego presentar
reclamaciones. Espacio de tiempo que debe estar en el cronograma, siendo un
derecho del participante conocer sus pruebas y respuestas.

También vulnera normas como el Decreto 815 de 2018 sobre las competencias
laborales, que contiene aptitudes a evaluar y es aplicada a todos los servidores
publicos del Estado.

Que la calificacién de estudios formales estd mal enfocada, pues de
conformidad con la normatividad vigente las puntuaciones se obtienen con los
titulos, no con la inscripcién a estudios, pues todos los concursos se avalldan a
partir de los titulos obtenidos.

Las certificaciones que exigen llevar el Nit y niumeros de teléfonos de las
entidades que certifican niegan con ello el principio de buena fe.

Que tampoco es comprensible en un concurso como este donde se deben
presentar el mayor nimero de personas que se restrinja a solo dos dias para la
inscripcion.

2.2.- Se recibio la presente accion constitucional el dia 24 de octubre de
2019 y mediante dos autos de ese dia (uno requirié de secretaria la practica de
una prueba y el otro dispuso su admision), se dio tramite a la accién, pidiendo
concepto a la Comisiéon Nacional del Servicio Civil y al Departamento
Administrativo de la Funcién Publica sobre los hechos de la tutela, también se
decretd medida provisional de suspension de la Convocatoria y su cronograma.

Con los oficios Nos. 1726, 1727, 1728, 1729 y 1730-2019-00144 de
octubre 25 de 2019 se comunico el auto que admite la accién.

Posteriormente con proveido calendado octubre 28 de 2019 (ver fl. 52
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del expediente) se dispuso realizar la debida integraciéon del contradictorio
vinculando a todas las personas naturales o juridicas que puedan ver
comprometidos sus derechos fundamentales para gue si lo desean intervengan
en el proceso, se pronuncien sobre la tutela y su contestacion, aporten vy
soliciten pruebas. Decisién que se ordend publicar en |la pagina web de larama
judicial, la pagina web del municipio de Gamarra y en la cartelera del Concejo
municipal. Se libraron oficios Nos. 1750, 1751 y 1752-2019-0114 para su
comunicacion.

2.3.—La Comisién Nacional del Servicio Civil (CNSC) dio contestacion a la
tutela exponiendo la falta de legitimacién en la causa por pasiva y que los
interrogantes planteados solo pueden ser aclarados por el Departamento
Administrativo de la Funcién Publica.

2.4 - El presidente del Concejo municipal contesta la tutela y preciso 1o
siguiente:

El formulario de inscripcién se le entrega a cada aspirante al momento de
inscribirse al concurso vy si esto lo hace por correo electrénico cuando radique
su hoja de vida lo escanean y se lo envian para que lo diligencie devolviéndolo
firmado, pues el Decreto 1083 de 2015 no obliga a la Corporacion a publicar
formularios de inscripcion por ser un documento de control mds no un acto
administrativo.

Consideran valido la forma como se exige la acreditacién de la experiencia
profesional independiente, pero si el juzgado no lo considera asi expediran
nueva resolucion.

Los resultados de la prueba de conocimiento figuran en la convocatoria, siendo
esta la reguladora del concurso y de estricto cumplimiento para las partes, la
cuan el su articulo 68 A tiene el acceso a los resultados de la prueba de
conocimientos. Por eso, el participante que pretenda conocer las pruebas
podrd hacerlo Unicamente en Bogotd y tendra derecho a que se le indique que
preguntas erro y cuales no. En el cronograma anexo al concurso se le dan dos
dias al aspirante para que impugne los resultados de las prueba de
conocimientos en caso de inconformidad.

La prueba de competencias laborales la considera legal, pero si el despacho no
lo ve asi esa corporacion expedird nueva resolucion modificando el item vy
ajustandolo al Decreto 815 de 2018.

Que la puntuacion sobre la educacién no existe prohibicion taxativa para
otorgar puntaje a estudios no finalizados de posgrado.



Las certificaciones con el Nit y nimero telefénico son de importancia para
verificar la legalidad y existencia de la persona que certifica.

Aclaran que el Gnico término que es obligatorio segun el Decreto 1083 de 2015
es el los diez dias para darle publicidad al concurso.

Sobre las pretensiones consideran que cumplieron con lo ordenado en la ley y
en caso contrario esa corporacidn estara presta a seguir las directrices del
juzgado.

Se resalta que esta corporacion demandada no contesté a los requerimientos
hechos con la admision de la tutela ni aporté copias de todo el expediente por
el cual convoca y reglamenta el concurso publico para proveer el cargo de
personero municipal de Gamarra, Cesar.

2.5.- El Departamento Administrativo de la Funcién Publica DAFP contesta a la
accion y da respuesta a los interrogantes que planted el despacho con la
admision de la tutela, asi:

Sobre el periodo de solo 2 dias para la inscripcién al concurso, acompasado con
los principios constitucionales y especial el de publicidad, contestan que desde
la normativa constitucional, Ley 1551 de 2012 y el Decreto 1083 de 2015, no
se encuentran unos tiempos minimos establecidos para la realizacion de las
diferentes etapas del proceso de seleccidn, por lo tanto, queda todo conforme
a la convocatoria que obliga a las partes del concurso.

Sobre el tiempo para la exhibicién de cuadernillos o resultados de las pruebas
de conocimiento para permitirle al participante conocer sus respuestas y poder
fundamentar sus recursos; informan que la convocatoria es la norma
reguladora del concurso y como en ella se establecio que las pruebas tienen el
caracter de reservado tal como figura en el articulo 31 de la Ley 909 de 2004,
no se vulnera derecho alguno al no permitir dentro del proceso de la
convocatoria al participante tener acceso a las pruebas como lo es el
cuadernillo de respuestas. '

Al responder sobre la inquietud del deber de la entidad convocante del
concurso de subir los formularios de inscripcidn y el formato de hoja de vida
que debe diligenciar el participante o si es suficiente que la entidad informe en
la pagina web donde se obtiene el formato de hoja de vida; solo se limitan a
responder que todo debe ser como figura en la convocatoria que es la norma
reguladora del concurso.

Con respecto a la inquietud de la acreditacién de experiencia como
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independiente con declaraciones extra juicio, indican la norma reguladora el
articulo 2.2.2.3.8. del Decreto 1083 de 2015, segun el cual la experiencia se
acreditara con la declaracion del mismo.

3.- LAS PRUEBAS:

Las pruebas documentales: militan del folio 5 al 31y 34 revés del
cuaderno unico.

Llegado el momento de proferir una decisidén de fondo, se anotan las seguidas:

4. CONSIDERACIONES:

4.1- La accidon de tutela es consagrada en el articulo 86 de la Constitucion
Nacional y reglamentada en los Decretos 2591 de 1991, 306 de 1992y el 1382
de 2000, como un instrumento juridico al alcance de cualquier persona con la
cual puede obtener en forma inmediata la proteccidon de sus derechos
fundamentales - incluidos los que taxativamente figuran en la Constitucion
como fundamentales, los que se aceptan por conexidad y los fundamentales
dentro del bloque de constitucionalidad-, cuando estos resulten amenazados o
violados por la accién u omision de las autoridades publicas o de los particulares
en aquellos casos autorizados por la Ley. Esta acciéon, no procede cuando el
afectado cuenta con otro medio de defensa judicial, salvo que se utilice como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

Con este predmbulo se delimita la competencia del juez de tutela, que esta
encaminada a verificar la proteccion de los derechos fundamentales del actor,
razén por la cual conviene precisar que la competencia dentro del proceso de
tutela se limita Unica y exclusivamente a concretizar si efectivamente se
vulneraron, vulneran o se amenaza un quebranto a los derechos fundamentales
de quien acude a su proteccidn, y si es procedente ordenar su proteccion.

4.2 - Bajo lo antes dicho, debemos entrar a estudiar el aspecto problematico
del asunto analizado, la procedencia de la accion de tutela frente a los
concursos de mérito propiamente frente a la existencia de medios de defensa
y, Si con la convocatoria que se censura se siguieron los estandares minimos
constitucionales y legales para la eleccion de personeros municipales o
distritales. Con ese propdsito se anota como problema juridico el siguiente:



a- ¢Vulnera el CONCEJIO MUNICIPAL DE GAMARRA CESAR en la
Resolucién 001 de 2019, con la cual convoco al Concurso abierto y publico para
la eleccion de personero municipal periodo 2020 a 2024 los derechos

fundamentales al debido proceso administrativo, al acceso a cargos publicos del
actor ENER HERNANDEZ VERGEL, por las siguientes razones:

1.- Al no poderse inscribir al concurso por falta de publicacion en la pdgina
web del formulario de inscripcion.

2.- Por exigirse una forma de acreditar la experiencia profesional
independiente no con la declaracion del mismo sino con una declaracion
extrajuicio.

3.- Por no tener un espacio en el cronograma para poder conocer el
resultado de las pruebas de conocimiento y asi elevar sus reclamaciones.

4.- Por sefialar que solamente en la ciudad de Bogotd es donde puede el
participante conocer los resuftados de las pruebas de conocimiento?

Para dar respuesta a los interrogantes del problema juridico y los efectos que
el mismo tiene frente a las demds personas indeterminadas que deseen
participar en el concurso publico objeto de censura, ahondaremos en temas de
caracter trascendental dentro del caso analizado. En su orden:

4.2.1.- CONCURSO DE MERITOS:

Compete concretar que nuestra Constitucion® prevé el concurso de méritos
como el mecanismo para acceder a la funcidn publica, incluso para los cargos
que no son de carrera. Este mecanismo que propende por el mérito?, busca
gue sean escogidos las personas que cumplan con los requisitos para
desempefiar el cargo para que hagan cumplir los fines y objetivos de las
entidades publicas. Todo lo cual se logra a través de unos procedimientos
reglados, abiertos, para excluir decisiones subjetivas y contrarias al mérito.

De esta forma se asegura la transparencia en el proceso de selecciéon y el
derecho a la igualdad, asi como el derecho de acceso a cargos publicos, el
debido proceso administrativo y al trabajo. En si, con el mérito como medio de
seleccion del personal que labora para el Estado y sus entidades se logran fines
constitucionales y la garantia de una adecuada funcién publica.

! Del aarticulo 125 Constitucién Politica de 1991 se entiende que los empleos piiblicos son de carrera, excepto
los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, los trabajadores oficiales y los demas que
determine la ley. Quienes no tengan un sistema de nombramiento seran nombrados por concurso piblico y el
ingreso y ascenso a los cargos de carrera se hara por el mérito.

2 Sobre el principio constitucional del mérito ver sentencias T-604 de 2013 y SU-011 de 2018, solo por citar
unas.



4.2.2.- CONCURSO DE MERITO PARA LA ELECCION DE PERSONERO:

El articulo 313 No. 8 de la C. P. de 1991, da alos concejos la competencia para
elegir personero para el periodo de 4 afios segun la Ley 1031 de 2006, que
amplid a un afo mas el periodo inicial de 3 aflos que traia el articulo 170 de la
Ley 136 de 1994. Pero a partir de la Ley 1551 de 2012 se ordend que la eleccion
de personeros municipales y distritales debe estar precedida de un concurso
publico de méritos, tal como lee de su articulo 35.

Fue el Decreto 2485 de 2014, modificado por el Decreto 1083 de 2015 que
establecié reglamentacion o estdndares minimos para la eleccion de
personeros. Todo a la par de las condiciones que se establecieron en la
sentencia C-105 de 2013, segun la cual al revisar la constitucionalidad de
apartes de la Ley 1551 |a Corte dictamind que estos concursos deben realizarse
con independencia e imparcialidad, debiendo: “...sujetarse a los estandares
generales que la jurisprudencia constitucional ha identificado en esta materia, los
cuales aseguran el acceso a la funcion publica, el derecho a la igualdad y el debtdo
proceso, los objetivos de transparencia e independencia...”

Eleccién que debe ser el resultado de un concurso abierto donde cualquier
persona que cumpla los requisitos pueda participar, donde no haya la
posibilidad de que los concejos previamente establezcan condiciones para
cerrar la convocatoria a unos personas en particular, debiendo ser una
convocatoria publica, donde el mérito como criterio de seleccidn tenga mayor
peso relativo dentro del concurso al momento de hacer la seleccion, en
comparacién con las entrevistas. Las fases de oposicion deben responder a
criterios objetivos, por eso los criterios de valoracion deben tener por objeto
que se logren candidatos con perfil especifico del personero.

Todo aparejado del término de 10 dias con que se debe publicar la convocatoria
antes el inicio de las inscripciones como figura en el articulo 3 Decreto 2485 de
2014.

Conforme a lo anterior, la convocatoria que es en esencia un acto
administrativo de caracter general y con el cual se dan los derroteros o paso a
paso del proceso de seleccidn se convierte en la norma rectora del mismo, tiene
caracter obligatorio para la corporacidon asi como para los aspirantes y todo
aquel que debido a ella intervenga, como la entidad que se encargue de
elaborar las pruebas de conocimiento. Tal como se regula en el articulo 31 de
la Ley 909 de 2004 y lo precisd entre otros el Consejo de Estado — Sala de lo
Contencioso Administrativo, seccién cuarta M. P. Hugo Fdo Bastidas Barcenas,
fechada febrero 23 de 2017 exp: 81001-23-33-000-2016-00411-01. Asi como
la Corte Constitucional en la sentencia T-780 de 2015, figura expresamente en
el articulo 2.2.27.2. del Decreto 1083 de 2015, segun el cual la convocatoria es



norma reguladora de todo el concurso, obliga a la administracion, a las
entidades contratadas y a los participantes, trae las etapas del concurso, fos
requisitos que deben cumplirse, garantiza los principios de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad en el proceso de
elecciony lo demas que sea inherente al proceso. Sefiala cuales con etapas del
concurso, Como son:

“.... Reclutamiento. Esta etapa tiene como objetivo atraer e inscribir el mayor niimero de
aspirantes que retna los requisitos para el desempefio del empleo objeto del concurso.

¢) Pruebas. Las pruebas o instrumentos de seleccion tienen como finalidad apreciar la
capacidad, idoneidad y adecuacion de los aspirantes, asi como establecer una clasificacion
de los candidatos respecto a las calidades requeridas para desempefiar con efectividad las
funciones del empleo.

El proceso publico de méritos para la eleccion del personero debera comprender la
aplicacion de las siguientes pruebas:

1. Prueba de conocimientos académicos, la cual tendra el valor que se fije en la
convocatoria, que no podra ser inferior al 60% respecto del total del concurso.

2. Prueba que evalie las competencias laborales.

3. Valoracion de los estudios y experiencia que sobrepasen los requisitos del empleo, la cual
tendra el valor que se fije en la convocatoria.

4. Entrevista, la cual tendra un valor no superior del 10%, sobre un total de valoracion del
concurso.”

Todo lo que arrojara que se debe escoger al primero de |a lista para proveer la
vacante de personero, como lo reglamenta el articulo 2.2.27.4 del Decreto
1083 de 2015.

Pero durante el proceso se debe cumplir con los mecanismos de publicidad que
sefiala el citado decreto y que figuren en la convocatoria, dice la norma:

“ARTICULO  2.2.27.3 Mecanismos de publicidad. La publicidad de las convocatorias
debera hacerse a través de los medios que garanticen su conocimiento y permitan fa fibre
concurrencia, de acuerdo con lo establecido en el reglamento que para el efecto expida el
concejo municipal o distrital y a lo sefialado en el Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, en lo referente a la publicacion de avisos, distribucion de
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volantes, insercion en otros medios, la publicacion en la pagina web, por bando y a través de
un medio masivo de comunicacion de la entidad territorial.”

Ademas, la forma de acreditar la experiencia como independiente es con la
declaracion del mismo aspirante, tal como figura en el pluricitado decreto
articulo 2.2.2.3.8. capitulo 3 sobre factores y estudios para la determinacion de
requisitos.

4.2.3- PROCEDENCIA EXCEPCIONAL DE LA TUTELA PARA CONTROVERTIR
ACTOS EN LOS CONCURSOS DE MERITO:

La accidon de tutela no estd diseflada como un instrumento para controvertir
actos administrativos generales o de tramite expedidos en el marco de un
concurso de méritos, por disposicién del numeral 5 articulo 6 del Decreto 2591
de 1991, este medio no procede para los actos administrativos generales,
impersonalesy abstractos. Para ellos existe la accion de simple nulidad (art. 137
Ley 1437 de 2011).

Frente a los actos administrativos de trdmite no cabe ningun recurso ni medio
de control como lo prevén los articulos 75y 161 de la Ley 1437.

Sin embargo, esta generalidad debe analizarse bajo criterios de idoneidad,
eficacia del medio y urgencia, la regla general en muchas ocasiones se ha
exceptuado para permitir la intervencion del juez de tutela. Se debe tener en
cuenta que si bien antes de expedirse la Ley 1437 de 2011 se hablaba de una
ineficacia generalizada de las acciones contenciosas administrativas por la
demora de sus procedimientos, con la expedicion de ese nuevo codigo se obliga
a realizar una valoracién en concreto, pues de la mano con los medios de
control (acciones) se establecieron las medidas cautelares para la efectividad
de los derechos de los demandantes. Empero estas no operan con la celeridad
que se quiere, debe existir la demanda, la regulacion dada en los articulos 233
Ley 1437/2011 seflala que se corre un traslado por 5 dias y luego se tiene 10
dias para decidir sobre ellas, lo cual en la practica supera el limite maximo de
los dias que se tienen para decidir de fondo una accidn de tutela. Esto sin contar
que dichas decisiones son apelables y el superior tiene 20 dias para fallar.

Son muchas las tutelas donde se ha analizado al interior de los concursos de
mérito la idoneidad, eficacia y eficiencia de los medios judiciales de defensa de
los participantes frente al proceso, asi como |a viabilidad del unico medio
constitucional para la proteccién de sus derechos, la tutela. (ver sentencias SU-
133/98, SU-086/99, T-095/2002, T-388/98 y C-284 de 2014).

Sobre este punto en la sentencia T-059 de 2019 se compar¢ la eficacia de la
accion de tutela y las medidas cautelares que dentro de ella se puede adoptar
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frente a las medidas cautelares de los medios de control ante la jurisdiccion
contenciosa administrativa. Se dijo:

“En efecto, la naturaleza de las medidas cautelares implica que, de por medio, debe existir el
gjercicio de una de las acciones previstas para iniciar un juicio ante la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo y, en ese orden de ideas, (i) es necesario seguir y ajustarse al
procedimiento descrito en la norma y acudir mediante abogado debidamente acreditado,
situacion que no ocurre con la accion de tutela, como quiera que este es un instrumento que
puede ser usado de manera personal por el titular de los derechos vulnerados, sin necesidad
de seguir una forma preestablecida, (i) por regla general, para que una medida cautelar sea
decretada, es imperativo prestar caucion para asegurar los posibles perjuicios que con ésta
se puedan causar? y, (iii) la suspension de los actos que causen la vulneracion de los derechos
no es de caracter definitivo, puesto que estas herramientas son transitorias y, en esa medida,
la orden final esta sometida a las caracteristicas propias de cada juicio, en contraposicion con
la proteccion que brinda el amparo constitucional, que en principio, es inmediato y definitivo.”

Todo esto sin dejar de lado que unas acciones como la de nulidad vy
restablecimiento del derecho exigen el requisito de conciliacién como previo a
la demanda, tramite que puede extender en el tiempo la eficacia del medio asi
como de las medidas cautelares que dentro del caso se puedan presentar.

4.2.4- DERECHO A LA INFORMACION FRENTE AL DERECHO A LA RESERVA DE
LAS PRUEBAS.

Por disposicion del articulo 31 de la Ley 909 de 2004 Ias pruebas aplicadas a los
procesos de seleccidn tienen caracter reservado, solo seran de conocimiento
de las personas que indiquen la Comisién Nacional del Servicio Civil en
desarrollo de sus procesos de reclamacién, en principio, la reserva a los
aspirantes es legal y si figura en la convocatoria se revise de mayor fuerza.

Pero no puede desconocerse que la reserva absoluta restringe los derechos del
participante, si bien antes y durante la pruebas ella debe permanecer para
garantizar principios de transparencia, imparcialidad y buena fe entre otros,
cuando el concursante desea reclamar por la inconformidad con los resuitados
obtenidos esa reserva debe levantarse para permitirle ejercer su defensa y un
debido proceso rodeado de plena claridad. Especialmente por que su derecho
a la informacion le garantiza acceder a reclamaciones mejor fundamentadas 6
incluso, a desistir de ellas si se convence que fallé en la prueba de
conocimientos.

En ese orden de ideas, esta reserva tiene fundamento en momentos precisos y
ella se debe levantar para el participante pueda hacer la reclamacién y asi se

3 De acuerdo con el articulo 232 de la Ley 1437/11 no se requerira de caucién cuando se trate de la suspension
provisional de los efectos de los actos administrativos, de los procesos que tengan por finalidad la defensa y
proteccidn de los derechos ¢ intereses colectivos, de tos procesos de tutela, ni cuando la solicitante de la medida
cautelar sea una entidad publica.
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garantice su debido proceso, sobre el asunto se ha dicho*:

‘En este contexto, la Corte Constitucional ha establecido que, si bien esta reserva tiene un
sustento en la proteccion del derecho a la intimidad, asi como la independencia y la autonomia
que se debe prever en virtud del principio de mérito, es preciso distinguir la informacion y el
momento en que tiene aplicacion esta reserva. Como lo establecid puntualmente en la
sentencia C-108 de 1995, "las pruebas que se aportan durante el proceso de seleccién son
reservadas y sélo pueden ser conocidas por los empleados responsables del proceso. Cosa
distinta es que los resultados pueden ser conocidos por todos los aspirantes. {..} se trata de
una medida universalmente aceptada en los procesos de seleccion, y la reserva es apenas
un minimo razonable de autonomia necesaria para la independencia de los seleccionadores
y una proteccion, también, a la intimidad de los aspirantes”.

Posteriormente, y bajo este presupuesto, el maximo Tribunal Constitucional en la sentencia
T-180 de 2015 concluyd, al resolver sobre un concurso de méritos en el que la entidad
responsable de la ejecucion del mismo se habia rehusado a entregar el informe de calificacion
al aspirante, con el argumento de la reserva legal, que esta se excepciona para la persona
participante. En consecuencia, orden6 a la Comision Nacional del Servicio Civil que permitiera
a la accionante conocer el contenido de las pruebas que presento y los respectivos resultados.
Arguy6 la Corte en esa oportunidad:

"[...] la excepcion a la citada reserva deba aplicar para el participante que presento las
pruebas y que se encuentra en curso de una reclamacién, aun sin mediar autorizacion
de la CNSC u ofra entidad competente", con ello, siquié la Corte, "se garantiza el
derecho de contradiccion y defensa contenido en el articulo 29 Superior”.

Esto quiere decir que, en tanto que los concursos publicos se desarrollan de manera reglada
como un tréamite administrativo, tiene plena importancia y aplicacion el articulo 29 de la
Constitucion que garantiza el derecho al debido proceso. Derecho que parte de garantias
aplicadas a este tramite preciso, como es el derecho al acceso a la informacion, pues las
personas participantes deben poder, no solo conocer las reglas del concurso, sino también
los resultados de sus pruebas como presupuesto de la transparencia del mismo, y, ademas,
como sustento del debido proceso que implica fa posibilidad de confrovertir las decisiones
adoptadas.”

En esa decision del Consejo de Estado cuyos apartes se acaban de trascribir,
tomada a raiz de varias acciones de tutela acumuladas, unas de ellas promovidas
por el lugar de exhibicidn de los resultados de las pruebas que solo fue Bogota,
a pesar que los participantes habian presentado sus examenes en distintas sedes
del pais, se considerd que el sefialamiento de un lugar determinado e unico,
resulta si bien justificado, desproporcionado frente al derecho de los
participantes del acceso a la informacién y al debido proceso. En estos casos tal
y como lo sefiald la sentencia T-180 de 2015, la garantia efectiva de los derechos

4 Ver Consejo de Estado, Sala de lo Contericioso Administrativo, Seccién Tercera — Subseccion C, sentencia
de septiembre 25 de 2019, Accién de Tutela 11001-03-15-000-2019-01310-01 (acumulados) Yolanda Velasco
Gutiérrez y otros contra Consejo Superior de la Judicatura Unidad de Administracion de Carrera Judicial- y
Universidad Nacional de Colombia. C.P. Jaime Enrique Rodriguez Navas.
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podria dar fugar a exigir a la entidad que administra la convocatoria que
trasladen la informacion objeto de exhibicidn a los lugares donde se presentd la
prueba.

Se dijo:

“En tal orden de ideas, la fijacion en un lugar en concreto para la exhibicion no resulta, en si
mismo, vulnerador de los derechos fundamentales, luego si resulta cuestionable que de
manera abstracta y formal, Ias entidades responsables hayan previsto la exhibicion sin atender
la situacién de quienes no pueden acudir a la ciudad de Bogota, personas que se verian en
una situacion de desigualdad evidente respecto de los residentes en ella, y lesionados, tanto
en la posibilidad efectiva de recabar informacion, como en la de presentar los recursos de ley.

De manera que, la unidad accionada, en gjercicio de la autonomia administrativa y servida del
conocimiento que tiene de las circunstancias de la informacion y de sus fuentes donde estan
confenidas, debera adoptar las medidas para efectos de que las personas que
efectivamente no pueden acudir a la ciudad de Bogota puedan tener acceso al
cuadernillo de preguntas y sus respuestas bien sea con formulas como la constitucion
de apoderado bajo las medidas de seguridad que considere necesarias, el envio
telematico, o incluso, cuando sea necesario, el envio fisico. Todo lo cual a partir de la
garantia de cadena de la custodia que considere efectiva. Igualmente, debera establecer las
reglas para la consulta de informacion teniendo en cuenta que la reserva legal se levanta para
cada participante en relacion con sus respuestas y sobre el cuadernillo de preguntas toda vez
que estas pruebas ya fueron practicadas

y no se pondria en riesgo la seguridad y transparencia del concurso.”

4.3.- DEL CASO EN CONCRETO:

El Concejo municipal de Gamarra Cesar, a través de su mesa directiva
expidio la Resolucion No. 001 de octubre de 2019 “Por medio de la cual se
convoca y reglamenta el concurso publico y abierto de méritos para proveer el
cargo de personero municipal de Gamarra Cesar” denominada Convocatoria No.
001 de 2019. Acto que trae anexo el cronograma del concurso, iniciando con la
inscripcion de candidatos los dias 24 y 25 de octubre y terminando con la
eleccion del personero el 10 de enero de 2020.

Fue expedido como la norma rectora del proceso de selecciéon de personero
municipal para el periodo 2020 a 2024, siendo publicado el mismo dia de su
expedicion en la cartelera del concejo y en la pagina web del municipio de
Gamarra www.Gamarra-Cesar.gov.co.

A este centra los reproches el accionante, como no se conocen actos de tramite
qgue se hubieran expedido a causa de esa convocatoria, la procedencia de la
accion se analizara exclusivamente frente a esa decision de la mesa directiva de
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la corporacion territorial.

Frente al requisito de la subsidiaridad, segun el cual la accién de tutela no
procede cuando existan otros medios de defensa al alcance del actor, se debe
anotar que si bien la accion tiene procedencia excepcional como se desarrolld
en el numeral 4.2.3. de estas consideraciones, al caso en concreto la existencia
de otros medios de defensa no se acredita, como acto administrativo general no
es objeto de recursos en la via gubernativa, por expresa disposicion del articulo
75 de la Ley 1437 de 2011. Quedando solo el medio de control de nulidad y/o
nulidad y restablecimiento de derechos, propios de los articulos 137 y. 138
ibidem.

Sin embargo, los medios de control o acciones contenciosas no son idéneas ni
tienen eficacia suficiente para evitar la consumacion de un perjuicio al actor,
especialmente por la imposibilidad de promoverlas sin que se surta el
cronograma del concurso, todo lo cual amerita una intervencion de urgencia en
pro de los fines del Estado, los principios de la funcion publica y el mérito como
garante del empleo publico.

Noétese que cuando se promovid la presente accion de tutela {octubre 24 de
2019) se habia iniciado el proceso de inscripcién de candidatos al cargo de
personero municipal segun el cronograma, solo por dos (2) dias, para luego
surtirse 19 etapas mas del proceso de seleccién que se desarrollaran hasta
enero 10 de 2020, fecha en que se debe elegir personero segun el articulo 35
de la Ley 1551 de 2012.

Entonces, como existen dos meses calendario para llevar a cabo todo el proceso
de seleccion y eleccidn de los aspirantes al cargo de personero municipal de esta
ciudad, entendemos con ello que los medios de defensa judiciales a disposicion
de quien hoy demanda en tutela, incluidas las medidas cautelares, que como
atras se anoté requieren de traslado, decision del juez de primera instancia y del
de segunda instancia, si hay apelacion, lo que puede demorar 35 dias habiles;
sin sumar el tiempo que debe disponer el actor para promover su demanda la
que como se conoce tiene un rigor procesal que no se exige en la tutela. Facil
es concluir que ninguin medio judicial tiene la efectividad de la tutela, las resultas
de todos ellos podrian generar decisiones que significarian para el demandante
retribuciones econdmicas o la anulacién de un proceso de eleccion cuando ya
esté en curso el periodo institucional de 4 afios del personero municipal, hecho
notoriamente grave.

La premura y rapidez con que se debe actuar para corregir los errores que
puedan existir y, de contera permitir al concejo municipal reorganizar su
convocatoria y cronograma, solo se logra con la accion de tutela. Por tal, la
misma desde ese punto de vista resulta procedente como medio de control
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definitivo en este caso en particular.

La constitucionalidad y legalidad de la convocatoria como norma
reguladora del concurso debe respetar pardmetros y principios constitucionales,
asi como los estandares minimos para la eleccion de personeros municipal y
distrital reglados en el Decreto 1083 de 2015, algunos de ellos, omitidos en la
decisidon de la mesa directiva del concejo municipal.

La convocatoria o norma directriz resulta ambigua y sin reglas claras para
el aspirante e incluso para quien preste apoyo al proceso de seleccién (a pesar
gue no se conoce quien), especialmente desde sus primeras etapas, como exigir
diligenciar formulario de inscripcion firmado por el concursante, sin que se
publigue el mismo, omisién que no da transparencia al proceso, ni evidencia
reglas claras, maxime cuando el aspirante puede hacer inscripcidon por correo
electronico.

No resultando razonable el planteamiento de la corporacion demandada segun
el cual el formulario de inscripcion se entrega a cada aspirante al momento de
la inscripcién en fisico si se inscribe con documentos o se le remite via correo
electrénico una vez se inscriba por este medio, esto no se anotd asi en el acto
administrativo de la convocatoria, alli solo se exige el formulario de inscripcién
mas no se explica el paso a paso o derrotero que solamente se conoce con la
contestacién de la demanda, el que ademas, no estd incorporado en ningun
acto de tramite posterior a la norma reguladora del concurso, ni como manual
de inscripcion ni con otro titulo similar, impidiendo el proceso de inscripcion via
correo electrénico y dejando la inscripcion que se realiza en fisico en un vacio,
gue atenta contra el principio de publicidad, transparencia y buena fe de Ia
administracion en los procesos de seleccidn.

La convocatoria no puede estar en franca oposicion al Decreto que
reglamenta el proceso de seleccion de personeros, que contiene los estandares
minimos para la elecciéon de personeros municipales, Decreto 1083 de 2015,
especialmente en lo exigido para acreditar la experiencia del independiente, tal
decreto establecio que ella se acredita con la declaracidon del mismo participante
segun se lee del inciso 2 articulo 2.2.2.3.8. y no como se exige en numeral 5
experiencia profesional del articulo 22 de la Resolucion 001, esto es, con
declaracion extra juicio de tercetos o copia de los contratos respectivos. Esto
demuestra la ilegalidad sobre este punto del acto que regula el proceso de
seleccién. ‘

La puntuacidn sobre estudios que figura en la convocatoria, se dio en
forma dnica para los estudios no finalizados sin exigencia del titulo
correspondiente, tal como se lee del articulo 51, cuando la generalidad de las
convocatorias para distintos cargos publicos (los de rama judicial para
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funcionarios y empleados, los de directores de E.S.E., para directores y gerentes
de las demads entidades descentralizadas por servicios en los niveles nacional,
departamental y municipal o distrital, para el personal que cumple funciones en
las misiones en el exterior como en las categorias de agregado, consejero
especializado, adjunto y asesor, entre otros), se le da puntaje a los estudios
finalizados de especializacion, maestria y doctorado, igual ocurre para las
equivalencias, donde a cambio de estudios de posgrado — cuando se trata de
ellos - debidamente titulados se permite experiencia en cientos campos, sin
contar con que dentro de los requisitos para desempafar cargos publicos en
Colombia siempre se exige el titulo académico y de posgrado segun el tipo de
empleo. Por tal razoén, los procesos de seleccion de los empleos publicos y los
requisitos para ejercer un cargo publico establecen puntuacion a quien acredite
el titulo, no para el estudiante. EIl mismo Decreto 1083 de 2015 trae los
requisitos para los cargos de nivel directivo, nivel asesor y nivel profesional, la
exigencia del titulo profesional y titulo de posgrado {ver articulos 2.2.2.4.2,,
2.2.2.43.,y2224.4).

La sola exigencia de inscripcidn a estudios superiores como suficientes y tnicos
para calificar antecedentes no estd acorde con el principio del mérito® que
determinaria quien resulta mds capacitado para desempefiar el cargo publicoy
con ello cumplir los fines constitucionales y la funcion publica, menos aun en
cuanto a capacidad profesional como una exigencia derivada del mismo, debido
a que esa capacidad se adquiere con la consolidacion de los estudios vy |a
titulacion respectiva, mas no con la inscripcion a un programa determinado que
no siempre significa el cumplimiento de los estandares académicos del alumno
que le permitan recibir el titulo al cual aspiro.

La sola calificacién o puntuacién (no por titulo obtenido}, a mas de entrafiar una
separacion del principio constitucional del mérito, se aleja particularmente de
otros principios que deben regir el concurso de personeros, segun la sentencia
C-105 de 2013, uno de ellos es el derecho a la igualad, la que no se garantiza si
se califica igual a quienes estan en condiciones diversas, esto es, partiendo de la
posibilidad de presentarse aspirantes con titulos de posgrado y frente a quienes
aun no lo han recibido. Por tal, la norma ha debido establecer puntajes diversos
para quien cursa estudios de posgrado en la modalidad de especializacion,
maestria o doctorado y, para quien ya los finalizd con su respectivo titulo que
asi lo acredite, en tales condiciones si se respetaria el mérito, se ponderaria con
mayor grado las circunstancias de cada aspirante y se garantizaria la igualdad de
trato a los participantes que asi lo ameriten.

La oportunidad para acceder al resultado de las pruebas que se tacha de

5 Propio del numeral 2 articulo 2 de la Ley 909 de 2004 segun el cual las cualidades personales y la capacidad
profesional son elementos sustantivos en los procesos de seleccion del personal que integra la funcién publica.
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inexistente figura en el articulo 68 A de la convocatoria, limitada a un lugar
especifico, donde el participante que desee conocer su examen solo podra
hacerlo en la ciudad de Bogotd, ante un ente especializado que lleve a cabo el
asesoramiento del concurso donde se le indicara las respuestas que errd, cuales
contestd de manera acertada y cuales no, todo con limitaciones de trascripcion,
de tomar copias o fotocopias y demds segun la cadena de custodia y la reserva
de las pruebas que figura en el articulo 31 de la convocatoria.

Pero en la préctica no hay esta oportunidad, si miramos el cronograma del
concurso nos damos cuenta que los resultados de las pruebas escritas se
publican el 13 de noviembre de 2019 y la oportunidad para las reclamaciones
es los dias 14 y 15 del mismo mes, no existiendo espacio de tiempo alguno fijado
en el cronograma donde el aspirante pueda acceder a sus resultados, ni definido
en la convocatoria ni en otro acto administrativo, menos aun cuando la
oportunidad para acceder a tales documentos se da solamente en {a ciudad de
Bogota. Este derecho del concursante quedd parcialmente reglamentado pero
sin posibilidad alguna de ejercerlo, por no figurar asi establecido ni por espacio
de tiempo.

Ahora bien, frente al derecho a la informacidn ésta reserva de las pruebas no
es absoluta, existe durante el proceso y hasta el momento del examen para el
participante, quien tendra derecho a realizar las reclamaciones conociendo los
resultados de sus pruebas por transparencia e imparcialidad como principios
reguladores del concurso, lo que apareja la garantia del debido proceso.

Adicionalmente la posibilidad de conocer los resultados de las pruebas
solamente en la ciudad de Bogotd, puede convertirse en una barrera de acceso
a las mismas, irrazonable y desproporcionado frente a las aspiraciones legitimas
de los concursantes. El proceso es para proveer el cargo de personero municipal
de Gamarra Cesar, empleo que por lo general podra interesar a quienes
cumplan los requisitos y sean residentes en este municipio o en municipios
cercanos; asi, siendo un solo cargo el ofertado y cuyas competencias territoriales
estan bien delimitadas ha debido el 6rgano encargo de elegir al concursante
disponer de un lugar cercano a esta sede territorial si no hay posibilidad de
hacerlo aqui, todo claro esta, con garantia de la respectiva cadena de custodia,
para permitir este derecho de!l aspirante a conocer los resultados de sus pruebas
de conocimiento y poder argumentar reclamaciones o desistir de ellas.

Sobre la oportunidad o plazos para desarrollar las_etapas de la
convocatoria segun el cronograma, lo que replicd el actor como incomprensible
si se lleva a cabo la inscripcién en tan solo dos dias, encuentra el despacho que
efectivamente la regulacion legal a los procesos de seleccion y eleccion de
personeros municipales o distritales propia de la Ley 1551 de 2012 y el Decreto
1083 de 2015, no establecio tiempos minimos para la realizacion de las etapas
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del proceso, salvo el término de 10 dias que debe existir entre la publicacién de
la convocatoria y el inicio de las inscripciones como figura en el articulo 3
Decreto 2485 de 2014, el cual si cumplid. Asi es facil concluir que no existe
ilegalidad alguna en dicho aspecto.

Ahora bien, esos plazos cortos estan justificados en la poca disponibilidad de
tiempo con que cuenta el Concejo municipal para realizar el proceso formal de
seleccion y eleccion de personero, solo hasta octubre 10 de este afio se profirid
el acto administrativo general de la convocatoria regulado por una serie de
etapas del proceso que segun el programa finalizarian el 10 de enero de 2020
con la eleccion del personero.

4.4 - LA DECISION:

Dentro de los planteamientos expuestos corresponde como consecuencia ldgica
decretar el amparo de tutela, ordenar la proteccidon de los derechos
fundamentales del actor al debido proceso administrativo y los principios
constitucionales que regulan los concursos como de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad, transparencia y publicidad en el
proceso de eleccidon, asi como el derecho de acceso a funciones y cargos
publicos, el principio constitucional del mérito; frente a la Mesa Directiva del
Concejo Municipal de esta ciudad y propiamente al expedir la Resolucion No.
001 de octubre de 2019 “Por medio de la cual se convoca y reglamenta el
concurso publico y abierto de méritos para proveer el cargo de personero
municipal de Gamarra Cesar” denominada Convocatoria No. 001 de 2019, la
que trae anexo el cronograma del concurso y en consecuencia ordenar a esa
corporacion que en el término perentorio haga lo siguiente: 1.- Realice la
publicacién del formulario de inscripcidon al concurso para que facilite a los
aspirantes la inscripcion via correo electrénico. 2.- Determine la puntuacion
sobre educacién en la prueba de anélisis de antecedentes segun la regla del
articulo 51 de la convocatoria, asignado calificacién también a los aspirantes que
acrediten titulos de posgrado en la modalidad de especializacion, maestria y
doctorado, acode al principio del mérito y su sub-principio de capacidad
profesional y al principio de igualdad, claro esta, todo debidamente ponderado
con unos puntajes mayores para los titulados que para los estudiantes. 3.-
Garantice en el cronograma la posibilidad real y material de acceder a los
resultados de las pruebas de conocimiento que hoy figura reglado en el articulo
68 A de la convocatoria, modulando el derecho a la reserva de los resultados
frente al derecho a la informacion del participante tal y como se anoto en el
numeral 4.2.4. y 4.3. de esta providencia, propiamente las consideraciones y el
caso en concreto; prefiriendo como lugar para la exhibicién esta ciudad o en su
defecto una ciudad cercana territorialmente en garantia de un debido proceso
administrativo, con transparencia e imparcialidad.
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Los demas aspectos censurados de la convocatoria como lo concerniente
a la acreditacion de la experiencia como independiente, la pruebas de las
competencias laborales, las exigencias de Nit, numeros telefénicos de las
certificaciones, asi como el plazo minimo para el proceso de inscripcién, en su
mayoria contrarios al Decreto 1083 de 2015 y las normas legales reguladoras del
concurso de méritos para elegir personero (salvo el tema de los plazos minimos),
no se ordenaran corregir, modificar o cambiar; si bien resultan ilegales, no son
inconstitucionales, por tal no puede este servidor judicial entrar a apropiarse de
competencias del juez administrativo, mds cuando estas fallas del acto
administrativo de la convocatoria no tienen la virtualidad de vulnerar los
derechos fundamentales de quien acude al proceso de tutela, solo se convierten
en cargas adicionales a las legales o en formalismos que por si solos no son
quebrantadores de sus fundamentales.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Promiscuo Municipal de Gamarra,
Cesar, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la
Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: TUTELAR los derechos fundamentales al debido proceso
administrativo y los principios constitucionales que regulan los concursos
como de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad,
transparencia y publicidad en el proceso de eleccién, asi como el derecho de
acceso a funciones y cargos publicos y, al principio constitucional del mérito
del actor ENER HERNANDEZ VERGEL y demas personas indeterminadas que
estén en idéntica situacion que él, frente a la Mesa Directiva del Concejo
Municipal de esta ciudad vulnerados con ocasion de la expedicién Resolucion
No. 001 de octubre de 2019 “Por medio de la cual se convoca y reglamenta el
concurso publico y abierto de méritos para proveer el cargo de personero
municipal de Gamarra Cesar” denominada Convocatoria No. 001 de 2018,
conforme a las motivaciones expuestas.

SEGUNDO: ORDENAR a la Mesa Directiva del Concejo Municipal de esta ciudad
que en un término no superior a cinco (5) dias realice lo de su competencia para
gue adopte las motivaciones atrads expuestas en esta providencia y en
consecuencia: 1.- Ordene la publicacion del formulario de inscripcién al
concurso y asi facilite a los aspirantes la inscripcion via correo electrénico. 2.-
Determine la puntuacién sobre educacion en la prueba de analisis de
antecedentes segun la regla del articulo 51 de la convocatoria, asignado
calificacién también a los aspirantes que acrediten titulos de posgrado en la
modalidad de especializacién, maestria y doctorado, acode al principio del



19

mérito, de capacidad profesional y al principio de igualdad, claro est3, todo
debidamente ponderado asignando mayores puntajes a los titulados frente a los
que no lo son. 3.- Garantice en el cronograma la posibilidad real y material de
acceder a los resultados de las pruebas de conocimiento que hoy figura reglado
en el articulo 68 A de la convocatoria, modulando el derecho a la reserva de los
resultados frente al derecho a la informacién del participante tal y como se
anoté en los numerales 4.2.4. de consideraciones y 4.3. caso en concreto, de
esta providencia, prefiriendo como lugar para la exhibicion esta ciudad 6 en su
defecto una ciudad cercana territorialmente en garantia de un debido proceso
administrativo, con transparencia e imparcialidad.

TERCERO: Levantar la medida cautelar de suspension de la convocatoria 001
de 2019 que se decretd con el auto admisorio de la presente accién de tutela,
por la decision de fondo aqui tomada.

CUARTO: Comunicar inmediatamente lo decidido en este fallo a los
interesados por el medio mas expedito.

QUINTO: Ordenar la publicacién del fallo en la pdgina web de la Rama Judicial,
pagina web del municipio de Gamarra Cesar y, en la cartelera del Concejo

Municipal, para de esta forma garantizar la notificacién a los indeterminados.

SEXTO: Remitir el expediente a la Corte Constitucional para la eventual
revision del fallo, si antes no fuere impugnado.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

DEL TORO CHACO
Juez




