*

ol ¥ oo
. 9] |
@ Secretaria General Conse'!o De Estado L-Vl @ Jzﬁj |

De; Carrera Judicial - Seccional Nivel Central

Enviado el: martes, 05 de noviembre de 2019 5:00 p. m.

Para: Secretaria General Consejo De Estado

Asunto: Asunto: mﬁiami@o No. 11001031500020190131001 Demandante:

YOLAN 6A*VEI:ASCO”GUTIERREZ*Y OTROS. Demandado: Consejo Superior de {a
Judicatura - Unidad de Administracién de Carrera Judicial y Universidad Nacional de
Colombia.

Datos adjuntos: CJO19-6501.pdf

Lordialmente
Unidad de Administracidn de Carrera Judicial
PRX: 5638500

>,

N

Rama Jucheial
Comsego Supertor de la Jorkicomass

!

Repiblica de Colombia

1)






Consejo Superior de la Judicatura

Repiblica de Colombia ) L ., ]
Unidad de Administracién de Carrera Judicial

CJO19-6501
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Doctor

JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS
Magistrado Seccion Tercera, Subseccién C
Consejo de Estado
secgeneral@consejoestado.ramajudicial.gov.co

Asunto: Incidente de nulidad

Radicado No. 11001031500020190131001

Demandante: YOLANDA VELASCO GUTIERREZ Y OTROS.
Demandado: Consejo Superior de la Judicatura — Unidad de
Administracién de Carrera Judicial y Universidad Nacional de
Colombia,

Respetado Sefior Magistrado:

Con el debido respeto, de conformidad con la delegacion establecida en el Acuerdo 956 de
2000, procedo a instaurar incidente de nulidad con fundamento en lo dispuesto en el
articulo 4 del Decreto 306 de 1992 y ef articulo 134 del CGP contra la sentencia de tutela
proferida en segunda instancia de fecha 25 de septiembre de 2019, notificada hasta el
dia 30 de octubre del afic en curso, correspondiente al proceso de la referencia.

1. SOLICITUD DE NULIDAD

Se solicita la nulidad de la providencia de fecha 25 de septiembre de 2019 considerando
que se materializa una causal de nulidad consistente en |la errénea interpretacion del
paragrafo 2° del articulo 164 de fa Ley 270 de 1996, al haberle otorgado a la disposicién
juridica un sentido y alcance que esta no tiene, concerniente con la reserva legal, y por
desconocimiento del precedente horizontal atinente a ia  citada reserva, materializada en
ordenes contrarias a la ley, vulnerande los principios de igualdad, seguridad juridica,
buena fe y confianza legitima previstos en la Constitucién Politica.

2. RAZONES DE LA SOLICITUD DE NULIDAD

La nulidad procesal es una institucién que se encuentra fundamentada en el articulo 29 de
la Constitucidn Politica, con el objeto de garantizar el derecho constitucional al debido
proceso y a la defensa de quienes intervienen en él; esta figura, desarrollada en la ley,
indica los vicios del praceso que permiten su aplicacién y declaracidn judicial. En efecto,
tas nulidades procesales estan instituidas para asegurar la validez del proceso, pues su
obietivo es evitar que en las actuaciones judiciales se incurra en irregularidades de tal
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entidad que comprometan su eficacia, esto es, que Ie resten los efectos juridicos al acto o
actos que integran el proceso.

La jurisprudencia ha sostenido que el legislador tiene libertad para disefar los
procedimientos judiciales, asi como la regulacion especifica de ciertas pautas procesales,
dicho margen de discrecionalidad no es absoluto sino que encuentra limites en los
principios y derechos constitucionales cuyo nicleo esencial tiene el deber de salvaguardar
y garantizar. Es por ello que se debe propugnar por la primacia del derecho sustancial
garantizando el principio de imparcialidad.

En el caso concreto, al definir el juez constitucional en su fallo “que no existe reserva para
fos concursantes en relacién con sus propias respuestas ni, en general, de los
cuaderniflos de preguntas de pruebas ya practicadas” levanta una reserva legal sin
facultad para ello, proponiendo férmulas como la constitucidn de apoderado, envio
telematico de las pruebas y registro digital de la informacion a los aspirantes,
trasgrediendo asi la reserva frente a terceros.

La citada argumentacion que integra la parte resolutiva de la pravidencia, va en contravia
de la Ley Estatutaria, que sobre la materia sefala:

"ARTICULO 164. CONCURSO DE MERITOS. Ei concurso de méritos es el proceso
mediante e cual, a través de la evaluacién de conocimientos, destrezas, aptitud,
experiencia, idoneidad moral y condiciones de personafidad de los aspirantes a ocupar
cargos en la carrera judicial, se determina su inclusion en el Registro de Elegibles yse
fijara su ubicacién en el mismo.

{(..)

PARAGRAFO 20. Las pruebas que se apliquen en los CoONCUrsos para proveer cargos
de carrera judicial, asi como también toda la documentacion que constituya ef soporte
lécnico de aquéllas, tienen carécter reservado.”

De conformidad con la interpretaciéon gramatical de la norma en cita, es claro que la
eserva de las pruebas aplicadas y de la documentacion que hace parte del sopaorte
écnico de las mismas, tiene reserva indefinida, como quiera que el legislador a diferencia
e otras normas no habilitd en ningin momento la posibiiidad de dejar sin efecto la
feserva citada.

Adicionalmente se aparta de los precedentes jurisprudenciales, de la Corte Constitucional
gobre el tema de la reserva de las pruebas en los concursos de méritos’, veamos:

“8.10. La Corte aclara que el acceso a los documentos referidos a los procesos de
seleccién por parte del aspirante no debe ser absoluto en aras de conservar los
pitares fundamentales del principio del mérito,

En ningun caso se podra autorizar su reproduccion fisica y/o digital (fotocopia,

fotografia, documento escaneado u otro similar) para conservar la reserva
respecto de terceros.

Sentencia T-180 de 2015,
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En caso de que el participante requiera dichos documentos para tramitar la
reclamacién administrativa o judicial, debera solicitar a la autoridad que conozca de fa
misma, que ordene e traslado de esos elementos probatorios bajo custodia del CNSC
o la institucién educativa auforizada. En este caso, dicho servidor publico estara
obligado a guardar la cadena de custodia y la reserva frente a terceros.” (Subrayado
fuera de texto)

Dado el aicance de la sentencia de la H. Corte Constitucional no es dable levantar la
reserva una vez aplicadas las pruebas, pues tales cuestionarios hacen parte de un banco
de preguntas destinado a ser utilizado en posteriores concursos, por tanto, debe
protegerse.

Armonicamente, el articulo 24 de la Ley 1755 de 30 de junio de 2015 “Por medio de Ia
cual se regula el derecho fundarnental de peticién y se sustituye un titulo del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”, estipula:

“Articulo 24: Informacion y Documentos Reservados. Solo tendran carécter
reservado las informaciones y documentos expresamente sometidos a reserva por la
Constitucion y la Ley (...)." (Subraya fuera de texto)

Asi las cosas, debe respetarse el caracter reservado de las pruebas que se aplican
continuamente en la Rama Judicial; maxime cuando dicha reserva conlleva a la
efectividad del derecho de igualdad material y transparencia para los futuros aspirantes a
ocupar los cargos convocados.

De conformidad con la jurisprudencia constitucional, la reserva de ley es una
manifestacion del principio democratico y del principio de separacion de funciones entre
las distintas ramas de! poder publico?, en el caso de los concursos de méritos a efecto de
garantizar la transparencia y la igualdad para quienes participen en el proceso
meritocratico.

La norma estatutaria que prevé la reserva legal fue estudiada por la H. Corte
Constitucional en sentencia C-037 de 5 de febrero de 1996 en la que determiné:

‘La presente disposicion acata fehacientemente los parémetros fijados por ef articulo
125 superior y por la jurisprudencia de la Corte Constitucional®, en el sentido de que el
concurso de mernitos, como procedimiento idéneo para proveer los cargos de carrera,
debe cumplir una serie de etapas que garanticen a fas autoridades y a los
administrados que el resultado final se caracterizé por la transparencia y el respeto al
derecho fundamental a la igualdad. (Art. 13 C.P.). Por effo, al definirse los procesos de
convocatoria, sefeccion o reclutamiento, la practica de pruebas vy la elaboracién final
de la lista de elegibles o clasificacion, se logra, bajo un acertado sentido democratico,
respetar los lineamienfos que ha trazado el texto constitucional. Con todo, debe
advertirse que "las pruebas” a las_gque se refiere el Pardgrafo Sequndo. son
unicamente aquellas relativas a_los examenes que se vayan a practicar para efectos
del concurso.

*C-914 de 2013
* Corte Constitucional. Sentencia No. C-040 del 9 de febrero de 1995. Magistrado Ponente: Carlos

Gaviria Diaz.
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El articulo, bajo estas condiciones, serd declarado exequible.”

Lo anterior reafirma la necesidad de anular la decision adoptada en la providencia, pues
pon exactamente los examenes practicados en el concurso, de los que se insiste sea
protegida la reserva. De conformidad con la interpretacién de la H. Corte Constitucional es
pvidente que las otras pruebas que puedan practicarse en desarrollo de la convocatoria
curso concurso) no cuentan estrictamente con reserva legal, pero los examenes sin duda
Eon objeto de la citada reserva.

Pe otra parte, la Seccién Primera del Consejo de Estado, en providencia de 18 de marzo
le 2019, al estudiar lo relacionado con la reserva de los documentos de la prueba y su
eproduccion preciso lo siguiente;

“En mérito de lo dicho, fa no aplicacién de la aludida reserva legal para el participante del
concurso de merito que pide acceder a los documentos relacionados con sy prueba de
conocimientos y a la hoja de respuestas, por ejemplo, hace que el recurso de insistencia
previsto en e/ articulo 26 de fa Ley Estatutaria No. 1755 de 2015, carece de la proteccion
inmediata requerida frente a la evidenie vulneracién de derechos fundamentales en tales
casos; sin embargo, lo cierto es que la consulta personal de dicha documentacién que
realice el aspirante se debe efectuar ante un funcionario competente que garantice of
registrg de la cadena de custodia, sin gue pueda autorizarse su reproduccion fisica y/o
digital (fotocopia, fotografia, documento escaneado u ofro similar) para conservar asi la
reserva respecto de los terceros.”, (Subrayas fuera de texto)

e igual forma el Consejo de Estado Seccidn Tercera - Subseccion A, en Auto de fecha 9
e abril de 2019, se refirio al caracter reservado de los documentos de |a prueba aplicada
N la Convocatoria 27 para la provision de cargos de funcionarios de la Rama Judicial,
i

R0 a

‘(...) De otra parte, hay que decir que, con fundamento en lo establecido en ef Acuerdo
PCSJA18-11077 del 16 de agosto de 2018 y el articulo 79 del CPACA, la Unidad de
Administracion de Carrera Judicial del Consejo Superior de la Judicatura cité a los
demandantes el proximo 14 de abril, con el objeto de exhibides los documentos
correspondientes a las pruebas aplicadas el 2 de diciembre de 2018, para cuyo efecto
publicé un instructivo por medio del cual se regula el acceso a los mismos. Dicho -
protocolo contiene una serie de pautas que se deben sequir al momento de la exhibicion,
dentro de fas cuales se incluyen la prohibicidn de ingresar dispositivos efectronicos o de
reproducir las preguntas o de copiar 0 alterar el material consultado, medida que, prima
facie, no se muestra arbitraria o violatoria de derechos fundamentales sino que mas bien
encuentra sustento en ef cardcter reservado que tienen los documentos técnicos propios
de los concursos de méritos.

De este modo, se advierte que debe respetarse el caréacter reservado de las pruehas que
se aplican en los concursos para proveer cargos de carrera judicial, maxime cuando
dicha reserva conileva la efectividad del derecho de igualdad material y transparencia
para fos futuros aspirantes.

* JE. Seccion Primera. 18 de marzo de 2018 Rad. 11001-03-1 5-000-2019-00216-00 C.P. Dr. Roberto Augusto Serrato
Vaés
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Bajo ese entendido, el Despacho no accedera a la medida cautelar dirigida a que se les
permita a los actores realizar fa transcripcion de las preguntas, tomar los apuntes o las
copias que estimen pertinentes por cualquier medio magnético sin limitacion alguna,
porque, como se vio, los documentos gue hacen parte del proceso de sefeccion. en
especial, aquellos que confienen 10s_cuestionarios para cada uno de los carqos, tienen
reserva jegal y, ademas, pueden ser utilizados para convocatorias posteriores.(...) 5
(Subrayado y Negrilla fuera del texto original).

Por su parte la Seccion Segunda del Consejo de Estado en providencia calendada de 18
de junio de 2019 hizo alusion a la improcedencia de la reproduccién de las pruebas,
respuestas y claves pretendidas como sigue:

"Ahora, en cuanio a la reproduccion de las pruebas, respuestas y claves pretendidas,
cuya peticion fundamenta hoy la solicitud de amparo, se advierte que, tal como fo sefialé
la entidad accionada en ef oficio CJO19-1038 del 12 de febrero de 2018, ello no es
procedente, pues si bien dicha informacion no tiene reserva de cara al propio
concursante, tal como se le explic al sefior Herrera Moreno en providencia del 8 de abril
de 2018, por parte de la subseccion B de la seccién primera del Tribunal Administrafivo
de Cundinamarca al desatar su recurso de insistencia, de forma distinta opera respecto
de terceros, siendo esta la razén de la negativa a la solicitud de “reproduccion”.

Por su parte en providencia la Corte Suprema de Justicia sefialé frente a la reserva de los
documentos de la prueba lo siguiente:

‘De hecho, para la Sala, las gestiones necesarias para mantener la reserva de la
prueba no resultan arbitrarias ni injustas, pues dicha precaucion esta respaldada en el
paragrafo segundo del articulo 164 de la Ley 270 de 19967

De conformidad con lo anterior la decision que adopta el despacho frente a las
condiciones para realizar la jornada de exhibicién es totalmente contradictoria a lo
dispuesto en el paragrafe 2° del articulo 164 de la Ley 270 de 1996 y desconoce el
precedente constitucional respecto de la reserva legal de los documentos del concurso, ya
que se aparta de precedentes jurisprudenciales que han sefalado que en ningln caso se
podra autorizar la reproduccion fisica y/o digital, esto es, fotocopia, fotografia o
documento escaneado, con el fin de conservar la reserva respecto de terceros de los
examenes practicados.

Lo que reconoce la jurisprudencia constitucional es ta posibilidad de dar a conocer el
contenido de los examenes presentados a cada uno de los concursantes que lo presentd
respecto de su propio examen y sus consecuentes resultados, situacién que ha
garantizado la Corporacién con las jornadas de exhibicion que realizd, poniendo en
conocimiento de todos los que solicitaron el acceso a la prueba: el cuadernillo original de
la prueba de conocimientos, aptitudes y/o habilidades, la hoja y claves de respuesta.

% C.E. 5.3 Auto de fecha 9 de abril de 2019 Rad. 11001031500020190137300, CP. Maria Adriana Marin.

8 C.E. 5.2 18 de junio de 2019. Rad. 11001-03-15-000-2019-02385 — 00 C.P. William Hernandez Gomez
7 CSJ Sala de Casaci6n Penal. 27 de agosto de 2019. Rad. 106396. M. P. Luis Guillermo Salazar Otero
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Asi mismo, la Corte Constitucional mediante la Sentencia C-108 de 1995 declaré
exequible el articulo 92 del Decreto Ley 407 de 1994, entre otros, el cual dispone que las
pruebas que se aportan durante el proceso de seleccion son reservadas y sblo pueden
ser conocidas por los empleados responsables del proceso, asi mismo advierte que es
distinto que los resultados puedan ser conocidos por todos los aspirantes, por lo que la
Corte no encontré inexequibilidad alguna en la norma, dado que se trata de una medida
Liniversalmente aceptada en los procesos de seleccion, afirmando que la reserva es un
minimo razonable de autonomia necesaria para |la independencia de los
seleccionadores y una proteccion, a la intimidad de los aspirantes.

Con base en las providencias citadas, salta a la vista que tanto el precedente de la Corte
Constitucional, como del Consejo de Estado y de la Corte Suprema de Justicia han
determinado la imposibilidad de autorizar la reproduccion fisica o digital de los
documentos que hacen parte de la prueba 0 examen en el marco del concurso de méritos.

Asi las cosas, la decision contenida en la parte resolutiva de la sentencia de tutela que se
giscute, desconoce los principios de seguridad juridica, igualdad y confianza legitima, al
o haber tenido en cuenta el precedente horizontal, tal como lo ha precisado la
jlrisprudencia:

“(...)El precedente horizontal tiene fuerza vinculante, alendiendo no solo a los
principios de buena fe, seguridad juridica y confianza legitima, sino al derecho a la
igualdad que rige en nuestra Constitucion (...)."8

‘(...) La Corte ha explicado que la seguridad juridica implica que “en la interpretacion y
aplicacion def derecho es una condicion necesaria de la realizacion de un orden justo
¥ de la efectividad de los derechos y libertades de los ciudadanos, dado que solo a
partir del cumplimiento de esa garantia podran identificar aquello que el ordenamiento
Jjuridico ordena, prohibe o permite™?

“‘De manera que, para garantizar un minimo de segquridad juridica a los citdadianos,
fos funcionarios judiciales deben tener en cuenta que al momento de fallar se
encuentran vinculados en sus decisiones por la regla jurisprudencial que para ef caso
concreto ha dictado el drgano unificador — en la jurisdiccion ordinaria o en la
constitucional. Si pretenden apartarse del precedente, en ejercicio de la autonomia
judicial, pesa sobre ellos una carga de argumentacién mds estricta, pues deben
demostrar de manera adecuada y suficiente las razones por las cuales se apartan, de
fo contrario, se presenta un defecto.”10

Ep suma, de conformidad con lo previsto en el articulo 134 de Ley 1564 del 201211 y los
precedentes judiciales advertidos en lineas anteriores, procede invocar la causal de

8 qU-354 de 2017
?QU-072 de 2018
“T-148 de 201 |

" ARTICULO 134 OPORTUNIDAD Y TRAMITE. Las nulidades podrdn alegarse en cualquiera de ias instancias antes de
qug se dicte sentencia o con posteridad a esta, si ocurrieren en efla.

La hulidad por indebida representacion o falta de notificacion o emplazamiento en legal forma, o la originada en Ia sentencia
corltra la cual no proceda recurso, podid también alegarse en la diligencia de entrega o como excepcion en fa efecucion de
fa sentencia, o mediante el recurso de revision, si na se pudo alegar por la parte en las anteriores oportunidades.
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nulidad por advertirse un defecto sustantivo™ en la providencia por errénea interpretacion
de la norma al haberle otorgado a la disposicion juridica un sentido y alcance que esta no
tiene, y por desconocimiento del precedente horizontal atinente a la reserva prevista en el
paragrafo segundo de! articulo 164 de la Ley 270 de 1996.

Adicional a ello se informa que el proceso de concurso adelantado, hasta ahora se ha
cefiido a las normas que lo regulan, a la fecha se habian desatado los recursos de
reposicion presentados contra los resultados de la prueba de conocimientos, aptitudes y/o
habilidades; motivo por el cual el cumplimiento de la orden cuya nulidad se solicita
implicaria una mora en el proceso de seleccidn, que repercutira exclusivamente en
desmedro de los derechos de los concursantes que aprobaron de manera legitima y
deben ser tenidos en cuenta en cualguier decision que involucre el proceso de
convocatoria, pues los recursos fueron objeto de pronunciamiento y por ende las
calificaciones publicadas a través de la Resoluciéon CJR19-0679 de 2019, se encuentran
en firme, por lo que se requiere armonizar la decisién con la realidad del proceso de
convocatoria, tal como lo ha sefialado la jurisprudencia®™, pues en el texto de la misma no
se advirtié nada sobre el particular, desconociendo la existencia de actos administrativos

- en firme.

Se evidencia la existencia de una nulidad procesal ya que se encuentra un vicio por
indebida conformacion del contradictorio en sede de tutela, pues no se vincularon a la
presente accion a los aspirantes gue aprobaron el concurso, es decir, a todas las
personas que tenian un interés legitimo en el mismo y que podian resultar afectadas por
la decisién que se adoptara, con el fin de garantizar el derecho fundamental al debido
proceso, de conformidad con lo establecido en el Auto 212 de 18 de septiembre de 2012
de la Sala Quinta de Revision de la Corte Constitucional™, que precisé lo siguiente:

“Como consecuencia de lo dicho, se decretara fa nulidad de todo fo actuado en este
proceso, a partir del Auto de fecha 22 de febrero de 2012, por medio del cual se
admitio la demanda, con excepcién de las pruebas allegadas y practicadas,
ordenando la devolucidn del expediente a la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Seccional de Judicatura de Bogota, para que rehaga el proceso vinculando
legalmente a todas las partes, incluidas fas personas que aparecen inscritas como
aspirantes a desempefiar of cargo de magistrado de la Seccién Cuarta del Consejo de
Estado, ocupado actualmente por el magistrado Wiliiam Giraldo Giraldo, en calidad de
terceros con interés legitimo, por ef método mas expedito y eficaz, de acuerdo a los
parametros frazados en esta providencia.”

La Corporacion ha propendido por garantizar a todos los concursantes los derechos
fundamentales al debido proceso, la legalidad y la igualdad y lo que busca es garantizar el
ingreso por méritos a la Rama Judicial, para lograr la cobertura de vinculaciones por
carrera en todo el pais.

12 8U-567 de 2015, SU-632 de 2017, SU 116 de 2018
13 C-053 de 2001
4 M. P. Jorge 1van Palacio Palacio
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Por las razones expuestas, debe ser declarada la nulidad de todo lo actuado en el

proceso de tutela, a partir de la providencia mediante la cual se admitié la demanda
fnclusive.

Cordialmente
CLAUDIA M. GRANADQS R.

Directora Unidad de Carrera Judicial

$ACHCMGRIDLLB/FFRIGRS
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