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Tunja, noviembre diecinueve (19) de dos mil diecinueve (2019)

Accionante: Lelian Stael Barefio Amézquita

Accionado: Escuela Superior de Administracién Publica - ESAP
Radicacion: 15001-3333-014-2019-00173-01

Accion: Tutela

Decide la Sala la impugnacion presentada por la Escuela Superior de
Administracion Publica - ESAP (fls. 171-201) contra la sentencia proferida el
30 de septiembre de 2019 (fls. 119-135) aclarada el 1 de octubre siguiente (fls.
142) por el Juzgado Catorce Administrativo Oral del Circuito de Tunja, que
tutelo los derechos fundamentales al debido proceso y al acceso a cargos
publicos vulnerados por la Escuela Superior de Administracion Publica -
ESAP.

L. ANTECEDENTES.
1.1. La demanda (fls. 5-9).

LELIAN STAEL BARENO AMEZQUITA, actuando en nombre propio solicito la
proteccion de sus derechos fundamentales al debido proceso administrativo e
igualdad transgredidos por la Escuela Superior de Administracion Publica — en
adelante ESAP- y, en consecuencia, se le ordenara a esta entidad anular la
prohibicion de inscribirse a mas de una convocatoria para eleccion de
personeros municipales y dispusiera de todas las herramientas para que

pueda presentarse a todas las convocatorias a las que desea inscribirse.
Senalé como hechos relevantes sustento de sus pretensiones, los siguientes:

e Relaté que actualmente se encuentran abiertas las convocatorias del
concurso de meéritos a fin de proveer los cargos de personeros
municipales para el periodo comprendido entre los afios 2020 a 2024,
las cuales son adelantadas por la ESAP en razén a los convenios
suscritos con los concejos municipales de los entes territoriales

respectivos.
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e Manifestd que en la pagina web de la ESAP se relacionaron los
municipios que suscribieron el convenio, asi como las instrucciones a
fin de adelantar el proceso de inscripcion y registro; para el efecto, esa
entidad dispuso que la inscripcion respectiva se hiciese a través del

link http://concurso2.esap.edu.co/personeros2019/.

e Aseguré que al momento de llevar a cabo el registro en las
convocatorias seleccionadas se genera una restriccion “inusual” en

el sentido que solo puede hacerlo a la convocatoria de un municipio.

e Arguyd que dicha restriccion no esta contemplada en ninguno de los
actos administrativos expedidos por los distintos concejos municipales
en aras de dar inicio a la convocatoria respectiva; tampoco facultaron a
la ESAP para efectuarla, y que no puede olvidarse que dichos actos
administrativos son la norma del proceso de seleccion que esta

llamada a acatarse plenamente.

e Consideré que la convocatoria para proveer los cargos de personeros
municipales no se trata de “un solo concurso o una sola convocatoria con

un niimero plural de cargos vacantes”, pues cada una es independiente.

e Sostuvo que el actor realizé su inscripcion y postulacion a la
convocatoria del Municipio de Tibana, sin embargo, pese a que era Su
deseo postularse a otros municipios que suscribieron convenios con la
ESAP para la realizacion del concurso referido, ello no fue posible,
dado que la pagina no se lo permitié al ya haberse inscrito a aquella

convocatoria.

e Discurrié que la prohibicién establecida de facto por la ESAP, al
negar la inscripcion a las diversas convocatorias a proveer el cargo de
personero en los diferentes municipios, resulta contradictoria con la
Constitucion y la ley; resalté que tales convocatorias son publicas y
bajo esa premisa se pueden postular todos los interesados, sin otra
restriccion que el cumplimiento de los requisitos para el tnico cargo
que ofertan. Adicionalmente dijo que se transgrede las previsiones de
Jos articulos 2.2.27.1 y 2.2.27.2 del Decreto 1083 de 2015, que

establecen que cada convocatoria publica es tnica e individual.

Dentro de los fundamentos de derecho, llamo la atencion en primer lugar en la

procedencia de la presente accion constitucional, en tanto que no existe acto
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administrativo que legitime la accién de la ESAP y que por ese hecho pueda
atacarse por las vias contencioso administrativas ordinarias, luego se trata de
una conducta vulneradora de sus derechos fundamentales; adicionalmente
sostuvo que tampoco existe otro medio procesal que pueda resolver el fondo

del asunto en garantia de sus derechos.

Luego argumenté que la ESAP desconocié lo dispuesto en los articulos 13, 29
y 86 de la Constitucion Politica y sus Decretos reglamentarios 2591 y 306 de
1992, asi como el articulo 8 de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, el articulo 39 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, el articulo
25 de la Convencion de los DD.HH., el numeral 1 del articulo 11 del Pacto de
Derecho Econdmicos, Sociales y Culturales y el Decreto 1083 de 2015.

Y por dltimo destacé que la jurisprudencia pacifica y reiterativa de la Corte
Constitucional ha sostenido que los concursos de méritos estan sometidos al
acto administrativo o norma que los convoca y reglamenta; en ese entendido,
la entidad que desarrolla el concurso no puede establecer reglas adicionales o
prohibiciones que no se encuentren alli contempladas que, por demas, no

permiten una convocatoria amplia y participativa.

1. SENTENCIA IMPUGNADA'

El Juzgado Catorce Administrativo de Oralidad del Circuito de Tunja, profirié
fallo de primera instancia el 30 de septiembre de 2019, en el cual tutelé los
derechos fundamentales al debido proceso y al acceso a cargos publicos del
accionante y de las personas vinculadas cuyo agente vulnerador fue la ESAP
(fls.119-135).

El juez a-quo resumi6 las posiciones de las partes e intervinientes; relacioné
los medios de prueba que reposaban en el plenario; luego examiné como
cuestiones previas las pertinentes a la necesidad de vincular a los diferentes
concejos municipales que suscribieron convenio con la ESAP y la procedencia

de la accion de tutela.

Frente a la primera cuestion previa, dijo que no habia necesidad de vincular a
la litis a dichos concejos municipales, teniendo en cuenta que desde la
admision de la tutela se ordené la publicacion de la existencia de la presente

accioén constitucional para que cualquier persona interesada en las resultas se

! Este fallo fue corregido en auto del 1 de octubre de esa misma calenda, en el sentido que el
apellido del actor es Bareiio no Bricerio (fls. 142)
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hicieran parte en el proceso; al respecto explico que se ordeno una ‘triple
publicacion” asi: i) en la pagina web que la ESAP dispuso para el concurso de
personeros 2020-2024, ii) en la web de la Rama Judicial y iii) en la pagina de

ese Juzgado; pese a ello no hubo pronunciamiento alguno.

Aunado a lo expuesto, destacé que la parte accionante endilgé acciones
transgresoras de sus derechos fundamentales solo a la ESAP, en razon a que
impuso ilegalmente una limitante para la inscripcion a un solo cargo en el
concurso de personeros y, en ningun momento, lo hizo respecto a los

concejos municipales.

Todo lo anterior le permitié concluir que no se configuré nulidad procesal
alguna como lo consideré la ESAP en su contestacion al no haberse vinculado
a los concejos municipales de los entes territoriales que suscribieron
convenios interadministrativos con esa entidad a efectos de llevar a cabo el

aludido concurso.

Respecto a la segunda cuestion previa, consideré que la tutela si resultaba
procedente en el marco de los concursos de méritos, siguiendo los criterios de
la Corte Constitucional y del Consejo de Estado que establecian, por una
parte, que los pronunciamientos emitidos dentro de estos procesos de
seleccion son considerados como actos preparatorios o de tramite que definen
la situacion de los participantes en el desarrollo del concurso y, por otra, que
no se haya emitido en dichos procesos, la lista de elegibles respectiva, pues
en ese escenario se encuentran situaciones consolidadas que pueden ser

demandadas judicialmente.

Y adujo que, si en el caso bajo juzgamiento se cuestiona la transgresion a los
derechos fundamentales con ocasion a la limitante que la entidad accionada
impuso a los participantes en el proceso de inscripcion del pluricitado concurso
de méritos consistente en permitirles inscribirse por el sistema solo a un cargo
de todas las convocatorias, seria una actuacion en el proceso de seleccion

que puede ser objeto de la presente accion constitucional.

Aclarado lo anterior, delimité el marco juridico al contenido y alcance de los
derechos fundamentales al debido proceso en la actuacion administrativa, a la
igualdad y al acceso y ejercicio de cargos publicos de conformidad con la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, asi mismo, del caracter obligatorio y

vinculante de las reglas de la convocatoria a un concurso publico de méritos.
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Sobre el caso, examind la regulacion implementada para el concurso de
personeros municipales segun lo previsto en el articulo 313 de la Carta
Politica, el articulo 170 de la Ley 136 de 1994, la Ley 1551 de 2012, los
Decretos 2485 de 2014 y 1083 de 2015, la Sentencia C-105 de 2013, el Acto
Legislativo 02 de 2015; en segundo término, el contenido del convenio suscrito
entre los entes territoriales y la ESAP en aras de desarrollar dicho concurso,
de igual modo, del acto administrativo que requld la convocatoria respectiva.

Y, en tercer lugar, abordé el analisis frente a la efectiva vulneracion de los
derechos fundamentales invocados por la parte actora. Sobre el particular,
partio de un hecho que consideré probado acorde con los medios de
conviccion que reposan en el plenario: “las reglas que rigen la convocatoria y que
se reitera cada concejo municipal las establecio, no se evidencia que se insertara
alguna precision frente a la cantidad de municipios a los cuales se podia inscribir el
aspirante, es decir, no se previo ninguna limitacion frente al nimero de municipios a

los que pueden presentarse” (fl. 133).

Agrego que en el instructivo de inscripcion elaborado por la ESAP tampoco se
senialo a los aspirantes limitacion alguna relativa al numero de municipios a
inscribirse, especificamente, a la convocatoria de un solo municipio; limitacion
que se exterioriza al momento de la inscripcién como en efecto quedo probado
le ocurrio al actor y a los vinculados. Resalté que no se acredité modificacion
alguna a las convocatorias en este sentido, ni que la accionada le haya

informado a los concejos municipales sobre ello.

Lo anterior, dijo el a — quo, implic6 que la ESAP incurriera en una
extralimitacion de las facultades que le asighé no solo el Decreto 1083 de
2015, sino los convenios suscritos con las corporaciones edilicias de caracter
municipal, por cuanto “modificé de manera unilateral, sin autorizacion alguna, y sin
motivacion la manifestacion de la voluntad de la administracion para los concursos de
personeros del periodo 2020-2024" (fl. 134 vto.), tal como lo concluyd también el
Juzgado Veintiuno Administrativo Oral de Bogota en sentencia del 26 de

septiembre de 2019, al desatar un caso similar al debatido.

Desestimé el argumento de la ESAP dirigido a predicar una indebida
interpretacion normativa por parte del accionante frente a las disposiciones
contenidas en el articulo 2.2.27.6 del Decreto 1086 de 2015 pues ello “no

puede significar que puedan simultaneamente hacer la misma prueba para diferentes
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cargos” (fl.134); una exégesis contraria, afecta el derecho a la igualdad de los

participantes.

Asi mismo que en los términos de las convocatorias, desde un inicio se tenia
conocimiento que las pruebas se realizarian un mismo dia; sumado a lo
anterior, consideré que la suscripcion de convenios permite agrupar por

departamentos y categorias.

En los términos descritos, coligié que la restriccion impuesta por la ESAP
envuelve una infraccién al derecho fundamental al acceso a cargos publicos
contenido en el numeral 7 del art 40 de la Constitucion Politica; sostuvo que
las limitaciones a este derecho fundamental resultan constitucionalmente
admisibles si son razonadas y respetan otros principios como el de igualdad,
el debido proceso y transparencia; y son menos aceptables cuando, como en

este caso, se trata de convocatorias independientes en cada municipio.

De igual forma indicé que se vulneré el derecho al debido proceso pues, a
pesar de existir reglas que rigen el concurso de personeros, de manera
sorpresiva la entidad demandada impuso una nueva exigencia sin justificacion

alguna.

Paso seguido aclaré que no hubo quebrantamiento al derecho a la igualdad,
pues la limitacién afecté a todos los concursantes y no puede hacerse un juicio
frente al desarrollo del anterior concurso de personeros, pues cada proceso de

seleccion se rige por sus propias normas.

Frente al argumento de la ESAP relacionado con que “escoger mds de una
convocatoria implican caos y desorden” (fl. 134 vto.), no puede prevalecer sobre
la 6rbita de proteccion que se exige de los derechos fundamentales invocados;
que la solicitud de la entidad para que se aplicara lo dispuesto en la sentencia
del Consejo de Estado que allegé con su contestacion no tenia cabida dado
que “...como lo dijo el Juzgado 21 Administrativo Oral de Bogotad, la situacion fdctica
en uno u otro caso es diferente, las facultades que en su momento tuvo la CNSC en
relacion con las que hoy tiene la ESAP frente a este concurso, no habilitan la
competencia de la entidad encargada de efectuar el concurso para que pueda efectuar
este tipo de modificaciones, las reglas del concurso no lo prevén...” (fl. 134 vito),
aclarando que, en dicho pronunciamiento judicial las reglas del concurso

establecian expresamente la presentacién a una sola convocatoria.
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De manera que, advertida por el a —quo la vulneracion iusfundamental
planteada, ordené a la ESAP que en el término maximo de cuarenta y ocho
(48) horas contadas a partir de la notificacion de esa providencia, permita a los
participantes inscritos la posibilidad de manifestar su voluntad de inscribirse a
otros Municipios en el concurso de personeros 2020-2024, habilitando para el
efecto la plataforma de inscripcion

http://concurso2.esw.edu.co/personeros2019/, por el termino minimo de 24

horas, garantizandoles que no se presentaran bloqueos o fallas técnicas para
este proceso de inscripcion, informando la fecha exacta en que sera habilitada
la pagina, si es del caso y si amerita debera modificar el cronograma del
concurso, e inscriba esa sentencia en la pagina web de la entidad, dispuesta

para el desarrollo del aludido concurso.

IV. IMPUGNACION

La ESAP presenté oportunamente impugnacion contra el fallo de primera
instancia a fin de que se revoque con fundamento en los siguientes
argumentos (fls. 171 a 201):

Manifesté que la accién constitucional no cumplia las exigencias para su
procedencia. Ello pues, a su juicio “no habrd forma de concluir que la aplicacion
de un acto administrativo vulnera derechos fundamentales sin que se cuestione o

ponga en duda la legalidad del mismo” (fl.172).

Al respecto agregdé que los actos administrativos de caracter general
contentivos de cada una de las convocatorias se presumen legales hasta tanto
no sean anulados o suspendidos por esta jurisdiccion; la competencia de la
que goza o no esa entidad para establecer limitantes a los participantes del
concurso de personeros a efectos de presentarse solo a una de las 488
convocatorias es un asunto que debe debatirse y definirse dentro de los
medios de control ordinarios, especificamente, de nulidad, no en este

escenario procesal, que conforme a la Carta Politica, es excepcional.

Adicionalmente, dijo que los argumentos del fallador de primera instancia
apuntan a realizar interpretaciones del bloque normativo que regula el
concurso de personeros y a cuestionar la legalidad de dichos actos
administrativos, asi como de los convenios de cooperacién que suscribié con

los concejos municipales, proceder que lo llevé a concluir la falta de
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competencia de esa entidad al imponer tal limitante y que permite advertir a su

vez que desbordé sus competencias como juez constitucional.

Aseverd que la improcedencia de la presente accion constitucional también se
actualiza, en la medida que no se observa un perjuicio irremediable para el
actor. Asi, arguy6 que la situacién de este no se ajusta a los requisitos
jurisprudenciales fijados para predicar su configuracion, es decir, inminencia,
urgencia y gravedad: los tutelantes no demostraron que estuvieran inscritos en
el concurso para que de alli se pudiera establecer un perjuicio; nada se probo

en el plenario en este aspecto.

Dijo ademés que no puede perderse de vista que los concursos de méritos
para acceder a empleos publicos, generan sélo una mera expectativa frente a
los aspirantes, como quiera que la inscripcion para participar en aquel no
origina ningin tipo de derecho especifico, este solo se logra si se superan
todas las fases del concurso y se obtenga el puntaje necesario para acceder a
la lista de elegibles. Agregé que, en uso de los medios de control ordinarios,
como es el deber ser en tratandose del cuestionamiento a actos
administrativos, la existencia de perjuicios, segun lo alegado por la parte
actora tiene un remedio procesal especifico como es la suspension

provisional.

En criterio del impugnante, el actor debié acudir al amparo como mecanismo
transitorio; como no lo hizo, puede inferirse que su intencién es sustituir los
mecanismos procesales ordinarios para su pretensién con la presente accion
constitucional: aseguré que, en casos como el presente, un acto general y
abstracto no puede generar dafio a derecho fundamental alguno o un perjuicio
irremediable y que existen mdltiples pronunciamientos judiciales a nivel
nacional que respaldan la improcedencia del amparo constitucional en casos

similares.

De otra parte, sostuvo que, aunque el a —quo reconoce, como lo ha fijado la
jurisprudencia contencioso administrativa y constitucional, que la convocatoria
es la norma reguladora del concurso, no menos cierto es que se aparta de
dicha regla al obviar que corresponde también al actor someterse a las reglas
del concurso que acepté al momento de su inscripcién y no puede, por esta
via, cambiarlas a su favor.
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En lo tocante a que la convocatoria no aclaré si los aspirantes sélo se podian
inscribir a un tnico cargo de los ofertados, ello no genera duda pues al no
estar previsto no era viable y, por tanto, no cabia elucubracién alguna al

respecto y no cabe admitir que si no esta prohibido esta permitido.

Agregé que la sentencia es contradictoria al sefialar que la ESAP no puede
limitar la inscripcién a una sola convocatoria, al considerarla privativa de los
Concejos Municipales y, no obstante, afirmar que cualquier modificacion debe

ser avisada a la citada mesa.

Serialé que la ESAP como entidad encargada de adelantar el concurso,
asesora la elaboracion del acto de convocatoria y por ello puede disponer tal
limitante, la cual fue avalada con la firma de la mesa directiva al momento de

suscribir el respectivo acto.

Precisé, que, en cualquier caso, tal limitante no vulnera derecho fundamental
alguno como lo sefialé el Consejo de Estado?, como tampoco el articulo
2.2.27.1 del Decreto 1083 de 2015 pues no se trata de una condicion que no

sea objetiva y tampoco ltrastoca la transparencia, imparcialidad y publicidad.

Que tal restriccién no guarda relacion con lo previsto en la letra b) del articulo
2.2.27.2, ibidem - etapa de reclutamiento -, como quiera que inscribir el mayor
numero de aspirantes que retna los requisitos para el desemperio del empleo
objeto del concurso, no se logra permitiendo aplicar a varios cargos, pues
seguiria siendo un (1) aspirante a distintas plazas. Que tal fin se logra cuando
se establecen las condiciones del concurso con tiempo prudencial para la
inscripcion, facilidad para cargue de documentos, un instructivo claro y la

eliminacion de tramites que impidan el acceso a la convocatoria.

Insistio que la simultaneidad de la aplicacion y disefio de la prueba busca que
las pruebas de conocimientos y comportamentales se hagan en condiciones
de igualdad el mismo dia para todos los aspirantes independientemente del
empleo que elijan, ya que permitir que se apliquen en dias diferentes puede
afectarla; que la similitud o identidad en las preguntas de las pruebas harian

imposible su aplicacion en fechas diferentes.

2 Refirio sentencia del 22 de marzo de 2018, de la Seccién Segunda, Subseccién "B" del
Consejo de Estado dentro del proceso con radicado 11001-03-25-000-2015-00871 00 con

ponencia del magistrado Cesar Palomino Cortes
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Dijo que, si bien el fallo de tutela ampar6 el derecho fundamental a la igualdad,

no indicé a quienes ni cémo se quebranto.

Igualmente trajo a colacion argumentos de impugnacion frente a los efectos
practicos que implicaria mantener la orden de tutela en los términos fijados por

el a— quo, asi:

- Abre la posibilidad de que cada uno de los inscritos participen en las
convocatorias de los 487 Municipios restantes, lo cual incrementaria la
cantidad de inscripciones a evaluar en un potencial de 7.211.983 con
un aumento del 48.700% en relacién con los inscritos inicialmente;
modificaria la planeacién inicialmente realizada, aumentaria de manera
desproporcionada e irrazonable los recursos necesarios para la
contratacion de personal destinado a la revision de los documentos de
los aspirantes y les demandaria una infraestructura fisica, tecnolégica y

presupuestal con la que no cuentan.

- Si los aspirantes se inscriben en el mayor namero de sedes de su
preferencia obligaria a la entidad a adquirir un mayor namero de
cuadernillos por convocatoria escogida en desconocimiento del hecho
que en realidad solo pueden presentarse fisicamente a un examen lo
cual representaria un gasto innecesario e inoficioso y un detrimento del

erario.

- La eleccion de los personeros municipales se efectia dentro de los
primeros 10 dias del mes de enero de 2020, por tanto, la orden afecta
el cronograma para lograrlo y generaria una crisis institucional en los

entes territoriales con graves afectaciones para la comunidad.

- Las extensas listas de elegibles que se consolidan producto de las
masivas inscripciones, no son efectivas, han generado obstéculo para

la escogencia del servidor y no contribuyen a la gestién municipal.

- Las pruebas estan dirigidas a personeros de municipios de quinta y
sexta, por tanto, son diferentes y su contenido es reservado; no

pueden ser uniformes, como sugiere el fallo judicial.

- El despacho judicial accede a las pretensiones del actor de manera
individual y no ordena su aplicacién con efectos inter comunis, 10 cual
significa que la vulneracion iusfundamental alegada por el actor no

aplica para todos los aspirantes inscritos al concurso.

10
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V. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

Luego de retomar el contenido de los articulos 2.2.27.1 a 2.2.27.6 del Decreto
1083 de 2015 y el alcance de los derechos fundamentales invocados, solicité
que se confirme el fallo impugnado (fls. 246-248). Lo anterior, pues “en el caso
concreto no advierte esta agencia como la limitacién a un solo cargo de personero
municipal, puede contribuir en el desarrollo y mejoramiento de la funcion publica. De
hecho, por el contrario, el contar con un mayor numero de participantes para acceder
a los cargos de personero municipal contribuye a que existan mayores posibilidades

de competencia entre los distintos participantes” (f1.248)

De manera que, a juicio de ese Ministerio Publico, el fallo de instancia

garantiza la proteccion de los derechos invocados.

Agrego que “la existencia de derechos fundamentales, como el de acceso a cargos
publicos no puede estar supeditada a la existencia de dificultades tecnologicas o falta
de infraestructura, pues ello implicaria que los derechos fundamentales carecieran de
todo efecto al no contar con los desarrollos tecnolégicos para que los mismos se

realicen” (fls. 248 y vto.)

Y que “si bien esta agencia no desconoce la procedencia de otros medios de control
contenciosos administrativos para cuestionar la legalidad de las actuaciones de la
ESAP, los términos judiciales de los mismos no permitirian tener al accionante y
demdas legitimados a una respuesta oportuna antes de que pueda empezar el concurso

de personeros, pues su periodo empieza en menos de 3 meses” (fl.248 vto.)

VI. CONSIDERACIONES

Resuelve la Sala el recurso de apelacion presentado por la ESAP contra la
sentencia de tutela de 30 de septiembre de 2019, proferida por el Juzgado

Catorce Administrativo Oral del Circuito Judicial de Tunja.
6.1. De Ia naturaleza de Ila accion de tutela.
La accion de tutela (prevista en el articulo 86 de la Carta Politica y

reglamentada por los Decretos 2591 de 1991, 306 de 1992, 1382 de 2000 y

1983 de 2017) es un mecanismo directo y expedito para la proteccion de

derechos fundamentales constitucionales, que permite a las personas reclamar

ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento
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preferente y sumario, la proteccién inmediata de los mismos, cuando quiera
que resulten amenazados o vulnerados por la accién u omision de una
autoridad publica o de un particular, siempre que no disponga de otro medio de
defensa judicial, salvo cuando se trate de impedir un dafio irremediable, en

cuyo evento procede como mecanismo transitorio.

Asi pues, esta accion se caracteriza por ser subsidiaria y residual, lo cual
implica que sera procedente cuando (i) no exista un mecanismo de defensa
judicial o de existir no resulta eficaz, o (i) se promueva como mecanismo

transitorio para evitar la ocurrencia de un perjuicio iremediable®.

6.2. Delimitacion del tema a resolver.

Corresponde a la Sala resolver los argumentos de impugnacion planteados

por la ESAP los cuales giran en torno a tres cuestiones fundamentales:

» La improcedencia de la presente accion conmstitucional. Lo anterior por

varias razones:

e El actor cuestiona la legalidad de los actos administrativos de
convocatoria en lo atinente a la competencia de esa entidad para
imponer limitaciones a los participantes en el concurso de meéritos,
en esa medida, ello corresponde debatirlo a través de los medios
procesales ordinarios para desvirtuar la presuncion de legalidad
que los reviste; precisamente las disquisiciones del a-quo al
cuestionar la actuacion de esa entidad a partir del andlisis del
alcance de los actos administrativos de convocatoria, desbordo

sus competencias en sede de este amparo constitucional,

e FEl actor no probo la existencia de un perjuicio irremediable en
términos de inminencia, urgencia y gravedad; los concursos de
méritos para acceder a cargos publicos solo generan meras
expectativas para los participantes,

e FEl actor debio invocar la presente accion como mecanismo
transitorio, de lo contrario, debia entenderse que sustituia los

mecanismos procesales ordinarios y,

3 Sentencia T-012 de 2009, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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e  Existen mdltiples pronunciamientos judiciales a nivel nacional que
respaldan la improcedencia del amparo constitucional en casos

Similares.

»  No transgredio los derechos fundamentales invocados por el actor. Ello dado

que:

e Si las convocatorias al concurso de méritos para personeros
municipales 2020-2024, no establecieron que los aspirantes sélo
podian inscribirse a una de ellas, tal situacion no podia dar lugar a

colegir que permitia inscribirse a varias de aquellas;

e El actor debe someterse a las reglas del concurso contenidas en la

convocatoria y no puede, por via judicial, cambiarias a su favor.

e [a ESAP como entidad asesora en la elaboracion del acto
administrativo de convocatoria del concurso de méritos para
personeros municipales puede disponer la limitante en la
inscripcion; ello conté con el aval de la Mesa Directiva del Concejo
Municipal del ente territorial que suscribié la convocatoria con esa
entidad.

e [a jurisprudencia ha sefalado que la posibilidad de que los
concursantes puedan inscribirse a una sola convocatoria no

vulnera el derecho fundamental de acceso a cargos publicos.

e [a etapa de reclutamiento de que trata el articulo 2.2.27.1 del
Decreto 1083 de 2015, que regulé las condiciones minimas para
desarrollar el citado concurso, impone a la ESAP brindar a los

participantes las condiciones para inscribirse con facilidad.

e [a simultaneidad en la aplicacion y disefio de la prueba busca que
las pruebas de conocimientos y comportamentales se hagan en
condiciones de igualdad el mismo dia para todos los aspirantes
independientemente del empleo que elijan; permitir que se
apliquen en dias diferentes puede afectar la igualdad entre los

participantes.
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e Pese a que el fallo de tutela ampar6 el derecho fundamental a la
igualdad, no indicé respecto de quienes se vulner6 o como se

quebranto.

> Y frente a los efectos practicos de la orden judicial dada por el a —quo, puesto
que, asegura, carecen de la infraestructura fisica, tecnologica y
presupuestal para implementarla, trastoca el cronograma ya
establecido de cara a los términos legales para proveer el cargo de
personero municipal; las listas de elegibles producto de las masivas
inscripciones, se constituye en una talanquera para escogencia de ese
servidor plblico; las pruebas son diversas en su contenido en la
medida que estan destinados a personeros de quinta y sexta categoria
y, la vulneracion iusfundamental alegada por el actor no es el sentir de

todos los aspirantes inscritos al concurso de personeros municipales.

6.3. - Procedencia de la accion de tutela como mecanismo subsidiario y

residual.

La Sala Plena de la Corte Constitucional, mediante Sentencia SU-913 de

2009°, preciso que:

(i) Las reglas sefialadas para las convocatorias son las leyes del concurso
y son inmodificables, salvo que ellas sean contrarias a la Constitucion,

la ley o resulten violatorias de derechos fundamentales;

(i) A través de las reglas obligatorias del concurso, la administracion se
autovincula y autocontrola, en tanto, debe respetarlas y su actividad en

cada etapa se encuentra previamente regulada;

(iii) Se quebranta el derecho al debido proceso y se infiere un perjuicio
cuando la entidad organizadora del concurso cambia las reglas de juego
aplicables y sorprende al concursante que se sujeto a ellas de buena fe.

En todo caso, si por factores exdégenos las reglas del concurso varian
levemente en alguna de sus etapas, las modificaciones deberan hacer parte
integral de la convocatoria inicial, y ser plenamente conocidas por las
participes para que de esta forma: i) se satisfagan los principios de
transparencia y publicidad que deben regir las actuaciones de la

4 MP. Juan Carlos Henao Pérez.
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administracion y, ii) no se menoscabe la confianza legitima que los
participantes han depositado en los parametros previamente fijados para

acceder a un cargo de carrera administrativa®.

Ademas, en sentencia posterior precisé que:

“La convocatoria en el concurso piblico de méritos es la norma que
de manera fija, precisa y concreta reglamenta las condiciones y los
procedimientos que deben cumplir y respetar tanto los participantes
como la administracion. Son reglas inmodificables, que tienen un
cardcter obligatorio, que imponen a la administracion y a los
aspirantes el cumplimiento de principios como la igualdad y la buena

fe..”"

Criterio que ha seguido el Consejo de Estado al sefialar que “Conforme a la
sentencia SU-913 de 2009, las reglas de los concursos som invariables e

inmodificables™”.

En este orden de ideas, la resolucion de convocatoria se convierte en la norma
del concurso de méritos y, como tal, tanto la entidad organizadora como los
participantes deben cefiirse a la misma. Se trata de reglas que, con el objeto de
evitar la transgresion de los principios basicos de nuestra organizacion, asi
como de los derechos fundamentales tanto de los asociados en general, como

de los participantes en particular’, son inmodificables.

En caso de que la entidad organizadora incumpla las etapas y procedimientos
consignados en la convocatoria, incurre en una violacion del derecho

fundamental al debido proceso que les asiste a los administrados participes.

En este caso, encuentra la Sala que una vez suscrito por la Mesa Directiva del
Concejo Municipal del ente territorial, el acto administrativo de convocatoria en
el cual se establecian a cabalidad sus etapas y, particularmente, en desarrollo
de la etapa de inscripcion de que trata el arficulo 5 de los modelos de

convocatoria (Documentos 5y 6 CD fl. 64), el actor encontro en la plataforma

5 En este mismo sentido la sentencia T-090 de 2013, rememoré la linea jurisprudencial de la
Corporacion

% Corte Constitucional. Sentencia T-682 de 2016.

7 .resulta imperativo recordar la intangibilidad las reglas que rigen las convocatorias de los
concursos publicos para acceder a los cargos de carrera en tanto no vulneren la ley, la
Constitucion y los derechos fundamentales en aras de garantizar el derecho fundamental a la
igualdad, ast como la imnodificabilidad de la lista de elegibles una vez estas se encuentren en
firme como garantia de los principios de buena fe y confianza legitima que deben acompariar
estos procesos...”

8 Consejo de Estado. Seccion Segunda, Subseccion “A”, C.P. Doctor Alfonso Vargas Rincon,
Sentencia de 19 de febrero de dos mil 2014. Radicacién No.: 19001-23-33-000-2013-00553-01.
9 Sentencia C-588 de 2009, Corte Constitucional.
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tecnolégica que la ESAP dispuso para el efecto, una limitante consistente en
que podia hacer la inscripcion a una sola convocatoria de su interés
(Documentos denominados “inscripcion” y “pantallazo” CD fl. 64), en su caso, a
la convocatoria del Municipio de Tibana (Documento denominado “inscripcion”
CD fl. 64). A ninguna mas pese a que esa entidad organizé 487 convocatorias

de mas con el mismo objeto.

Entonces, antes que seguir los procedimientos previstos en la convocatoria la
entidad organizadora, tomd una medida operativa, de manera que, finalizada
la inscripcion a una de las convocatorias, se impedia realizar igual

procedimiento para otra.

Aunque la ESAP pretenda sefialar que se controvierte su competencia, ello no
pasa de ser un distractor argumentativo pues, en tal caso, lo primero que
tendria que existir es tal facultad de limitacion a la inscripcion contenida en el

acto de convocatoria, pero ello, ni por asomo, se encuentra acreditado.

A diferencia de lo que la recurrente considera disquisiciones del a-quo
alrededor del acto de convocatoria y sus alcances, lo que encuentra la Sala es
que se [imito a su trascripcion y a sefialar que “la fijacion de las reglas que rigen
la convocatoria en cada Municipio es exclusiva del Concejo Municipal, quienes para
el efecto emitieron el Acto Administrativo Municipal respectivo.” (fl. 133) para
concluir que “...al revisar las reglas que rigen la convocatoria y que se reitera cada
concejo municipal las establecid, no se evidencié que se insertara alguna precision
frente a la cantidad de municipios a los cuales se podia inscribir el accionante, es
decir, no previo ninguna limitacion frente al nimero de municipios a los que pueden

presentarse...” (fl. 133) Negrilla fuera de texto.

Luego, concluye por esta Sala, en acuerdo con el a-quo, que ello sélo se
conocio al diligenciar el formato de la inscripcion en donde aparece tal
limitacion, so pena de no poder continuar con el procedimiento, lo cual impuso
el amparo constitucional en que, se reitera, no se cuestiona la legalidad de

acto de convocatoria alguno.

En cuanto a la falta de prueba del perjuicio iremediable, a juicio de esta Sala,
el mismo aparece demostrado con el sdélo hecho de no poder realizar
inscripcion a mas de una convocatoria, dentro del plazo sefialado para ello.

Recuérdese que la convocatoria tiene un cronograma, de manera que, Si
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dentro del mismo ello no ocurre, fenecera definitivamente tal posibilidad. Sin

duda la limitante perjudica irremediablemente al aspirante.

Descartada la existencia de acto administrativo demandable, desaparece el
argumento relacionado con el mecanismo ftransitorio por cuanto, no habria
medio judicial ordinario para su control, pero si a ello se agrega que, como se
acaba de exponer, los plazos de inscripcion son minimos y perentorios, de

haberla, tampoco resultaria eficaz.

Y, si se admitiera el argumento de la recurrente, como lo indicé la Seccion
Quinta del Consejo de Estado™:“(...) ésta Sala'' ha precisado que la tutela serd
procedente, en estos casos [concurso de méritos], solamente si no se ha configurado
una lista definitiva de elegibles, dado que una vez la mencionada lista se encuentre
en firme, se podria atentar contra los derechos subjetivos de sus integrantes, los
cuales pueden tener situaciones juridicas consolidadas, motivo por el cual ha
considerado que no es pertinente la modificacion y mucho menos la suspension de la
lista. (...)” - Destaca la Sala -. Precision que descarta los sefialados por la ESAP

como mdultiples pronunciamientos de improcedencia en caso de concursos.

Lo dicho es suficiente para desestimar el cargo de improcedencia.

6.4. Del principio de legalidad, el debido proceso administrativo, el

derecho de acceso a cargos publicos y el derecho a la igualdad:

A juicio de la recurrente, en tanto la inscripcion multiple no fue regla del
concurso, ello no puede ser introducido por via judicial y el aspirante sélo

podia inscribirse en una.

Como ya se preciso, la convocatoria es la regla del concurso, en este caso,
cada municipio establecié su regla, sin impedir que quien aspirara a ser el

personero de tal entidad territorial no pudiera aspirar también a otro.

Dentro del ambito del derecho tanto publico y privado rige el principio de

legalidad. El derecho al debido proceso, como desarrollo del principio de

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, Consejero
ponente: Alberto Yepes Barreiro, providencia de febrero cuatro (4) de dos mil dieciséis (2016),
radicacién mimero: 25000-23-36-000-2015-02718-01(AC).

1 Fntre otras en la sentencia de 9 de febrero de 2012, dictada por la Seccion Quinta del
Consejo de Estado, en el proceso radicado No. 15001-23-15-000-2011-00407-01(AC) siendo

accionante: Edwin Ignacio Fonseca Salamanca.
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legalidad y como pilar primordial del ejercicio de las funciones publicas™, es
un derecho fundamental que tiene por objeto la preservacion y efectiva
realizacion de la justicia material. Este derecho, ha sido ampliamente
reconocido como un limite al ejercicio, in genere, de los poderes publicos;
esto, pues tal y como lo preceptia la Constitucion Politica, debe ser
respetado indistintamente, tanto en las actuaciones administrativas, como en

las de caracter jurisdiccional.

Adicionalmente, la Corte Constitucional ha expuesto en forma reiterativa, que
el derecho al debido proceso esta conformado por un conjunto de garantias
que tienden por el respeto y proteccion de los derechos de los individuos que
se encuentran incursos en una determinada actuacion de caracter judicial o
administrativa; y en virtud de las cuales, las autoridades estatales cuentan con
la obligacion de ajustar su accionar conforme a los procedimientos

contemplados para cada tipo de tramite™,

En estas condiciones, si como se ha discurrido y es aceptado por la
recurrente, la ley de concurso es la convocatoria y en ella no existe la
limitacion que la ESAP impuso al disefar el instrumento de inscripcion, fuerza
concluir que el aspirante tenia el derecho a inscribirse en las convocatorias
que a bien tuviera pues, lo contrario, no s6lo desconoceria los precisos
términos de la misma, sino que, ademas, vulneraria el debido proceso
administrativo como materializacion del principio de legalidad que cobija al
acto que ha fijado las reglas para acceder a cualquiera de los cargos de

personero en los municipios que citaron el concurso.

No se trata entonces, como se afirma en el recurso que el juez o el aspirante
estén variando las reglas en su favor, sino, como ya se dijo que la ESAP
mediante una limitacion tecnoldgica, varia la regla concursal disefiada por la
entidad territorial, sin que una medida como la anterior pueda admitirse como
parte de la “asesoria” que le fuera encargada; ello, en caso tal, tendria que
haber sido previo a la publicacion de la convocatoria y no posterior, cuando
los aspirantes, como ya se explico, procedian a la inscripcion.

Téngase en cuenta que la ESAP elaboré modelo de propuesta técnica y

economica para la realizacion del concurso y, en materia de la asesoria sus

12 Corte Constitucional, Sentencia C-641 de 2002. Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil.
I3 Articulo 29 de la Constitucién Politica.

™ Corte Constitucional, Sentencia C-980 de 2010. Magistrado Ponente: Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo y Sentencia C-641 de 2002. Magistrado Pornente: Rodrigo Escobar Gil.
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alcances, fueron el desarrollo de las actividades propias del objeto convenido
y el acompariamiento permanente en las etapas del mismo, brindando el
apoyo técnico y especializado para la seleccion del personal mas idoneo,
capaz y con la mayor potencialidad para desemperiar los cargos a proveer.
Pero no variar o adicionar las condiciones de la convocatoria que los Concejos
Municipales suscribieron previo su disefio por parte de la ESAP, como ahora
pretende sea reconocido. Las variaciones, sea dicho, a cargo de la ESAP, se
limitan a las fechas del cronograma por circunstancias de caso fortuito o
fuerza mayor, para lo cual se procederia a su comunicacion y publicacion en

términos oportunos a los aspirantes, pero nada mas.

Por ello, conforme al convenio interadministrativo de cooperacion respectivo
(Documento 4 CD folio 64) y al modelo allegado™ la cldusula sequnda aclaré
en el paragrafo unico que “Las condiciones establecidas por la ESAP en la
propuesta, la convocatoria publica incluyendo el cronograma del concurso de méritos,
solo podra ser modificada por la ESAP de forma motivada, en todo caso estas se

comunicardn al Concejo Municipal y a los aspirantes con la debida antelacion”.

Y dentro de los municipios que suscribieron convenio con la ESAP a fin de
buscar asesoria en la realizacion del pluricitado concurso de méritos se
encuentra el Municipio de Tibana (Documento denominado “BC” CD fl. 64) a
cuya convocatoria se inscribio el actor (Documento denominado inscripcion
CD fl. 64).

Todo lo anterior descarta, a todas luces que, motu propio, la ESAP pudiera, a
titulo de asesoria, introducir limitaciones y/o condiciones no previstas en la

convocatoria.

Y es que, no se trata en el contexto de esta accion, de definir si tal limitacion
vulnera per sé el derecho de acceso a los cargos publicos, campo al que
pretende llevar el argumento de la recurrente cuando afirma que la
Jurisprudencia considera que ello no ocurre, sino de sefialar que, en este caso,
la convocatoria no previo tal limitante, como pudo haber sucedido en otros
casos en los que si, por el contrario, cabria el analisis del argumento. Lo que
aca es claro es que la regla del concurso se desconoce al adicionar una

circunstancia no prevista.

15 Convenio suscrito entre la ESAP y el Municipio de Labranzagrande
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Sin embargo, para no dejar de lado el argumento de la impugnante, en
relacion con la sentencia que cita del Consejo de Estado, proferida el 22 de
marzo de 2018, C.P. César Palomino Cortes, Radicacion nimero; 11001-03-
25-000-2015-00871-00(3241-15), se dirda que, en ese caso de estudio,
precisamente, la legalidad de la expresion “...sdlo se permitird la inscripcion de
un (1) cargo...” contenida en numeral 3.1. del articulo 3° del Acuerdo 001 del 28 de
noviembre de 2013, expedido por la Sala Administrativa del Consejo Seccional de la
Judicatura de Norte de Santander'.” (resaltado fuera de texto) Es decir, que, en
ese caso concreto el acto de convocatoria previo la limitante, pero ello es,
exactamente, lo que no se previo en la convocatoria que da lugar a esta

accion.

Ahora, aprovecha la Sala el argumento de la impugnante que, en cita extensa
de la sentencia antes resefiada, sefiala que la limitante impuesta en la guia de

inscripcion, no vulnera el derecho fundamental de acceso a cargos publicos.

Sobre el alcance de este derecho precisé la Corte Constitucional:

(..)

32. Una de las principales expresiones de los derechos de
participacion en la conformacion, el ejercicio y el control del poder
politico es la posibilidad de acceder a cargos o a funciones publicas,
conforme al numeral 7° del articulo 40 de la Constitucion. El derecho
de acceso a cargos publicos ha sido entendido por la Corte como la
proteccion del ciudadano contra las decisiones estatales que de
manera arbitraria: i) le impiden el ingreso a un cargo publico; ii) lo
desvinculan del mismo; y iii) una ver encuentra empleo, le
obstaculizan injustificadamente cumplir con sus funciones'’.

(..)

34. El derecho de ingreso a la funcion publica no reviste
naturaleza de absoluto, puesto que estd condicionado al cumplimento
de los requisitos consagrados por la Constitucion y a la configuracion
que del mismo haga el Legislador, con la finalidad de garantizar el
interés general, la igualdad y los principios de la funcion publica.

De esta forma, el sefialamiento de los requisitos y las condiciones
para el acceso, permanencia, ascenso, ejercicio y retiro de la
funcion piblica, debe ser el resultado del ejercicio razonable y
proporcionado de la potestad de configuracion que le reconocio el
Constituyente al Legislador, en las precisas condiciones consagradas

16 Acto nacido a la vida juridica en ejercicio de actividad desconcentrada-
17.C-176 de 2017 M.P. Alberto Rojas Rios.
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en los articulos 123 y 150, numeral 23, de la Carta, salvo aquellas
establecidas directamente por el Texto Superior'®.

En desarrollo de la mencionada potestad, el Legislador debe sujetarse
a estrictos pardmetros de razonabilidad y proporcionalidad, o que
implica la imposibilidad de afectar el miucleo esencial del derecho,
mediante la consagracion de exigencias irrealizables que tornen
nugatoria la posibilidad de que los ciudadanos participen en el
ejercicio  de  la  funcion  publica en  igualdad  de
oportunidades” ... "’ (Resaltado fuera de texto)

En estas condiciones, a juicio de esta Sala, para el caso que ahora se
examina, la limitante que la ESAP introdujo al concurso aun por fuera de lo
dispuesto en la convocatoria, no vulnera el derecho de constitucional de

acceso a cargos publicos.

Ello por cuanto el obstaculo impuesto por la ESAP no varia requisitos al
empleo, no le exige ninguno de imposible cumplimiento y lo que resulta mas
importante, la inscripcion es apenas el inicio de un procedimiento que
culminara con el elegible una vez superadas todas las etapas del concurso, lo

cual, en este momento, ni por asomo, ha sucedido.

Por ello, se revocara la proteccion dada por el a-quo al derecho fundamental
de acceso a cargos publicos, manteniendo la proteccion del debido proceso
administrativo, que es el realmente trasgredido por el actuar de la ESAP y que,
con la medida de restablecimiento que se confirmara, resulta protegido al
permitir la inscripcion a las convocatorias que los aspirantes consideren de su
interés lo cual preserva, precisamente, lo dispuesto por la convocatoria en el
articulo 2.2.27.3. “Mecanismos de publicidad”, como lo sefiala la impugnante,
permitiendo la libre concurrencia que alli se previd, dicho sea en

concordancia con la Sentencia C-105 de 2013%" .

18 Sentencia C-100 de 2004 M.P. Rodrigo Escobar Gil.

9 Al respecto, se pueden consultar las sentencias C-537 de 1993 M.P. Ciro Angarita Barén, C-
200 de 2001 M.P. Eduardo Montealegre Lynett y C-408 de 2001 M.P. Jaime Araujo Renteria,
reiteradas en la sentencia C-100 de 2004 M. P. Rodrigo Escobar Gil.

20 C-101 de 2018

2« _En consonancia con los postulados de la democracia participativa, el concurso piiblico de
méritos materializa la intervencion ciudadana en distintos sentidos: de un lado, porque
cualquier persona que cumpla los requisitos y condiciones para ejercer el cargo de
Dpersonero, puede tomar parte en el respectivo proceso de seleccion; esta apertura no es propia
ni caracteristica de las dinémicas informales en las que discrecionalmente los concejos
conforman su repertorio de candidatos. Y de otro lado, porque como se trata de un
procedimiento piblico y altamente formalizado, cualquier persona puede hacer el seguimiento
respectivo, y detectar, informar y controvertir las eventuales irregularidades. En definitiva, la
publicidad, transparencia y formalizacion del proceso incentivan la participacion ciudadana.
Se trata de un proceso democradtico, no en tanto se delega en los representantes de la
ciudadania la conduccion politica, sino en tanto la ciudadania interviene activamente y
controla la actividad estatal... ” (Resaltado fuera de texto)
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Ahora, tampoco no corresponde a esta accién evaluar las bondades o no de la
decision operativa de la ESAP, sino de examinar si ella respeto o excedio los
limites dados a conocer a los aspirantes a las distintas convocatorias, nada

mas.

Y, finalmente, carece de fundamento que la recurrente seriale ... Por ultimo, y
de manera categorica, se dird que el fallo de tutela ampara el derecho fundamental a
la igualdad, pero no se indica respecto de quienes se vulneré o como (sic) se
quebranté...” (fl. 183) pues, lo cierto, es que el juez no protegio el derecho ala
igualdad, sino el del debido proceso administrativo y el de acceso a cargos
publicos (fl. 135).

6.5. De los efectos practicos de la decision tutelar:

En su recurso, la ESAP expuso diversas razones que, a su juicio, hacen

inconveniente mantener la decision impugnada.

Si bien tales razones pueden ser resultado de andlisis fisicos, técnicos y
econoémicos, en la misma linea en que ha venido discurriendo esta Sala, todos
ellos, son parte de procedimientos administrativos y contractuales previos a la
convocatoria, pero no son admisibles a esta altura en la que la regla del
concurso fue precisa y clara al no establecer la limitante que la ESAP

consideré procedente al disenar el instrumento de inscripcion.

Rebasaria esta Sala su competencia si procediera a evaluarlos pues ello hacia
parte del procedimiento precontractual, del convenio, e incluso del diserfio acto
de convocatoria, pero no corresponde al juez constitucional a quien, como lo
ha recabado la jurisprudencia y reclamado, incluso la recurrente, lo tnico que
procede es examinar es si el acto de convocatoria, ley del concurso, se
cumple o no, pues ello es lo Unico que precave el debido proceso
administrativo de los aspirantes quienes, conforme a los lineamientos
obligatorios para todas las personas interesadas en participar como para la
administracion, determinaran si deciden inscribirse en una o varias de ellas, si

tal limitacion no fue prevista.

No obstante, cabe advertir que, desde la Sentencia C-105 de 2013, se puso
de presente que los Concejos Municipales pueden enfrentar limitaciones de
diversa indole para llevar a cabo la tarea encomendada por el legislador. En
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efecto, dijo claramente ese fallo que “el concurso de méritos tiene un alto nivel de
complejidad, en la medida en que supone, por un lado, la identificacion y utilizacidn
de pautas, criterios e indicadores objetivos, y, por otro, imparcialidad para evaluar,
cuantificar y contrastar la preparacion, la experiencia, las habilidades y las destrezas
de los participantes; que se requiere, asi mismo, el procesamiento y la sistematizacion
de una gran cantidad de informacion y la disposicion de una amplia y compleja
infraestructura y logistica administrativa, en un contexto conflictivo en el que, por la
dindmica natural de la contienda y la competencia, las decisiones son cuestionadas y
controvertidas de manera sistemdtica y reiterada. En otras palabras, las dificultades
de los concursos hacen imperativa la disposicion y utilizacién de sofisticadas
herramientas humanas, informadticas, administrativas y financieras, de las que en

principio carecen los concejos municipales y distritales”.

Aclaré entonces que:

“No obstante, debe tenerse en cuenta que la prevision legislativa en
torno al concurso, y las condiciones que de la jurisprudencia
constitucional se derivan para el mismo, no implican que estas
corporaciones tengan que ejecutar e intervenir directa 'y
materialmente en los concursos y en cada una de sus etapas, sino que
estas entidades tienen la responsabilidad de dirigirlos y conducirlos.
Es decir, deben trazar los lineamientos generales del procedimiento,
pero pueden entregar su realizacion parcial a terceras instancias que
cuenten con las herramientas humanas y técnicas para este efecto. Asi
por ejemplo, pueden realizar convenios con organismos
especializados técnicos e independientes dentro de la propia
Administracion Piublica, para que sean éstos quienes materialicen
estas directrices bajo su supervision, tal como ha ocurrido con los
concursos realizados por la ESAP... " (Resaltado fuera de texto)

En tales condiciones, no le es dable a la ESAP alegar carencias de
infraestructura fisica, tecnolégica y presupuestal para implementar las 6rdenes
judiciales emitidas tendientes a garantizar a todos los inscrifos su derecho

fundamental al debido proceso administrativo.

Contradice aquella afirmacion lo expuesto por la ESAP en su propuesta, al
indicar que “Tecnologicamente cuenta con una plataforma informdtica propia para
procesos de seleccion que sirve como herramienta de publicidad y de soporte de
informacion, a través de la cual se han fijado las convocatorias 'y cronogramas
pertinentes de los diferentes procesos, asi como las inscripciones de los candidatos y
el registro de la informacion y documentacion requerida durante los concursos” y
que “El capital humano tiene gran experiencia en los procesos de aplicacién masivos
y cuentan con una capacidad de gestion y de logistica para el manejo eficiente de los

recursos con que cuenta la entidad” (Documento 2 CD folio 64)
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Adicionalmente, tal entidad, segtin se lee en el plenario, esta acreditada por la
Comisién Nacional del Servicio Civil para adelantar concursos de meérito y
tiene experiencia en mas de 700 procesos de seleccion desde el afio 2003 en
establecimientos publicos nacionales y territoriales, segun la documental

obrante en el plenario (Documento 2 CD folio 64).

El cargo no prospera.

6.6. De Ia fecha de presentaciéon del examen:

Ahora bien, en lo que atafie al fundamento de impugnacion en cuanto las
pruebas de conocimientos y comportamentales son diversas, dado que recae
en la eleccion de personeros de municipios de quinta y sexta categoria y se
practicaran en un mismo dia para garantizar condiciones de igualdad para los
inscritos y en la capital del departamento respectivo y por esa razon el
aspirante no puede presentarse no pueden escoger mas de dos opciones, es
un analisis que excede este pronunciamiento pues, aunque resulte Iogico, es
asunto que habra de definirse en el momento en que se surta la etapa
correspondiente. Por ahora, de lo que se trata es de la inscripcion y al no
establecerse dentro de la convocatoria la tantas veces mencionada
limitacién, tal decision corresponde al criterio del aspirante conforme a sus

propias condiciones.

Pero lo que no pasa inadvertido es que en la Sentencia C-105 de 2013, se
puso de presente la dificultad logistica que implica este tipo de concurso y que
precisamente para ello las entidades contratadas para su ejecuciéon por las
corporaciones edilicias como la ESAP cuentan con lo necesario y plantea la
posibilidad de “organizarse pruebas de oposicion de manera simultdnea para varios
municipios de unm mismo departamento que se encuentren dentro de la misma
categoria, y unmificarse los criterios de valoracion de la experiencia y de la
preparacion académica y profesional, y centralizar su evaluacion en una unica
instancia” lo cual denota que, a juicio de la Corte, la inscripcién simultanea es

una posibilidad que bien puede presentarse.

En efecto] tal sentencia declard la constitucionalidad de los concursos de

meéritos previos para elegir personeros municipales y obligb a las
corporaciones edilicias a agotarlos, siendo uno de sus lineamientos que los

concursos fueran abiertos a cualquier persona que cumpla los requisitos para
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ocupar el cargo, imperativo que se reflejaria en el hecho de que los
interesados en acceder a esos mecanismos de seleccion pudiesen efectuarlo;

la Gnica limitante seria atender los requisitos del cargo a ocupar.

La ESAP tiene Unicamente la calidad de asesora, ejecutora y coadyuvante del
concurso para los Concejos Municipales o Distritales a efectos de su
realizacion y debe adecuarse a los alcances de dichos mandatos concursales

y no éstos a la logistica administrativa de la ESAP.

El cargo no prospera.

6.7. Efectos inter comunis:

Ante la situacion factica y juridica descrita en este caso, la Sala considera
necesario modificar el fallo de primera instancia a fin de otorgarle efecto “inter
comunis” al amparo declarado. Al efecto es importante recordar que el Decreto
2591 de 1991, establece que los fallos de tutela tienen efectos en el caso
concreto, es decir, entre las personas que intervienen en el proceso. No
obstante, comoquiera que las pretensiones de la accion de tutela estan
dirigidas a una multiplicidad de afectados en el marco de un concurso de
meéritos, es dable que el juez de tutela expida ordenes que se extiendan a
estos, como lo explico la jurisprudencia constitucional en sentencia SU — 011
de 2018%.

22 2225, Como se advirtid, la Sala Plena encuentra que existe una situacion excepcional que
amerita en este caso hacer uso de las facultades del juez de tutela para fijar el alcance de este

fallo, mds alla de las partes del proceso. Como lo ha dicho ampliamente la jurisprudencia de

esta Corte, por regla general, los efectos de las decisiones que profiere este Tribunal en su
labor de revision de las sentencias de tutela son inter paries, es decir, solo afectan a las partes
involucradas en el proceso. Sin embargo, también se ha admitido que el juez constitucional
puede determinar los efectos de sus fallos, para garantizar la mejor proteccion de los derechos

Jundamentales y su plena garantia.

226. En uso de esta facultad, esta Corte ha proferido diversas providencias de tutela, en las que
ha definido un alcance mayor a los efectos inter partes en casos en que ha advertido que
limitar su decision a dichos efectos podria, por ejemplo, violar el derecho a la igualdad de
quienes en circunstancias comurnes no acudieron a la accion de tutela. A estos efectos se les ha
denominado inter comunis (entre comunes).

Sobre el particular, la Sentencia T-025 de 2015{238] reiterd lo dicho en la Sentencia SU-1023
de 20017239/, en la que se explico que:

“(...) hay eventos excepcionales en los cuales los limites de la vulneracion deben fijarse en
consideracion tanto del derecho fundamental del tutelante como del derecho fundamental de
quienes no han acudido a la tutela, siempre y cuando se evidencie la necesidad de evitar que la
proteccion de derechos fundamentales del accionante se realice paraddjicamente en detrimento
de derechos igualmente fundamentales de terceros que se encuentran en condiciones comunes
a las de aquel frente a la autoridad o particular accionado.”
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Con fundamento en lo anterior, en el presente asunto, es dable otorgar tales
efectos de amplia proteccion al amparo declarado por el juez de primera
instancia, en tanto que se trata de aspirantes a convocatorias de concurso de
méritos que padecen la misma limitacion que tuvo el actor al momento de la
inscripcién y que, como éste, se vieron afectados. No obstante, como lo
sefialé6 el a — quo, la aplicacion de esta orden serd aplicable solo a las

personas que se inscribieron al concurso oportunamente.

6.8. Del precedente horizontal:

En escrito presentado el 13 de noviembre de 2019, la ESAP solicito a esta
Sala, que se aplicara como “precedente horizontal” la sentencia proferida el 5 de
noviembre de 2019 por la Secciéon Tercera, Subseccion B, del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca en la que, acogiendo criterio jurisprudencial
expuesto por el Consejo de Estado, revoco la sentencia del Juzgado Veintiuno
Administrativo de Bogota fechada el dia 26 de septiembre de 2019, que
accedio al amparo invocado en un asunto similar al examinado con ocasion a
la ya prenombrada limitante operativa en la inscripcién al cago de Personero

Municipal periodo 2020-2024, y neg6 la accion de tutela® (fls. 253 y s.s.).

Dira esta Sala que tal sentencia no constituye “precedente horizontal” como lo
indicé la ESAP, pues no es un pronunciamiento anterior de este Tribunal en la
materia. Al respecto cabe resaltar que la jurisprudencia ha distinguido entre
precedente horizontal y precedente vertical para explicar, a partir de la

estructura orgénica del poder judicial, los efectos vinculantes del precedente y

Desde esa dptica, los efectos inter comunis pueden definirse como aguellos efectos de un fallo
de tutela que de manera excepcional se extienden a situaciones concretas de personas que, aunl
cuando no promovieron el ampare constitucional, se encuentran igualmente afectadas por la
situacion de hecho o de derecho que lo motive, producto del actuar de una misma autoridad o
particular, justificado en la necesidad de dar a todos los miembros de una misma comunidad
un trato igualitario v uniforme que asegure el goce efectivo de sus derechos fundamentales”.

227. Ademds, la jurisprudencia también ha sefialado que la modulacion de los efectos se
Justifica “i) para evitar que la proteccion del devecho de uno o algunos de los miembros del
grupo afectara los derechos de otros; ii) para asegurar el goce efectivo de los derechos de
todos los miembros de una misma comunidad; iii} para responder al contexto dentro del cual se
inscribe cada proceso; y ) para garantizar el derecho a acceder a la justicia que comprende
la tutela judicial efectiva”{240].

228, En el mismo sentido, se ha dicho que la adopceion de estos efectos es procedente cuando se
constate la existencia de un grupo en el cual: (i} existan otras personas en la misma situacion;
(i) exista identidad de derechos fundamentales violados: (iii) en el hecho generador, (iv)
deudor o accionado; ademds de (v) un derecho comun a reconocer; y, finalmente, (vi)
identidad en la pretensionf24{]"

2 Radicacion: Exp. No. 2019-371, Accionante: Jairo Giovanni Beltrdn Nieto, Accionado:
ESAP. Magistrado Ponente: Dr. Carlos Alberto Vargas Bautista
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su contundencia en la valoracion que debe realizar el fallador en su

sentencia®.

En este sentido, es necesario sefialar que mientras el precedente horizontal

Supone que, en principio, un juez —individual o colegiado- no puede separase

del precedente fijado en sus propias sentencias, el precedente vertical

implica que los jueces no se pueden apartar del precedente establecido por
las autoridades judiciales con atribuciones superiores, particularmente, por las

altas cortes®, a menos que presente una carga argumentativa suficiente.

Ahora, la sentencia proferida por la Subseccion B de la Seccién Tercera del

Tribunal Administrativo de Cundinamarca, dijjo:

“...No obstante lo anterior, encuentra la Sala que dicha decision debe
ser revocada por cuanto el requisito que se alega como vulneratorio
de los derechos no representa un impedimento para acceder a la
Juncion publica, ello es asi por cuanto el alto tribunal de lo
contencioso se ha pronunciado en casos similares’, en donde se
demando, via nulidad dicha prevision, esto es, que los aspirantes a un
concurso solo pueden inscribirse a un cargo, y en esas oportunidades
se concluyd:

«Ahora bien, respecto a la restriccion impuesta por el articulo 2° de la
norma en comento, en virtud de la cual los concursantes sélo pueden
inscribirse_para_aspirar _a_un _solo_cargo, la Sala no advierte que
trasgreda las normas constitucionales v legales invocadas en la
demanda, puesto que si bien los articulos 40 Superior, 127 y 128 de la
Ley 270 de 1996, consagran a favor de los ciudadanos el derecho a
desempeiiar cargos publicos, dichas disposiciones no tienen el alcance
que le quiere dar la accionante, segun el cual, el concursante puede
inscribirse para aspirar a todos los cargos ofertados. En_efecto, la
interpretacion que de estas normas debe hacerse es que positivizan o
contemplan de manera general, impersonal y abstracta el derecho de
acceso a_cargos publicos, pero en modo _alguno pueden entenderse
como _una habilitacion para que los concursantes o participantes en
una_convocatoria puedan_inscribirse respecto de todos los cargos
ofertados. En respaldo de esta tesis, indica la Sala, que dentro del
nucleo_esencial o _dambito de proteccion del derecho fundamental a
ocupar _cargos publicos contemplado _en el articulo 40 de la
Constitucion Politica, la jurisprudencia de la Corte Constitucional
nunca ha reconocido a los ciudadanos la garantia o prerrogativa de
inscribirse o aspirar a todos los cargos objeto de concurso, como lo
entiende la accionante.

(...) al no ser del micleo esencial o del ambito de proteccion del
derecho a ocupar o desemperiar cargos publicos, el limite impuesto
por la norma acusada a la posibilidad de inscribirse a todos o varios
de _los cargos ofertados, no constituye una trasgresion de dicho

2 Sobre precedente vertical y horizontadl, se pueden consultar las sentencias T-441 de 2010y T-
014 de 2009.

72292 de 2006

26 Consejo de Estado, Seccion Segunda Subseccién B. Radicacion mimero: 11001-03-25-000-
2012-00419-00 (1627-12), Sentencia del 26 de abril de 2018. CP César Palomino Cortés.
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postulado constitucional, y_en consecuencia, tampoco_implica un
desconocimiento a los demds principios y valores constitucionales
invocados en la demanda como la igualdad, el trabajo, el debido
proceso y la dignidad humana. »

De lo anterior se colige entonces que no se vulneran los derechos de
igualdad y acceso a cargos publicos en la medida que dichas
previsiones, en primera medida, no se encuentran prohibidos por la
ley ni por la Constitucion, y, ademds, por cuanto las entidades que
adelantan los concursos, en este caso la ESAP, estan facultadas para
expedir los correspondientes reglamentos con las condiciones que
considere pertinentes, y en este caso, notese como, incluso en los
convenios interadministrativos celebrados, se establecié que una de
las obligaciones de la ESAP era disefio de la convocatoria en cuanto
al contenido, publicacion y la divulgacion de la misma, por lo que,
quien accede a un concurso acepta las condiciones estipuladas.

Por lo tanto, a juicio de esta corporacion restringir la inscripcion
enun solo concursono comporta vulneracion alguna, y por el
contrario, la razon de ser de dicha limitacion tiene su fundamento en
que se trata de convocatorias para diferentes municipios de distintas
categorias lo que comporta pruebas de conocimientos diferentes,
siendo ademds uno de los requisitos del concurso que el aspirante
presentara la prueba en la capital del departamento del respectivo
municipio, por lo que la légica indicaria que tampoco podria acceder
a mds de una convocatoria...” (Destacado fuera de texto)

Como se precisa como antecedente la sentencia proferida por el Consejo de
Estado, Seccion Segunda Subseccion B. Radicacion numero: 11001-03-25-
000-2012-00419-00 (1627-12), Sentencia del 26 de abril de 2018. CP César
Palomino Cortés, se detendra la Sala en este aspecto para senalar que tal
sentencia, declaré probada la excepcion de inepta demanda por “indebida
utilizacion de la accién de nulidad simple para atacar actos administrativos de
tramite”, alegada por la parte demandada y, en consecuencia, se inhibié para
pronunciarse de fondo en relacién a la legalidad de la resolucion censurada;
es decir, no se ocupd de examinar si limitar la inscripcion a uno solo de los
empleos ofertados se ajustaba o no a la Constitucion y la ley. Y, si bien
trascriben apartes de un pronunciamiento del Consejo de Estado en tal
sentido, no hace del mismo ninguna identificacion que imponga carga
argumentativa adicional.

Pero, si se dira, que la sentencia cuya aplicacion como “precedente horizontal”
pide la impugnante, parte de un supuesto factico distinto al que centra esta
sentencia, al dar por cierfo que tal limitacion fue contemplada en la
convocatoria, cuando, como se ha reiterado, examinada para este caso la
convocatoria que es la ley de este concurso, y cuya aplicacion estricta ha
reclamado la ESAP, no contemplé la limitante introducida por Ia

impugnante al momento de elaborar la guia de inscripcion.
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L4
Entonces, si bien puede resultar cierfo que la jurisprudené"/éﬁe/ Consejo de
Estado ha sehalado que no resulta ajeno a la Constitucion y la ley que un acto
administrativo de convocatoria limite la inscripcion solo a uno de los cargos
ofertados, ello en nada incidiria para este decision pues se ha dicho hasta la
saciedad que, en este caso la limitacion no fue impuesta y por
consecuencia, siendo esta la ley del concurso, los aspirantes no estaban
sometidos a esa regla dentro de la convocatoria destinada a proveer los

cargos de personero municipal 2020-2024.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Boyaca, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

1. Modificar el numeral 1° de la sentencia proferida el 30 de septiembre de
2019, aclarada el 1 de octubre de esa misma calenda por el Juzgado
Catorce Administrativo Oral del Circuito de Tunja, por las razones

expuestas en la parte motiva de esta providencia el cual quedara asi:

“PRIMERO: TUTELAR con efecto “inter comunis” el derecho
Sundamental al debido proceso administrativo del accionante sefior
LELIAN STAEL BRICENO AMEZQUITA, como de los demds inscritos
al concurso de méritos para personeros municipales periodo 2020-
2024,  vulnerado  por la  ESCUELA  SUPERIOR DE
ADMINISTRACION PUBLICA ESAP, de conformidad a lo sefialado
en la parte motiva de la presente providencia”

2. Confirmar en todo lo demas la sentencia impugnada.

3. Notificar a los interesados por el procedimiento previsto en el articulo 30
del Decreto 2591 de 1991 o por cualquier medio tecnolégico idoneo a
disposicion de la secretaria de ésta Corporacion.

4. En firme enviese el expediente a la Corte Constitucional, para su eventual

revision conforme al mandato del articulo 33 del Decreto 2591 de 1991.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesion
celebrada en la fecha. Cdpiese, notifiquese y cumplase.

‘\M %UW O%g@@ ]

CLARA ELISA CIFUENTES
Magistrada
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Hoja de firmas
Accionante: Lelian Stael Barefio Amézquita
Accionado: Escuela Superior de Administracion Publica - ESAP
Radicacion: 15001-3333-014-2019-00173-01
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