Sentencia T-227/19

Referencia: expediente T-7.112.500

o
e I s Accion de tutela interpuesta por Harold
Raul Padilla Sepulveda en contra de la

Comision Nacional del Servicio Civil y la

V Universidad de Medellin.

Magistrado ponente:
CARLOS BERNAL PULIDO

Bogota, D. C., veintitrés (23) de mayo del afio dos mil diecinueve (2019).

La Sala Primera de Revision de la Corte Constitucional, integrada por la
magistrada Diana Fajardo Rivera y los magistrados Luis Guillermo Guerrero
Pérez y Carlos Bernal Pulido, quien la preside, en ejercicio de sus competencias
constitucionales, legales y reglamentarias, ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En el tramite de revision del fallo de tutela del 12 de abril de 2018, proferido
por la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D. C.,
mediante el cual se confirmo la sentencia del Juzgado 15 Penal del Circuito de
Conocimiento de Bogota, que declaré improcedente la accién de amparo
promovida por Harold Raul Padilla Sepulveda en contra de la Comision
Nacional del Servicio Civil y la Universidad de Medellin.

El expediente de la referencia fue escogido para revision mediante auto del 14
de diciembre de 2018, de la Sala de Seleccion NUmero Doce?, con fundamento
en el criterio objetivo “asunto novedoso” y el criterio subjetivo “necesidad de
proteger un derecho fundamental”.

l. ANTECEDENTES

1. Harold Radl Padilla Sepulveda solicito la proteccion de sus derechos
fundamentales a la igualdad, debido proceso, trabajo y acceso al desempefio de
funciones y cargos publicos.

1. Hechos probados

! La Sala de Seleccién Nimero Doce estuvo integrada por la magistrada Gloria Stella Ortiz Delgado vy el
magistrado Luis Guillermo Guerrero Pérez.



2. La Comision Nacional del Servicio Civil adelant6 la Convocatoria No.
428 de 20162, a fin de proveer las vacantes definitivas de 18 entidades del orden
nacional mediante concurso de méritos, y contraté a la Universidad de Medellin
para que desarrollara el correspondiente proceso de seleccion®.

3. Harold Raul Padilla Sepulveda particip6 en dicho concurso* para ocupar
en propiedad el cargo que desempefiaba en provisionalidad desde el afio 2016°,
como “Gestor Grado 12, Cddigo T1 de la Unidad Administrativa Especial
Agencia del Inspector General de Tributos, Rentas y Contribuciones
Parafiscales —-ITRC-®.

4. Tras superar las pruebas de competencias basicas y funcionales, y de
competencias comportamentales’, presentd la prueba de entrevista con
poligrafo, el dia 25 de junio de 20188,

5. El 31 de julio de 2018 se publicaron los resultados de la prueba de
entrevista con poligrafo, la cual tenia caracter eliminatorio®. Dado que el
concepto del evaluador respecto de Harold Raul Padilla Sepulveda fue no
ajustado’®, quedd excluido del proceso de seleccion.

6. Contra esta decision, el actor promovio una reclamacion el 2 de agosto
de 2018, en la que hizo un recuento de lo acaecido durante la prueba de
entrevista con poligrafo. Lo anterior, a fin de demostrar que las razones por las
que el evaluador lo habia calificado como no ajustado, eran “arbitrarias” y
“discriminatorias”.

6.1. En particular, sefialo que cuando se le pregunté si habia pertenecido a
organizaciones al margen de la ley, o si habia tenido relacién con personas
vinculadas a organizaciones de este tipo, afirmé que si, porque entre los afos
1980 y 1989 estuvo vinculado al M-19 y conocié a personas como Gustavo
Petro, Antonio Navarro y Otty Patifio.

6.2. No obstante, le explicé al entrevistador que hacia 30 afios el M-19 se
habia desmovilizado y sus miembros se habian reinsertado a la vida civil, fruto
de unos acuerdos de paz, en desarrollo de los cuales se expidid una ley de
amnistia que cobijaba a sus militantes. Por tanto, pese a haber sido condenado
por un delito politico “su vida laboral se habia desarrollado en el ambito
publico ocupando cargos como el de Director de la Oficina de Proteccion de
Victimas y Testigos de la Fiscalia General y el de Senador de la Republica,

2 Folios 1, 15 al 29 y 64 y 74, cuaderno principal.
3 Folio 39 y 74 cuaderno principal.

4 Folios 1 y 65, cuaderno principal.

S Folios 1y 45, cuaderno principal.

® Folios 1, 65 y 77, cuaderno principal.

" Folios 1, 23, 24 y 65, cuaderno principal.

8 Folios 1y 65, cuaderno principal.

° Folio 3 y 24 cuaderno principal

0 Folios 1, 39, cuaderno principal.

1 Folios 30 a 38, cuaderno principal.
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cargo al cual, de acuerdo con la ley, no se puede acceder si se ha sido
condenado por algun delito distinto al politico™*?.

6.3. También indicO que el Unico elemento de juicio con que contd el
evaluador para determinar su condicion de salud habia sido la informacion por
él suministrada, de la cual no podia derivarse que esta le impidiera ocupar el
cargo al cual aspiraba®.

6.4. Adicionalmente, relatd que tras culminar la prueba de entrevista con
poligrafo, el evaluador le informé que en la “prueba de poligrafo propiamente
dicha, el resultado habia sido AJUSTADO, pero que, respecto de la entrevista
a profundidad, en la cual él no definia los criterios de calificacion, el resultado
era NO AJUSTADO™*. Por esta razén solicitdé de manera inmediata el resultado
oficial de la prueba, en el cual pudo observar que era “AJUSTADO en todos y
cada uno de los items de la entrevista cerrada y NO AJUSTADO en tres items
de la entrevista a profundidad, los cuales eran: ANTECEDENTES
JUDICIALES, VINCULO CON PERSONAS O GRUPO AL MARGEN DE LA
LEY Y ASPECTOS DE SALUD?°,

6.5. En virtud de lo anterior, su reclamacién se orientd a evidenciar que el
resultado no ajustado se habia proferido con desconocimiento de los marcos
normativos de inhabilidades en los casos de delitos politicos o culposos y la
reintegracion politica de los excombatientes. Igualmente, que se habian incluido
arbitrariamente unos requisitos de salud que no se encontraban establecidos en
la convocatoria.

6.6. En sintesis, concluyd que se violaron sus derechos fundamentales a la
igualdad, acceso a cargos publicos, trabajo y debido proceso y por ello solicito
que para la calificacion de esta prueba se tuviera en cuenta el resultado
AJUSTADO de la prueba de poligrafo propiamente dicha “y no el resultado de
la entrevista a profundidad, en la que con criterios subjetivos y
discriminatorios™® se le considerd no ajustado para aspirar al cargo de Gestor
Grado 12.

6.7. Finalmente, adjuntd a su peticion los siguientes documentos: (i) una
certificacion suscrita por José Otty Patifio Hormaza, en calidad de “vocero para
el cumplimiento de los acuerdos de paz entre el Gobierno nacional y el
desmovilizado Movimiento 19 de abril, M-19”, en la que se hizo constar que
Harold Radl Padilla Sepulveda habia estado vinculado al movimiento M-19 y
que en razon a su militancia en este grupo realizé actividades conexas con

12 Folio 2, cuaderno principal

13 Sefialé que lo Unico que indico frente a su salud era que habia sido sometido a 3 cirugias de hernias hace mas
de 25 afios, que habia tenido una cirugia de rodilla el afio anterior, que habia tenido una cirugia de mano hace
tres meses por un accidente, que estaba tomando unos medicamentos para controlar los triglicéridos, que jamas
habia sufrido enfermedades graves y que se encontraba, en general, en buen estado de salud.

4 Folio 31, cuaderno principal.

15 Folio 31 cuaderno principal.

16 Folio 38, cuaderno principal.
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rebelion y por lo cual pagd una pena de prisiént’; (ii) una constancia suscrita
por el Secretario General del Senado de la Republica en la que se sefiala que
Harold Raul Padilla Sepulveda sirvié como senador entre el 7 de septiembre de
1999 y el 6 de mayo de 2000%; (iii) un concepto médico® ocupacional del 17
de noviembre de 2017 en el que se lee que Harold Raul Padilla Sepulveda es
apto para el cargo con recomendaciones?®® y que su examen periédico es
satisfactorio con recomendaciones?..

7. El 13 de agosto de 2018, la Comision Nacional del Servicio Civil y la
Universidad de Medellin emitieron la siguiente respuesta frente a esta
reclamacion:

[U]na vez revisada (sic) nuevamente el informe de la entrevista, se
encontré como resultado final NO AJUSTADO. Dicho resultado es
idéntico al publicado en el aplicativo web, por lo que no hay lugar a
modificaciones.

CONCLUSION

Por lo anteriormente expuesto se CONFIRMA el resultado publicado
en el aplicativo SIMO, respecto de la prueba de Entrevista con
Poligrafo aplicada en el marco de la convocatoria 428 de 201622,

8. El 17 de agosto de 2018, la Comision Nacional del Servicio Civil expidid
la Resolucion 20182120119895, por medio de la cual se conformd la lista de
elegibles del “empleo de carrera OPEC 56104, denominado Gestor, Codigo
T1, Grado 12 del Sistema General de Carrera de la Unidad Administrativa
Especial Agencia General del Inspector General de Tributos, rentas y
Contribuciones Parafiscales — ITRC, ofertado a través de la Convocatoria No.
42823, En esta lista no se incluy6 al accionante.

2. Pretensiones y fundamentos de la accion

9.  El21deagosto de 2018, Harold Raul Padilla Sepulveda promovié accion
de tutela®* en contra de la Comision Nacional del Servicio Civil y la Universidad

17 Folio 40, cuaderno principal.

18 Folio 41, cuaderno principal.

19 Folio 42, cuaderno principal. En este concepto se sefiala que se llevaron a cabo los examenes de optometria,
valoracion psicolégica, perfil lipido, parcial de orina, cuadro hemético y audiometria.

20 Se registraron las siguientes recomendaciones: “USO CORRECCION VISUAL PERMANENTE
POSTURAL/DISMINUIR DESPLAZAMIENTOS PROLONGADOS/USO FRECUENTE DE
ESCALERAS/EVITAR EXPONERSE A RUIDOS FUERTES/EVITAR PERMANECER EN POSICION
SEDENTE POR UN TIEMPO SUPERIOR A DOS HORAS CONTINUAS/ REALIZAR PAUSAS ACTIVAS
CON REGULARIDAD”.

21 Se realizaron las siguientes recomendaciones: “CONTINUAR CONTROLES POR ORTOPEDIA CADA
TRES MESES/ OPTOMETRIA ANUALMENTE/SOLICITAR VALORACION POR OTOLOGIA/
MEDICINA GENERAL TOMA DE EXAMENES COMPLEMENTARIOS/DIETA BAJA EN GRASAS
SATURSADAS/ULTRA PROCESADOS/INGESTA DE AGUA/INCLUIR OMEGA3/ACTIVIDD FiSICA”.
22 Folio 39, cuaderno principal.

2 Folios 47 y 48, cuaderno principal.

24 Folios 1 al 14, cuaderno principal.
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de Medellin. Consider6 gque se vulneraron sus derechos a la igualdad, acceso al
desempefio de cargos publicos y trabajo. Lo anterior, por cuanto no se respondié
de fondo su reclamacion y porque se decidid ratificar el concepto de no ajustado
de la prueba de entrevista con poligrafo, a pesar de las irregularidades expuestas
en dicha reclamacion.

10.  Ademas, tal como lo expuso en la reclamacion administrativa, reitero que
la decision de excluirlo del concurso por tener antecedentes penales y haberse
relacionado con personas o grupos al margen de la ley resultaba discriminatoria
y desconocia la normativa vigente sobre delitos politicos, asi como los
fundamentos legales y constitucionales de los procesos de reintegracion politica
de los excombatientes.

11. En consecuencia, solicitd que se ordenara a la Comision Nacional del
Servicio Civil y a la Universidad de Medellin que en el término de 48 horas
revocaran la decision por la cual establecieron que el resultado de su prueba de
entrevista con poligrafo habia sido no ajustado y en su lugar se asignara la
calificacion de ajustado, para que su nombre fuera incluido en la lista de
elegibles para el cargo de Gestor Grado 12. Adicionalmente, pidié que se
ordenara a dichas entidades suspender la Convocatoria 428 de 2016 en lo
referente al cargo de Gestor Grado 12 de la ITRC.

12. Como medida provisional solicitd que se decretara la suspension de
términos de la firmeza de la lista de elegibles de la OPEC 56104,
correspondiente al cargo denominado Gestor Grado 12, Codigo T1 de la
Agencia ITRC.

3. Respuesta de las entidades accionadas

13. La Agencia del Inspector General de Tributos, Rentas y Contribuciones
Parafiscales —ITRC— manifestd que la tutela debia declararse improcedente
porque el accionante contaba con otros medios de defensa judicial. Por otro
lado, sefiald6 que dicha agencia no habia desconocido los derechos
fundamentales invocados, ya que las encargadas de desarrollar el concurso eran
la CNSC y la Universidad de Medellin?.

14. La Comision Nacional del Servicio Civil considerd que la tutela debia
declararse improcedente, pues no era el mecanismo idéneo para cuestionar la
legalidad de los actos administrativos. Respecto de la prueba de poligrafo
aplicada al actor, sefial6 que este no podia poner en entredicho la idoneidad de
los profesionales que realizaron la prueba, porque se trataba de personas
altamente calificadas. Igualmente advirtio que los resultados de la misma
“apoyaron la conclusion de que hubo reacciones significativas indicativas de

% Folios 56 al 58, cuaderno principal. Pese a que la ITRC no figuraba como una de las entidades accionadas, el
Juzgado 15 Penal del Circuito de Conocimiento remitié comunicacion con destino a esta entidad, a fin de que
ejerciera “sus derechos de defensa y contradiccion”.
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falta de veracidad o de veracidad (sic) durante la entrevista”?. Por otro lado,
destaco que el actor pudo presentar la reclamacion en los mismos términos que
lo hicieron los demas participantes y que frente a esta se profirid una respuesta
amplia y suficiente, de manera que la tutela se tornaba improcedente.
Finalmente, concluyo6 que no podia acceder a la pretension del actor porque ello
equivaldria a realizar la prueba del poligrafo de una manera distinta a la
establecida en las reglas del concurso, lo cual desconoceria los principios de
mérito, igualdad, transparencia y objetividad que deben regir el mismo?’,

15.  La Universidad de Medellin manifest6?® que habia sido cuidadosa en la
verificacion de los requisitos minimos de los empleos a proveer y que el
accionante tuvo una calificacion de no ajustado en la prueba del poligrafo “por
advertirse un alto nivel de engafio al momento de contestar las preguntas™?,
Al respecto, explico que los resultados de la prueba “apoyaron la conclusion de
que hubo reacciones significativas indicativas de falta de veracidad o de
veracidad [sic] durante la entrevista™®® y que “frente a las respuestas
proferidas se observo un promedio de 0.048 esto es en el estandar de -3
acreditando una alta reaccion de engafio”®!. Ademas, destaco que “el 31 de
julio de 2018 se publicaron los resultados de dicha prueba a través de la pagina
www.cnsc.gov.co, enlace SIMO y solo hasta este momento el accionante
impetra accion de tutela cuando ya se encuentra en firme la lista de elegibles™2.
Por otro lado, sefial6 que la tutela era improcedente porque con ella se pretendia
demandar la validez de un acto administrativo que no era susceptible de ningun
recurso, como lo era la respuesta a la reclamacion.

4. Decisiones objeto de revision

16. Mediante providencia del 03 de septiembre de 20183, el Juzgado 15
Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Bogotd declaro
improcedente la accion de tutela. Sefialé que el actor no demostrd que se le
hubiera dado un trato diferente al de otra persona en sus mismas condiciones,
ni que la empresa que la llevd a cabo careciera de los medios técnicos y
profesionales requeridos. Al contrario, de manera especulativa, el accionante
aseguro gue se lo excluyé del concurso por haber pertenecido al M-19, pero las
pruebas allegadas mostraban que el proceso de seleccion se habia ajustado a las
previsiones establecidas en la convocatoria 428 de 2016. Ademas, no podia
pretender que las entidades accionadas se apartaran de lo estipulado en aquella
en virtud de una accion de tutela.

% Folios 66, cuaderno principal.

2" Folios 64 a 73, cuaderno principal.

28 Folios 74 a 85, cuaderno principal.

29 Folio 78, cuaderno principal.

%0 Folio 79, cuaderno principal.

31 Folios 80, cuaderno principal.

32 Folio 81, cuaderno principal

33 Previamente, en providencia del 22 de agosto de 2018, este despacho judicial negé la medida provisional
solicitada por el accionante, porque concluyo que no se cumplia con “lo normado en el Art. 7 del Decreto 2591
de 1991”.
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17. Estaautoridad judicial también resalto que el accionante pudo efectuar la
correspondiente reclamacion en igualdad de condiciones frente al resto de los
aspirantes, y que en la respuesta se indicaron los motivos por los cuales no habia
superado la prueba. Finalmente, destacd que el actor contaba con otros medios
de defensa judicial, tales como la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho y, dado que no se habia demostrado la existencia de un perjuicio
irremediable, la tutela se tornaba improcedente.

18.  El actor impugn0 la decision. Sefialo que no tuvo la intencién de probar
que se le habia dado un tratamiento distinto al de los otros aspirantes, pues se
trataba de pruebas confidenciales, de modo que era imposible conocer el trato
o resultado de los demas. Por ello, explicd que el trato discriminatorio consistia
en haber obtenido un resultado no ajustado, a partir de criterios sospechosos,
relacionados con su vinculacion al M-19. Aclar6 que, por esta misma razon, el
trato discriminatorio que pretendia evidenciar no tenia relacion alguna con las
condiciones técnicas o profesionales de la empresa que habia realizado la
prueba de poligrafo.

19. Adicionalmente, indic6 que lejos de pretender que las entidades
accionadas se apartaran de las reglas de la convocatoria, lo que esperaba es que
estas se cumplieran. Afirmé que la calificacion de no ajustado, como
consecuencia de su situacion de salud, no era posible derivarla de las reglas de
la convocatoria, ademas de que la valoracion de tales circunstancias (de salud)
se habia realizado por una persona que no tenia ni la competencia ni el respaldo
legal para hacerlo y sin ningin fundamento cientifico, maxime tomando en
consideracion que en el concepto de medicina ocupacional se habia concluido
que si era apto para ocupar el cargo.

20.  Enrelacion con la respuesta emitida por las autoridades accionadas frente
a su reclamacion, destacé que no era cierto que hubieran sefialado los motivos
por los cuales no habia superado la prueba de poligrafo. De hecho, fue la
ausencia de una respuesta lo que lo motivo a interponer la accion de tutela, con
el fin de que se amparara su derecho al debido proceso.

21. Finalmente, manifestd que la tutela si era procedente, pues se le estaba
causando un perjuicio irremediable. Al respecto, resaltdo que el cargo para el
cual estaba concursando representaba la unica fuente de ingresos de su familia
y que este perjuicio se materializaria cuando se lo separara del cargo para
nombrar a la persona que habia quedado en la lista de elegibles, de la cual se le
habia excluido de manera ilegal.

22. El12 de octubre de 2018, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota confirmé la decision impugnada. Concluyd que no existian
razones para deslegitimar la prueba de poligrafo aplicada al accionante. En este
sentido indico:
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Aungue aquel se ha esforzado por poner de presente que en ella
existié un trato discriminatorio, en razén a su pertenencia al M-19,
esto solo obedece a un punto de vista de aquel, ya que no existen
medios de conviccion que den cuenta de tal situacion la prueba fue
aplicada por una empresa idonea para su elaboracién, su personal
estaba capacitado para realizarla y el resultado que obtuvo estuvo
precedido de protocolos estandarizados que daban cuenta que -el
resultado- fue objetivo y no subjetivo como lo quiere hacer ver el
recurrente34,

23. De otra parte, la Sala advirtié que no se probd que existiera un trato
discriminatorio y que, al contrario, si se accediera a las pretensiones del actor,
se violaria el derecho a la igualdad de los demas participantes, quienes
superaron satisfactoriamente la prueba de poligrafo y quedaron incluidos en la
lista de elegibles, acto administrativo que podia ser debatido por el actor en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

5. Actuaciones en sede de revision
5.1. Pruebas decretadas en sede de revision y documentos allegados

24. Mediante auto del 13 de febrero de 2018%, el despacho del magistrado
sustanciador dispuso:

PRIMERO. Por medio de la Secretaria General, REQUERIR a la
Universidad de Medellin y a la Comisién Nacional del Servicio Civil,
para que en el termino de tres (3) dias habiles contabilizados a partir
del recibo de la respectiva comunicacion, envien con destino a este
despacho los documentos que tengan directa relacion con el proceso
de seleccion del aspirante Harold Raul Padilla Sepulveda, al cargo de
Gestor Grado 12 Cddigo T1 OPEC 56104 de la Convocatoria 428 de
2016. En particular, todos aquellos que den cuenta de la prueba de
poligrafo aplicada al accionante y las grabaciones de la misma, asi
como los documentos elaborados por quien aplico esta prueba y
emitio los resultados de ajustado o no ajustado, que tengan relacion
con el proceso de seleccion del sefior Padilla Sepulveda al cargo de
Gestor Grado 12 Cddigo T1 OPEC 56104. Adicionalmente, deben
remitir las reclamaciones o solicitudes elevadas por el accionante en
razon al mencionado proceso de seleccién, asi como las
correspondientes respuestas emitidas.

En caso de que las entidades accionadas consideren que dichos
documentos tienen carécter reservado, asi deben informarlo al

3 Folio 15, cuaderno 2.

% Previamente, el 12 de febrero de 201, tal como consta en el folio 23 del cuaderno de revisidn, el despacho del
magistrado sustanciador se comunicé con el accionante a fin de establecer si habia adelantado la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho. El actor sefialé que no la interpuso.
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momento de remitir la documentacion requerida.

SEGUNDO. Una vez se reciba esta informacion, el Despacho
procederd a valorar si existen documentos que tengan caracter de
reservado, en cuyo caso, se conformara un cuaderno separado, el cual
no sera sometido al trdmite de traslado previsto en el articulo 64 del
Acuerdo 02 de 2015 y tampoco podréa ser objeto de consulta ni copia

[L..J%.

25. El 19 de febrero de 2019, la apoderada del accionante, Olga Lucia Arango
Alvarez, allegd varios documentos, que consideraba podian ser Utiles “para un
mejor proveer del despacho™®’.

26. El 12 de abril de 2019, la mencionada apoderada informo que, por orden
de un juez de tutela, la Unidad Administrativa Especial Agencia del Inspector
General de Tributos, Rentas y Contribuciones Parafiscales debia nombrar en
periodo de prueba a uno de los integrantes de la lista de elegibles en el cargo
que ocupaba su representado en provisionalidad. En consecuencia, solicito que
se suspendiera dicho nombramiento. Respecto de esta peticion la Sala aclara,
desde ya, que no es posible emitir pronunciamiento alguno, pues se radicd con
posterioridad al 18 de marzo de 2019, fecha en la que se registro el proyecto de
fallo.

5.2. Respuestas allegadas por las entidades

27. El 21 de febrero de 2019, las entidades accionadas allegaron las pruebas
requeridas®. Dado que manifestaron que la informacion remitida era reservada
y el articulo 31% de la ley 909 de 20044 dispone que las pruebas aplicadas en
los procesos de seleccion tienen este caracter, el 28 de febrero de 2019 el

% Folios 24 y 25, cuaderno principal.

37 «“Copia de las notas tomadas por el accionante respecto del resultado obtenido en la prueba de Entrevista
con Poligrafo, realizada el 25 de junio de 2018. Copia del derecho de peticion presentado por el accionante el
5 de septiembre de 2018, ante la Comisidn Nacional del Servicio Civil. Copia de la respuesta al derecho de
peticion presentado por el accionante el 5 de septiembre de 2018, por parte de la Comision Nacional del
Servicio Civil y la Universidad de Medellin. Certificaciones laborales del accionante, que demuestran su
experiencia en el sector pablico. Copia de la resolucion de nombramiento del accionante en el cargo de Gestor
Cdédigo T1, Grado 12 de la Subdireccion de Auditoria y gestion del Riesgo de la Unidad Administrativa
Especial agencia del Inspector General de Tributos Rentas y Contribuciones Parafiscales -ITRC, asi como
certificacion de tiempo de servicio y copia de los resultados de la prueba de poligrafo realizada al accionante
en marzo de 2016, para su ingreso a la ITRC”. Folios 31y 32, cuaderno principal.

3 Folios 1 al 35, cuaderno reservado.

3 “ETAPAS DEL PROCESO DE SELECCION O CONCURSO. El proceso de seleccion comprende: (...) 3.
Pruebas. Las pruebas o instrumentos de seleccidn tienen como finalidad apreciar la capacidad, idoneidad y
adecuacion de los aspirantes a los diferentes empleos que se convoquen, asi como establecer una clasificacion
de los candidatos respecto a las calidades requeridas para desempefiar con efectividad las funciones de un
empleo o cuadro funcional de empleos.

La valoracion de estos factores se efectuara a través de medios técnicos, los cuales deben responder a criterios
de objetividad e imparcialidad.

Las pruebas aplicadas o a utilizarse en los procesos de seleccion tienen caracter reservado, solo seran de
conocimiento de las personas que indique la Comisién Nacional del Servicio Civil en desarrollo de los
procesos de reclamacion. (...)”. (negrilla fuera del texto original)

40 «por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y
se dictan otras disposiciones”
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despacho del magistrado sustanciador profiri6 un auto mediante el cual
resolvio:

PRIMERO. No poner a disposicion de las partes el cuaderno
reservado que contiene los documentos remitidos por la Universidad
de Medellin y la Comisién Nacional del Servicio Civil, el cual
permanecera en poder del Despacho hasta tanto finalice el tramite de
revision, momento en el cual, se ordenara que dichos documentos se
devuelvan a las entidades que los enviaron.

SEGUNDO. Dispongase por Secretaria General el traslado de los
documentos allegados por la abogada de Harold Raul Padilla
Sepulveda, el 19 de febrero de 2019, por un termino de tres (3) dias,
para que las partes y terceros con interés legitimo se pronuncien en
relacion con estos. Lo anterior, en cumplimiento de lo dispuesto en
el inciso primero del articulo 64 del Acuerdo 02 de 2015, Reglamento
Interno de la Corte Constitucional.**

28. Durante el término de traslado no se recibié pronunciamiento alguno de
las partes o terceros con interés legitimo.

II. CONSIDERACIONES
1. Competencia

29. Esta Corte es competente para conocer de los fallos materia de revision,
de conformidad con lo previsto por los articulos 86 y 241.9 de la Constitucion
Politica, por los articulos 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991 y en virtud del auto
del 14 de diciembre de 2018, de la Sala de Seleccion Numero Doce de esta
Corte, que decidio seleccionar el presente asunto para su revision.

2. Delimitacion del caso y valoracion de los requisitos de procedencia de
la accion de tutela

30. La accion de tutela es un mecanismo judicial de proteccion inmediato,
oportuno y adecuado para las garantias fundamentales, frente a situaciones de
amenaza o vulneracion. De lo dispuesto por el articulo 86 de la Constitucion y
el Decreto 2591 de 1991 se ha considerado que son requisitos para la
procedencia o estudio de fondo de la accion de tutela la acreditacion de (i)
legitimacién en la causa, (ii) un ejercicio oportuno (inmediatez) y (iii) un
ejercicio subsidiario.

31. Las entidades accionadas, asi como los jueces de instancia, consideraron
que la presente accion de tutela era improcedente pues no se superaba el
requisito de subsidiariedad. Esto, por cuanto existian otros mecanismos de

4L Folios 64 y 65, cuaderno de revision.
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defensa judicial, en particular, porque el actor tenia la posibilidad de acudir a la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho.

32.  Sin embargo, los hechos expuestos por el actor generan duda sobre la
posibilidad real que habria tenido de acudir al juez contencioso. Lo anterior, por
cuanto, segun sefiald el tutelante, pese a haber promovido una reclamacién en
la que planteaba una serie de inquietudes relacionadas con las razones por las
cuales su prueba de poligrafo habia sido calificada como no ajustada, las
entidades accionadas emitieron una respuesta proforma gue no arrojaba
informacién alguna sobre sus cuestionamientos. Ademas, resaltd que fue,
precisamente, esa falta de respuesta de fondo y la ratificacion del concepto de
no ajustado, lo que lo motivo a presentar la accion de tutela. Al respecto
sostuvo:

“Como se hace evidente, esta es una respuesta proforma que no se
corresponde en lo mas minimo con el sentido del reclamo presentado,
no contesta de ninguna manera los cuestionamientos a las
irregularidades cometidas en la aplicacion de los criterios de
calificacion ni mucho menos las denuncias por discriminacion y
violacion de los derechos a la igualdad, al acceso a cargos publicos y
al trabajo, que presenté en mi reclamacion.

10. La falta de una respuesta de fondo por parte de la Universidad de
Medellin y la CNSC y la ratificacion del concepto de NO
AJUSTADO con el cual se me EXCLUYE DEL CONCURSO,
violando asi mi derecho a la igualdad, al debido proceso y poniendo
en peligro mi derecho al trabajo, me obligan a interponer esta accion
de tutela para solicitar el cumplimiento de la ley por parte de los
accionados y la proteccion de mis derechos™2.

33. En consecuencia, la Sala concluye que el presente asunto versa
principalmente sobre (i) la presunta discriminacion de la que habria sido objeto
el actor por haber pertenecido al M-19, la cual habria generado que se le
excluyera de un concurso de méritos tras haber sido calificado como no
ajustado en la prueba de poligrafo y (ii) la ausencia de una respuesta de fondo
por parte de las entidades accionadas frente a la reclamacion que promovio el
accionante, en la que expuso las razones por las cuales el resultado de dicha
prueba debia ser el de ajustado, lo cual habria obligado al actor a acudir a la
accion de tutela.

34. A continuacion, y una vez se analicen los requisitos de legitimacion e
inmediatez, la Sala se ocupara de resolver el segundo de los asuntos planteados,
a fin de determinar si se supera el requisito de subsidiariedad. Lo anterior,
porque en caso de que fuere cierto que las entidades accionadas no hubieren
emitido una respuesta de fondo, seria posible considerar que aquellas habrian

42 Folio 3, cuaderno principal.
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privado al actor de contar con los elementos necesarios para acudir ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

35. En caso de que se supere el analisis de procedibilidad de la accion de
tutela, la Sala evaluara los elementos de juicio allegados a la actuacion a fin de
definir si se desconocieron los derechos de peticion, acceso a la administracion
de justicia, debido proceso, acceso al desempefio de funciones y cargos publicos
e igualdad.

2.1. Legitimacion en la causa

36. En el presente caso se satisface el requisito de legitimacién en la causa
por activa por parte de Harold Padilla Sepulveda. En primer lugar, porque es la
persona que presuntamente fue discriminada en la prueba del poligrafo que
presentd al interior de un concurso pablico en el que participaba para ocupar en
propiedad un cargo en la Unidad Administrativa Especial Agencia del Inspector
General de Tributos, Rentas y Contribuciones Parafiscales. Ademas, porque
fue la persona a quien, presuntamente, se le privo de una respuesta de fondo a
su reclamacion del 2 de agosto de 20184,

37. De otra parte, la legitimacion de las entidades accionadas es consecuencia
de la relacion especial que las unia con el accionante, en desarrollo del concurso
publico de méritos que adelantaron. En efecto, en uso de sus competencias
constitucionales* y legales®, la Comision Nacional del Servicio Civil resolvié
adelantar un concurso de méritos para proveer las vacantes definitivas de las
plantas de personal de 18 entidades del orden nacional bajo la convocatoria No.
428 de 2016%. En ejecucion de estas competencias celebrd el contrato de
prestacion de servicios No. 314 de 2017 con la Universidad de Medellin, en
virtud del cual esta se obligo a desarrollar los procesos de seleccion requeridos
para proveer los cargos a los que se referia la mencionada convocatoria*’, entre
estos en el que participd el accionante.

38. Finalmente, pese a que la Universidad de Medellin es una entidad
privada, es predicable su legitimacion por pasiva. Segun el numeral 8 del
articulo 42 del Decreto 2591 de 19914, la accion de tutela procede contra
particulares cuando estos actlen o deban actuar en ejercicio de funciones

4 El articulo 10 del Decreto 2591 de 1991 dispone que la accién de tutela puede ser ejercida “por cualquier
persona vulnerada o amenazada en sus derechos fundamentales”, quien puede actuar por si misma, mediante
representante o apoderado judicial, agente oficioso, el Defensor del Pueblo o los personeros municipales. Este
requisito de procedencia tiene por finalidad garantizar que quien interpone la accion tenga un “interés directo y
particular” (sentencias T-678 de 2016 y T-176 de 2011) respecto de las pretensiones incoadas, de manera que
el juez constitucional pueda verificar que “lo reclamado es la proteccion de un derecho fundamental del propio
demandante y no de otro” (ibid).

4 Previstas en el articulo 130 de la Constituciéon Nacional.

4 De acuerdo con lo establecido en la Ley 909 de 2004.

4 Folio 64, cuaderno principal.

47 Folio 74, cuaderno principal.

48 «Articulo 42. Procedencia. La accidn de tutela procedera contra acciones u omisiones de particulares en los
siguientes casos: [...] 8. Cuando el particular actue o deba actuar en ejercicio de funciones publicas, en cuyo
caso se aplicara el mismo régimen que a las autoridades publicas”.
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publicas, que es precisamente lo que ocurre en este caso, en virtud de la
habilitacion que le otorgd el contrato de prestacion de servicios No. 314 de
2017, pues permite que aquella concurra con la CNSC para dar cumplimiento a
los articulos 125 y 130 de la Constitucién. Ahora bien, pese a que la
Constitucién sefiala de forma genérica que el derecho de peticion se puede
dirigir contra autoridades, la jurisprudencia constitucional ha entendido que este
abarca a los particulares que ejercen funciones publicas, cuando la peticion haga
referencia a asuntos relacionados con el desempefio de dichas funciones. En
estos casos el derecho de peticion opera de la misma manera que cuando se
formula ante una autoridad estatal.

2.2. Inmediatez

39. La tutela debe interponerse en un término razonable y proporcionado a
partir del hecho que origino la presunta vulneracion o amenaza a los derechos
fundamentales. La Sala considera que la accion de tutela presentada por Harold
Raul Padilla Sepulveda cumple con este requisito, pues se presentd menos de
un mes después de que se publicaran los resultados de la prueba de poligrafo y
5 dias después de que las entidades accionadas emitieran la respuesta a su
reclamacion. En efecto, los resultados de la prueba del poligrafo se publicaron
el 31 de julio, y el 13 de agosto de 2018 las entidades accionadas emitieron la
respuesta frente a la reclamacion presentada por el actor®. Finalmente, la
solicitud de amparo se present6 el 21 de agosto de 2018.

2.3. Subsidiariedad

40. Laaccion de tutela procede cuando el afectado no disponga de otro medio
de defensa judicial efectivo para la proteccion de sus derechos fundamentales
0, en caso de existir tal recurso judicial, se ejerza como mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio irremediable®. La constatacion de este requisito no
puede limitarse a una evaluacion formal sobre la existencia de un medio
ordinario. Al contrario, en cada caso, el juez constitucional debe valorar las
circunstancias en las que se encuentra el peticionario, a fin de determinar si
cuenta con la posibilidad real de acceder a la administracion de justicia por
intermedio de un mecanismo distinto a la tutela.

41. Enestaocasion, prima facie, podria concluirse que el tutelante cuenta con
la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, tal como lo manifestaron
las entidades accionadas y los jueces de instancia. Sin embargo, el requisito de
subsidiariedad se podria considerar satisfecho en caso que se establezca que las
entidades accionadas privaron al actor de contar con informacion suficiente y
necesaria para acceder a la administracion de justicia.

4% En todo caso, cabe sefialar que el actor asegurd en su escrito de tutela que recibié dicha respuesta el 15 de
agosto de 2018.
%0 Constitucion Politica, articulo 86.
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42. En este orden de ideas, conviene recordar que la reclamacion del actor se
orientaba a debatir las razones que tuvo el evaluador para calificar la prueba de
entrevista con poligrafo como no ajustada. En primer lugar, el hecho de que
esta calificacion se hubiere proferido, presuntamente, como consecuencia de su
pertenencia al movimiento M-19 y tener un antecedente penal por un delito
politico, pese a que, segun indico, no habia mentido al respecto y hacia méas de
30 afios se habia acogido a un proceso de paz. En segundo lugar, el actor
cuestiono que el resultado de la prueba de entrevista con poligrafo fuera no
ajustada por “aspectos de salud”, aunque (i) en el certificado médico
ocupacional se hubiera concluido que era apto para el cargo, (ii) en la
convocatoria no se hubieran establecido requisitos especificos de salud que
tuvieran que cumplir los aspirantes al cargo y (iii) no existieran elementos de
juicio para que el evaluador determinara que no se encontraba en buen estado
de salud.

43.  En contraste con estos argumentos, las entidades accionadas se limitaron
a sefialar en la respuesta a la reclamacion, del dia 13 de agosto de 2018, que el
resultado de la entrevista habia sido no ajustado y que era idéntico al publicado
en la pagina web, tal como se trascribio en el apartado de “1. Hechos probados”,
del titulo de “I. Antecedentes”.

44. Estaactuacion de la administracidn, sin duda, privé al actor de contar con
los elementos de juicio necesarios para adelantar las acciones judiciales
pertinentes ante el juez contencioso administrativo y, asi, lograr un acceso
efectivo a la administracion de justicia. Por tanto, para la Sala se supera el
requisito de subsidiariedad, pues resultaria desproporcionado exigirle al
tutelante que hubiere agotado el medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho, sin contar con elementos materiales suficientes para cuestionar los
actos de la Administracion.

45.  Ademaés, tomando en consideracion que, como se explicard mas adelante,
la ausencia de una repuesta de fondo comport6 una vulneracion del derecho de
peticion, el accionante no contaba con otra via distinta a la tutela, pues, tal como
lo ha reconocido la jurisprudencia constitucional, para su proteccion el
ordenamiento juridico no contempla un medio judicial eficaz®®.

3.  Problemas juridicos e informacion reservada

46. Dado que la accion de tutela supera las exigencias de procedencia, la Sala
debe determinar si las entidades accionadas vulneraron los derechos
fundamentales del tutelante. Para el efecto, resolvera los siguientes problemas
juridicos:

46.1 ¢Vulneraron las entidades accionadas el derecho de peticion del actor en
la modalidad de “reclamo”, en tanto la respuesta del 13 de agosto de 2018,

51 Corte Constitucional. Sentencias T-149 de 2013 y T-165 de 2017.
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presuntamente, no satisfizo las exigencias requeridas para considerarse una
respuesta de fondo?

46.2 En caso de que el anterior interrogante se resuelva de manera afirmativa,
¢desconocieron las entidades accionadas el derecho de acceso a la
administracidn de justicia del actor, al no responder de fondo su reclamacién?

46.3 Por otro lado, si se encuentra que las entidades accionadas no explicaron,
con suficiencia, las razones por las cuales se califico como no ajustada la prueba
de poligrafo, ¢violaron las entidades accionadas el derecho al debido proceso
del accionante al no motivar debidamente el acto mediante el cual se calificd
COmMo No ajustada esta prueba?

46.4 Si se confirma que se vulneraron los derechos de peticion y debido
proceso del tutelante ¢desconocieron las entidades accionadas el derecho al
desempefio de funciones y cargos publicos del tutelante?

46.5 Finalmente, ¢vulneraron las entidades accionadas el derecho de igualdad
del accionante al calificar como no ajustada la prueba de poligrafo que le fue
aplicada?

47.  Ahora bien, el actor manifestd que las razones por las que el evaluador
de la prueba del poligrafo lo habia calificado como no ajustado, eran
“arbitrarias” y “discriminatorias”, por lo cual adelantd6 la reclamacion
correspondiente. No obstante, la Universidad de Medellin y la Comision
Nacional del Servicio Civil emitieron una respuesta meramente formal, que no
brindaba informacion alguna sobre los motivos por los cuales su resultado habia
sido no ajustado.

48.  Por lo anterior, resulta necesario acudir al estudio de las pruebas remitidas
por las entidades accionadas, a fin de determinar si se vulneraron los derechos
fundamentales del accionante, lo cual amerita un pronunciamiento previo de la
Sala acerca de la reserva de los documentos enviados por aquellas.

49. Tal como se sefial6 en el acépite 5.2 supra denominado Respuestas
allegadas por las entidades, la Comision Nacional del Servicio Civil y la
Universidad de Medellin remitieron, con destino al despacho del magistrado
sustanciador, los documentos gque habian sido solicitados en el auto de pruebas
del 13 de febrero de 2018, a saber:

“[...] los documentos que [tienen] directa relacion con el proceso de
seleccion del aspirante Harold Radl Padilla Sepulveda, al cargo de
Gestor Grado 12 Cddigo T1 OPEC 56104 de la Convocatoria 428 de
2016. En particular, todos aquellos que den cuenta de la prueba de
poligrafo aplicada al accionante y las grabaciones de la misma, asi
como los documentos elaborados por quien aplicé esta prueba y
emitio los resultados de ajustado o no ajustado, que tengan relacion
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con el proceso de seleccion del sefior Padilla Sepulveda al cargo de
Gestor Grado 12 Codigo T1 OPEC 56104. Adicionalmente, [...] las
reclamaciones o solicitudes elevadas por el accionante en razon al
mencionado proceso de seleccion, asi como las correspondientes
respuestas emitidas”.

50. Dichas entidades advirtieron que estas pruebas tenian caracter reservado,
de conformidad con lo dispuesto por el articulo 31°2 de la ley 909 de 20043,
Por ello, el despacho del magistrado sustanciador resolvidé conformar con las
mismas un cuaderno adicional, el cual no fue puesto a disposicion de las partes,
dado tal caracter.

51. Sin embargo, cabe recordar que, de conformidad con la jurisprudencia
constitucional, la reserva no le puede ser oponible al directamente implicado,
pues de ser asi se le impediria obtener los elementos necesarios para efectuar
las reclamaciones o adelantar las acciones judiciales que considere pertinentes.
En este sentido, se indicd en sentencia T-1023 de 2006:

“Para la Corte ha sido claro que cuando el retiro por inconveniencia
o0 la exclusion de un concurso en cargos de carrera se produce como
consecuencia de informacion de caracter reservado, debe entenderse
que tal reserva no opera para los directamente interesados. Se trata
de una reserva que sélo puede alegarse frente a terceros’,

52. Dicha postura ha sido reiterada por el Consejo de Estado. Asi por
ejemplo, en un caso en el que la Comision Nacional del Servicio Civil alegaba
que no era posible que los participantes de un concurso accedieran a las hojas
de respuesta de una prueba practicada en el marco de un concurso de meritos,
porque dichos documentos tenian caracter reservado, sostuvo que,

“carece de justificacion invocar dicha reserva ante quien ha sido
expresamente sustraido de ella por el legislador. EI motivo es obvio:
de no ser excluidos de la reserva impuesta, y garantizado su efectivo
acceso y conocimiento del contenido de las pruebas presentadas por

52 “ETAPAS DEL PROCESO DE SELECCION O CONCURSO. El proceso de seleccion comprende: [...] 3.
Pruebas. Las pruebas o instrumentos de seleccion tienen como finalidad apreciar la capacidad, idoneidad y
adecuacion de los aspirantes a los diferentes empleos que se convoquen, asi como establecer una clasificacion
de los candidatos respecto a las calidades requeridas para desempefiar con efectividad las funciones de un
empleo o cuadro funcional de empleos.

La valoracidn de estos factores se efectuara a través de medios técnicos, los cuales deben responder a criterios
de objetividad e imparcialidad.

Las pruebas aplicadas o a utilizarse en los procesos de seleccion tienen caracter reservado, solo seran de
conocimiento de las personas que indique la Comision Nacional del Servicio Civil en desarrollo de los
procesos de reclamacion ” (negrilla fuera del texto original)

53 “Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica
y se dictan otras disposiciones” .

% Una postura similar se planted en la sentencia T-180 de 2015 en la que se indico que, “La reticencia de los
organizadores de un proceso de seleccion a permitir el conocimiento de las hojas de respuestas y las pruebas
por cualquier aspirante, claramente desconoce las mencionadas garantias superiores, como quiera que con
ello se impide que pueda corroborar sus calificaciones a fin de efectuar las reclamaciones judiciales y
extrajudiciales que considere necesarias”.
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cada uno en particular, el derecho de reclamacion de quienes
tomaron parte en los procesos devendria inocuo; quedaria reducido
a una mera formalidad, vaciando por completo de contenido el
derecho de contradiccion y defensa que la Constitucion garantiza a
los particulares en toda actuacion administrativa™®.

53. No podria, entonces, pretenderse que el juez, ante cual acude el aspirante
para reclamar la proteccion de sus derechos fundamentales, se encuentre
imposibilitado para emitir un pronunciamiento respecto de la presunta
vulneracion alegada. Maxime, tomando en cuenta que la Ley 1437 de 2011
prevé ciertas excepciones para la oponibilidad de la reserva, dentro de las cuales
se encuentra el ejercicio de las funciones de las autoridades judiciales asi:

ARTICULO 217. INAPLICABILIDAD DE LAS
EXCEPCIONES. [Articulo modificado por el articulo 1 de la Ley
1755 de 2015. El nuevo texto es el siguiente:] El caracter reservado
de una informacién o de determinados documentos, no sera
oponible a las autoridades judiciales, legislativas, ni a las
autoridades administrativas que siendo constitucional o legalmente
competentes para ello, los soliciten para el debido ejercicio de sus
funciones. Corresponde a dichas autoridades asegurar la reserva
de las informaciones y documentos que lleguen a conocer en
desarrollo de lo previsto en este articulo.

54. Por tanto, el hecho que las entidades accionadas hubieren manifestado
que las pruebas remitidas tenian caracter reservado, no es Obice para que la Sala,
manteniendo en la medida de lo posible la reserva de la informacion, evalle
dichos documentos y emita un pronunciamiento frente a los asuntos de
relevancia constitucional que evidencien los mismos, cuandoquiera que se
encuentren directamente relacionados con la solucion del caso concreto.

55. Una postura contraria conduciria a una inaceptable conclusién, a saber,
que aunque la Corte encontrara que se vulneraron los derechos fundamentales
cuya proteccion solicito el accionante, no le es posible ampararlos porque la
evidencia de su vulneracion reposa en documentos que fueron remitidos como
reservados, pese a que estos se refieren, con exclusividad, a la prueba que
presento el actor y que es objeto de debate.

3.1. Vulneracion de los derechos de derecho de peticion y acceso a la
administracion de justicia

56.  Respecto del derecho de peticion, esta Corte ha recalcado que comprende
la garantia a obtener una respuesta de fondo, razon por la cual las autoridades,
y en ciertos casos los particulares, tienen la obligacion de atender de manera

55 Consejo de Estado. Seccion Primera. Consejero Ponente: Guillermo Vargas Ayala. Sentencia del 13 de
diciembre de 2012. Radicacién: 25000-23-42-000-2012-00492-01(Ac).
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completa todos los asuntos planteados y de asegurarse que exista plena
correspondencia entre la peticion y la respuesta®®.

57. Conel objeto de determinar si se vulnero este derecho en el caso concreto,
la Sala resolvera el siguiente problema juridico: ¢vulneraron las entidades
accionadas el derecho de peticion del actor en la modalidad de “reclamo”, en
tanto la respuesta del 13 de agosto de 2018, presuntamente, no satisfizo las
exigencias requeridas para considerarse una respuesta de fondo?

58. Tal como se sefalo en el acapite 2.3. supra, las entidades accionadas se
limitaron a sefialar en la respuesta a la reclamacion del dia 13 de agosto de 2018,
que el resultado de la entrevista habia sido no ajustado y que era idéntico al
publicado en la pagina web. Lo anterior pese a que el aspirante habia efectuado
una serie de cuestionamientos frente a las razones que llevaron al evaluador a
emitir dicho concepto, presuntamente como consecuencia de su pertenencia al
movimiento M-19, tener un antecedente penal por un delito politico y por
ciertos “aspectos de salud”, aunque (i) en el certificado medico ocupacional se
hubiera concluido que era apto para el cargo, (ii) en la convocatoria no se
hubieran establecido requisitos especificos de salud que tuvieran que cumplir
los aspirantes al cargo y (iii) no existieran elementos de juicio para que el
evaluador determinara que no se encontraba en buen estado de salud.

59. Tomando en cuenta lo anterior, no cabe duda que las entidades
accionadas omitieron responder los planteamientos expuestos en la
reclamacion. De hecho, la sucinta respuesta no guarda correspondencia alguna
con las inquietudes presentadas por el aspirante. Una resolucién de fondo
suponia, como minimo, un pronunciamiento frente a las razones por las cuales
la prueba de poligrafo se habia calificado como no ajustada y, especificamente,
si tal decision tenia relacion con la militancia del candidato en el M-19, y/o con
el delito politico por el cual habia sido condenado, y/o con los aspectos de salud
que revelo en la entrevista a profundidad, pues estos fueron los asuntos objeto
de la reclamacion.

60. Por lo anterior, la Corte concluye que la Comisién Nacional del Servicio
Civil y la Universidad de Medellin vulneraron el derecho de peticion del
accionante, pues no respondieron de fondo la reclamacion elevada el 2 de agosto
de 2018.

61. A continuacion, entonces, corresponde definir si ¢desconocieron las
entidades accionadas el derecho de acceso a la administracion de justicia del
actor, al no responder de fondo su reclamacién?

62. El derecho de acceso a la administracion de justicia comporta la
posibilidad de acudir en condiciones de igualdad ante los jueces y tribunales
para solicitar la debida proteccién o el restablecimiento de derechos o intereses
legitimos. Ello “implica el compromiso del Estado de abstenerse de adoptar

56 Cfr., entre otras, las sentencias T-251 de 2008, T-487 de 2017 y T-077 de 2018.
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medidas que tengan por resultado impedir o dificultar el acceso a la justicia o
su realizacion ™',

63. Ahora, tal como se adelant6 en el analisis de subsidiariedad, la ausencia
de una resolucion de fondo frente a la reclamacién promovida por el accionante
le impidi6 contar con los elementos de juicio indispensables para estructurar
una demanda que le permitiera acudir ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, a fin de que esta conociera de la posible discriminacién de que
habia sido objeto y la presunta arbitrariedad que se habria cometido en su contra,
al haber sido calificada su prueba de poligrafo como no ajustada.

64. Por tanto, la Sala concluye que se vulner6 el derecho de acceso a la
administracion de justicia del accionante pues, independientemente de que esta
demanda tuviere o0 no vocacion de prosperidad, asunto que escapa al control que
puede ejercer el juez constitucional en este estadio procesal, al no responder de
fondo los cuestionamientos propuestos por el accionante en su reclamacion, si
se le impidio contar con la informacion que requeria para acudir ante la
jurisdiccion contencioso administrativa, de una manera efectiva e idonea.

3.2.  Vulneracion del derecho fundamental al debido proceso

65. El accionante manifestd que la calificacién de no ajustado de la prueba
de poligrafo fue arbitraria. Las entidades accionadas aseguraron que dicho
resultado se habria obtenido en desarrollo de un proceso técnico sumamente
confiable (poligrafo), realizado por personal altamente capacitado. Ademas, la
Universidad de Medellin sefialé que el resultado era no ajustado porque los
resultados de la prueba “apoyaron la conclusion de que hubo reacciones
significativas indicativas de falta de veracidad o de veracidad [sic] durante la
entrevista™® y que “frente a las respuestas proferidas se observé un promedio
de 0.048 esto es en el estandar de -3 acreditando una alta reaccion de
engafio™®. En este mismo sentido, insisti6 en que el accionante tuvo una
calificacion de NO AJUSTADO “por advertirse un alto nivel de engafio al
momento de contestar las preguntas”®.

66. Ahora bien, el Documento Compilatorio de los Acuerdos Contentivos de
la Convocatoria No. 428. De 2016 — Grupo de Entidades del Orden Nacional,
regula el proposito de la prueba del poligrafo y sefiala que el evaluador debe
emitir un informe del resultado obtenido por el aspirante, el cual debe contener
las razones por las cuales el concepto fue ajustado o no ajustado. En otras
palabras, de conformidad con las reglas de esta convocatoria, dicho informe
debe ser motivado. Al respecto, se lee en el articulo 31 del documento que
compila las reglas de la convocatoria:

57 Corte Constitucional, Sentencia T-283 de 2013.
%8 Folio 79, cuaderno principal.

%9 Folios 80, cuaderno principal.

% Folio 78, cuaderno principal.
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“- ENTREVISTA CON POLIGRAFO:

La entrevista con poligrafo que sera aplicada a los empleos
pertenecientes a la Unidad Administrativa Especial Agencia del
Inspector General de Tributos, Rentas y Contribuciones
Parafiscales — ITRC, como prueba de confiabilidad, tiene como
propdsito a través de la verificacion de informacién, medir las
reacciones fisioldgicas que se producen en el organismo al ser
estimulado psicoldégicamente a una serie de preguntas Yy/o
cuestionamientos que permitirdn evidenciar si las conductas o
comportamientos relacionados con la experiencia previa del sujeto,
se correlacionan con los requerimientos exigidos para
desempefiarse en el empleo al cual se inscribid.

Dentro de este proceso se incluye la entrevista a profundidad en la
cual se abordaran aspectos relevantes de su vida a nivel personal y
laboral, tales como hurto, enriquecimiento ilicito, trafico,
fabricacion do porte de estupefacientes, o si ha pertenecido o tiene
vinculos con grupos al margen de la ley, entre otras conductas
punibles.

El evaluador emitira el informe correspondiente al resultado
obtenido en la Prueba de Entrevista con Poligrafo, argumentando
las razones por las cuales se emite el concepto de AJUSTADO o
NO AJUSTADO del aspirante frente al perfil del empleo”®!
(negrilla fuera del texto original).

67. Asi las cosas, le corresponde a la Sala valorar el mencionado informe, a
fin de definir si, como lo indica el accionante, el resultado no ajustado obedecio
a una decision arbitraria o, por el contrario, el mismo encuentra soporte en un
acto motivado que precisa las razones por las cuales se determind que existia
un alto nivel de engafio del aspirante, al momento de contestar las preguntas.

68. En caso de concluirse que dicho acto no fue debidamente motivado, se
resolverd el siguiente problema juridico de tipo sustancial: ¢violaron las
entidades accionadas el derecho al debido proceso administrativo del actor al
no motivar debidamente el acto mediante el cual se califico como no ajustada
la prueba de poligrafo que present6?

69. El informe remitido por la Universidad de Medellin hace referencia 2
grupos de preguntas.

70.  El primer grupo se encuentra dividido en las siguientes 8 subsecciones:
(i) historial académico, (ii) preguntas acerca del historial y conducta laboral,
(i11) preguntas sobre aspectos de salud, (iv) antecedentes judiciales, (v) consumo
de bebidas alcohdlicas, (vi) drogas ilicitas, (vii) vinculos con personas o grupos

%1 Folios 23 y 24 cuaderno principal.
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al margen de la ley y (viii) otros delitos. Cada una de estas secciones contiene
varios interrogantes gque el accionante absolvié con un Si o un No.

71. El segundo grupo Unicamente estd compuesto por 4 preguntas
adicionales, con las que se pretendia identificar si el entrevistado habia mentido
frente a las preguntas realizadas en las 8 subsecciones.

72. Respecto del segundo grupo de preguntas, la Sala encuentra que el
informe explica de manera suficiente la razon por la cual las mismas se
calificaron como ajustadas. En efecto, ademéas de describir las 4 preguntas
realizadas, asi como el resultado obtenido®?, contiene una tabla en la que se
detallan los valores numéricos que, para cada una de las respuestas, arrojaron
los instrumentos que articulan el poligrafo, a saber, el pneumografo, el
galvanografo, el cardidgrafo y el pletismografo. Igualmente, dicha tabla
muestra los valores totales frente a estas 4 preguntas, los cuales se obtienen de
la sumatoria de los valores que evidenciaron individualmente los mencionados
instrumentos.

73.  No ocurre lo mismo frente al primer grupo de preguntas en el que
Unicamente figura un cuadro con las preguntas y respuestas de cada una de las
subsecciones y un cuadro adicional que muestra que se calificaron como
ajustadas 4 subsecciones y como no ajustadas las 4 subsecciones restantes. Las
entidades accionadas no remitieron documento alguno que explicara las razones
por la cuales se considerd que la prueba era ajustada en algunos aspectos y no
ajustada en otros. Menos aun se aportd una tabla similar a la del primer grupo
de preguntas, en la que aparecieran los valores arrojados por el poligrafo con
fundamento en los cuales se obtuvieron unos resultados ajustados y otros no
ajustados. Particularmente, echa de menos la Sala una tabla, grafica o similar
en donde aparezca que el promedio obtenido por el aspirante fue de 0.048, o un
documento en el que se explique por qué se concluyo que estaba acreditada una
“alta reaccion de engario”.

74.  Ahora, habida cuenta de que el acto mediante el cual se califico como no
ajustado al actor en la prueba de poligrafo no se motivo adecuadamente,
corresponde a la Sala resolver el problema juridico planteado: ¢violaron las
entidades accionadas el derecho al debido proceso del actor al no motivar
debidamente el acto mediante el cual se calificé como no ajustada la prueba de
poligrafo que present6?

75. Para resolver dicho interrogante, cabe recordar que la motivacién de los
actos administrativos (i) es una garantia constitucional que pretende evitar actos
de abuso de poder, pues las autoridades judiciales solo pueden controlarlos
cuando exponen las razones que los fundamentan; (ii) refleja la sujecion de la
administracion al principio de legalidad, ya que es la forma en que da cuenta de
las razones por las cuales se expidié un acto administrativo; (iii) se encuentra
intrinsecamente relacionada con la eficacia de otros derechos fundamentales

62 E| cual es ajustado en cada una de las preguntas.
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como el de contradiccién y el de acceso a la administracion de justicia y (iv) no
se reduce a un requisito formal, por cuanto los actos administrativos deben
contener una “razon suficiente”, es decir, una fundamentacion clara, detallada
y precisa®®. En consecuencia, la ausencia de motivacion genera una violacion al
debido proceso administrativo.

76.  Adicionalmente, las reglas de la convocatoria son las normas que rigen el
concurso, de modo que cualquier incumplimiento de las mismas por parte de la
administracién, o de las entidades contratadas para la realizacion del mismo,
vulnera el debido proceso de los participantes, asi como los principios de
transparencia, imparcialidad y el respeto de las expectativas legitimas, entre
otros®,

77. Tomando en cuenta las anteriores consideraciones, la Corte concluye que
la Comision Nacional del Servicio Civil y la Universidad de Medellin
vulneraron el debido proceso administrativo del tutelante, pues omitieron
motivar de forma suficiente el acto mediante el cual se califico como no ajustada
la prueba del poligrafo. Esto, pese a que, ademas del deber general que le asiste
a la administracion de motivar sus actos, existia una regla especifica dentro de
la convocatoria, segun la cual el informe del evaluador de la prueba de poligrafo
debia contener “las razones por las cuales se emite el concepto de AJUSTADO
o NO AJUSTADO del aspirante frente al perfil del empleo ™.

78.  Finalmente, resta considerar lo alegado por el actor frente al presunto
desconocimiento de su derecho al debido proceso por la calificacion no ajustada
en el item “Aspectos de salud”. Al respecto, sefialo que el evaluador decidid
calificarlo como no ajustado en este punto, con fundamento en requisitos de
salud que no estaban previstos en la convocatoria y a pesar de que en el concepto
médico ocupacional se habia concluido que era apto para el cargo. Frente a este
asunto, y tomando en consideracion que el informe de evaluador no precisa las
razones por las que 4 items aparecen como no ajustados, es imposible
determinar, en este momento, si ello obedecid a una decision arbitraria por parte
del examinador o a una falta de veracidad en la informacion suministrada por el
aspirante. Sin embargo, una vez que la reclamacion del actor se responda de
fondo y se aclaren las razones por las cuales su calificacion fue no ajustada,
podra promover, en caso de considerarlo necesario, las reclamaciones o
actuaciones pertinentes.

3.3. Desconocimiento del derecho de acceso al desempefio de funciones y
cargos publicos.

79. En el caso concreto, cabe preguntarse si al vulnerar los derechos de
peticion y debido proceso, las entidades accionadas también desconocieron el
derecho al desempefio de funciones y cargos publicos del tutelante.

83 Corte Constitucional. Sentencias SU-917 de 2010, T-204 de 2012, SU-556 de 2014 y T-003 de 2018, entre
otras.
84 Corte Constitucional, Sentencias SU-446 de 2011, T-272 de 2012 y T-682 de 2016, entre otras.
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80. Para resolver este problema juridico es necesario recordar que el
propésito de los concursos es evitar la arbitrariedad en la nominacién, al
seleccionar al “candidato que, en concurrencia con los deméas y habiéndose
sometido al mismo proceso de seleccién, haya demostrado poseer las mejores
condiciones, atendidos los requerimientos del cargo al que se aspire”®. No
obstante, cuando en desarrollo de un concurso se vulnera el debido proceso de
uno de los participantes y este es excluido del proceso de seleccién, surgen
dudas sobre las posibilidades que habria tenido de ser seleccionado para ocupar
el cargo al que aspiraba, en caso de que se le hubiera respetado el debido
proceso.

81. Enelasunto sub judice, la deficiente motivacion del acto mediante el cual
se califico al participante como no ajustado en una de caracter eliminatorio, se
sumo a la ausencia de una respuesta de fondo ante su reclamacién, todo lo cual
genero una amenaza de su derecho a desempefiar cargos publicos.

82. En efecto, en primer lugar, pese a que luego de culminar la prueba tuvo
acceso al resultado oficial de la misma y observd que el examinador habia
calificado como no ajustados los items “Antecedentes judiciales, vinculo con
personas o grupo al margen de la ley y aspectos de salud’®®, no pudo conocer
las razones por las cuales el entrevistador habria llegado a tales conclusiones.
Posteriormente, al promover la correspondiente reclamacién, tampoco le fue
posible obtener informacidn sobre los motivos por los cuales se califico como
no ajustada la prueba de poligrafo. En suma, ambas circunstancias generaron
una situacion de indefension para el tutelante que, como se analizé previamente,
le impidieron adelantar las acciones ordinarias correspondientes, por medio de
las cuales podria haber atacado la decision de excluirlo del concurso.

83. Asi las cosas, pese a que no es posible concluir que si se hubieran
respetados sus derechos habria sido seleccionado para el cargo, lo cierto es que,
al menos, se generd una amenaza de su derecho a acceder a funciones y cargos
publicos.

3.4. Vulneracién del derecho fundamental a la igualdad.

84. En el marco de un concurso de méritos, el derecho a la igualdad adquiere
una connotacion especial. Concretamente, segun lo previsto por el articulo 40
Superior, todo ciudadano tiene derecho a acceder al desempefio de funciones y
cargos publicos, de manera que debe garantizarse que quienes participan en un
concurso tengan las mismas oportunidades para acceder al cargo ofertado. Solo
de esta manera se puede asegurar la transparencia que debe regir en este tipo de
procesos y cumplir con su objetivo, es decir, que se elija a la persona que se
encuentre mejor capacitada para desempefiar el cargo®’.

8 Corte Constitucional , Sentencia C-123 de 2013.
% Folio 3, cuaderno principal.
67 Cfr. Corte Constitucional, Sentencias C-123 de 2013 y T-441 de 2017.
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85. Ahora, el derecho de los ciudadanos a acceder al desempefio de funciones
y cargos publicos no es incompatible con la exigencia de ciertas cargas.
Ademas, es apenas natural que en desarrollo del concurso se excluya a multiples
candidatos. Sin embargo, tanto los requisitos que se fijen en la convocatoria,
como las razones por las que se decida excluirlos deben sustentarse en fines
constitucionalmente legitimos. En consecuencia, es inadmisible que quienes se
encargan de desarrollar tales concursos introduzcan barreras discriminatorias.

86. En el caso concreto, el actor sefiald que habia sido discriminado en la
prueba del poligrafo por haber pertenecido al movimiento M-19. Segun relato,
pudo observar que su resultado era “AJUSTADO en todos y cada uno de los
items de la entrevista cerrada y NO AJUSTADO en tres items de la entrevista
a profundidad, los cuales eran: ANTECEDENTES JUDICIALES, VINCULO
CON PERSONAS O GRUPO AL MARGEN DE LA LEY Y ASPECTOS DE
SALUD”®8, Lo anterior, pese a que, segun indico, no habia mentido respecto de
ninguno de estos items, pues le explico al entrevistador que habia pertenecido
al M-19, que en desarrollo de su militancia habia sido condenado por un delito
politico y que habia conocido a personas vinculadas con dicho grupo
subversivo, pero que tras los acuerdos de paz se habia reinsertado a la vida civil
hace mas de 30 afios y que con posterioridad habia ocupado varios cargos
publicos e incluso habia tenido la calidad de Senador de la Republica.

87. Por su parte, la Universidad de Medellin sefialé que la calificacion de no
ajustado habia obedecido a que el actor habria obtenido un promedio de 0.048
en la prueba del poligrafo, lo cual indicaba una alta reaccion de engafio.

88. Lo cierto es que, como se acaba de explicar, el informe en el que deberian
constar las razones por las cuales se califico como no ajustada la prueba del
aspirante carece de una adecuada motivacion. Por ello, resulta imposible
determinar si dicho resultado obedecido a motivos discriminatorios, como lo
afirmd el actor, o a una medicion objetiva, como lo sostuvieron las entidades
accionadas, maxime el caracter altamente técnico de la prueba que se practico.

89. Ahora, si bien resulta reprochable que el acto mediante el cual se excluyo
al aspirante del concurso no se encuentre debidamente motivado, de ello no se
sigue, necesariamente, que la calificacion obtenida se encuentre relacionada con
la militancia del actor en el M-19 o con alguna razén que prima facie
desconozca el derecho fundamental a la igualdad del accionante.

90. Porloanterior, la Sala no amparara el derecho a la igualdad. Sin embargo,
ordenara a las entidades accionadas que al responder de fondo la reclamacién
del actor expliquen con suficiencia las razones por las cuales el evaluador de la
prueba de poligrafo considerd que existian 4 subsecciones o items no ajustados.
En caso de que estimen que dichas razones se fundamentaron en criterios

% Folio 3, cuaderno principal.
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discriminatorios, las entidades accionadas deberan adelantar las actuaciones
pertinentes para garantizar los eventuales derechos del actor en el concurso.

3.5. Remedios ante la acreditacién del desconocimiento de los derechos
de peticion, acceso a la administracion de justicia, debido proceso y acceso
al desempefio de cargos y funciones publicas

91. En atencién a lo anteriormente expuesto, se ordenard a las entidades
accionadas que en el término improrrogable de diez (10) dias habiles, contados
a partir de la notificacion de esta providencia, respondan de fondo la
reclamacion promovida por Harold Raul Padilla Sepualveda el 2 de agosto de
2018. Esto implica que deben darle a conocer el acto administrativo en el que
figuran las razones que soportan la decision del evaluador de la prueba del
poligrafo de excluirlo del concurso. En caso de que el Unico documento que
exista para sustentar los resultados de la prueba sea el que remitieron a esta
Corte, el cual se encuentra solo parcialmente motivado, deberan expedir un
nuevo acto administrativo, que dé cuenta de la totalidad de las razones por las
que se emitié un concepto de no ajustado.

92. En todo caso, la Sala advierte que, al momento de proferir dicha
respuesta, las entidades accionadas deberan tener en cuenta que (i) Unicamente
estdn sometidos a reserva las informaciones y documentos que expresamente
tengan esta calidad de acuerdo con la Constituciéon o la Ley (infra numeral
3.5.1) y que esta no es oponible al titular de la informacion (como ocurre con el
resultado de la prueba de poligrafo); (ii) no es constitucionalmente admisible
excluir a un aspirante de un concurso de méritos por el solo hecho de haber
pertenecido a un grupo al margen de la ley, cuandoquiera que hubiere suscrito
un acuerdo de paz con el Gobierno, o cuando hubiese sido condenado por un
delito politico (infra numeral 3.5.2) y que (iii) solo podra excluirse a un
aspirante con fundamento en requisitos médicos, cuando estos hayan sido
previstos en la convocatoria y resulten razonables, necesarios y proporcionales.

93. Por ultimo, cabe sefialar que no es posible acceder a la pretensién del
accionante de incluirlo en la lista de elegibles, porque no se encuentran
acreditadas las razones que llevaron a la administracion a excluirlo del concurso
de méritos.

3.5.1. Unicamente estan sometidos a reserva las informaciones y
documentos que la Constitucion o la Ley disponga

94. Cuando las entidades accionadas dieron respuesta a la reclamacion
promovida por el actor, no manifestaron que la informacion requerida para dar
respuesta a la misma estuviera sometida a reserva.

95.  No obstante, al remitir los documentos solicitados en el auto de pruebas
del 13 de febrero de 2018, advirtieron que la informacion relacionada con la
prueba de la entrevista con poligrafo tenia caracter reservado.
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96. Ahora, sin perjuicio de la reserva que ostentan algunos documentos, la
Sala considera que es posible que las entidades accionadas emitan una respuesta
de fondo a la peticion presentada por el accionante, pues dicha reserva no puede
serle oponible frente a los documentos que tengan directa relacion con los
resultados de su prueba de poligrafo como se explicé en el acépite 3 supra. Sin
embargo, en caso de que exista informacion adicional que deba seguir cobijada
por la reserva, las accionadas deberan manifestarlo de manera expresa al
accionante, indicando las normas legales o constitucionales que la soportan. Lo
anterior, a fin de habilitar el mecanismo de insistencia previsto en la Ley 1755
de 2015 para el acceso a la informacion publica®®.

97.  Finalmente, la Comision Nacional del Servicio Civil y la Universidad de
Medellin no deben desconocer que, incluso cuando exista una norma legal que
autorice la reserva de informacion, deben valorar la proporcionalidad de oponer
dicha reserva en el caso concreto, sobre todo cuando ello limite las posibilidades
de defensa del afectado. Al respecto, en la sentencia T-928 de 2004, la Corte
sefialo: “el operador juridico no so6lo debe valorar que una norma de rango
legal autorice la reserva del documento, sino cudles derechos, principios y
valores constitucionales estan afectados con la restriccion, ya que en algunas
ocasiones deberan prevalecer los derechos, valores y principios que inspiran
la confidencialidad de la informacidn, y en otros, los que se le oponen”. En este
mismo sentido, en sentencia T-420 de 2014, concluy6 que si bien algunos
documentos tienen caracter reservado, dicha reserva no siempre resulta
oponible, en virtud de la primacia de los derechos fundamentales del debido
proceso y defensa’.

3.5.2. Participantes en concursos de meritos que han pertenecido a grupos
al margen de la ley que suscribieron acuerdos de paz con el Gobierno o
fueron condenados por delitos politicos

98. Los concursos de mérito tienen por objeto determinar la idoneidad de los
candidatos para desempefiar adecuadamente las funciones de un determinado
cargo’’. Por ello, deben rechazarse factores de evaluacién incompatibles con
dicha finalidad tales como preferencias personales, animadversion, 0 motivos

8 Articulo 26 de la Ley 1755 de 2015. “Insistencia del solicitante en caso de reserva. Si la persona interesada
insistiere en su peticion de informacion o de documentos ante la autoridad que invoca la reserva,
correspondera al Tribunal Administrativo con jurisdiccion en el lugar donde se encuentren los documentos, si
se trata de autoridades nacionales, departamentales o del Distrito Capital de Bogotd, o al juez administrativo
si se trata de autoridades distritales y municipales decidir en Unica instancia si se niega o se acepta, total o
parcialmente la peticion formulada. || Para ello, el funcionario respectivo enviara la documentacion
correspondiente al tribunal o al juez administrativo, el cual decidira dentro de los diez (10) dias siguientes [ ...]
|| PARAGRAFO. El recurso de insistencia debera interponerse por escrito y sustentado en la diligencia de
notificacion, o dentro de los diez (10) dias siguientes a ella”.

0 En esta sentencia la Corte analizo el caso de un detective del DAS que fue declarado insubsistente tras haber
sido sometido a una prueba de poligrafo. El actor sefiald que no tuvo oportunidad de controvertir el resultado
del poligrafo en el que se indicaba que existia indicacion de engafio, porque Unicamente pudo conocer el
resultado cuando ya no trabajaba en la entidad. Ademas, tampoco le fue permitido tener acceso a un informe de
inteligencia en el que se indicaba que existian dudas sobre su confiabilidad, por cuanto la entidad alegé que esta
informacion tenia carécter reservado.

" Sentencia T-384 de 2005.
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subjetivos o secretos’?. En consecuencia, los aspirantes no pueden ser excluidos
con fundamento en argumentos desconocidos o0 con base en razones
discriminatorias, pues ello contravendria el criterio de objetividad que debe
primar en este tipo de concursos’®.

99. Ahora bien, en atencion al contexto nacional actual, la Sala considera
oportuno reiterar que la reincorporacién a la vida civil y publica de los
miembros de grupos al margen de la ley constituye un pilar fundamental en el
proceso de consolidacion de la paz.

100. Al respecto, de tiempo atras, la Corte ha sefialado:

[L]os procesos de didlogo con grupos alzados en armas y los
programas de reinsercion carecerian de sentido y estarian llamados
al fracaso si no existiera la posibilidad institucional de una
reincorporacion integral a la vida civil, con todas las prerrogativas
de acceso al ejercicio y control del poder politico para quienes,
dejando la actividad subversiva, acogen los procedimientos
democraticos con miras a la canalizacion de sus inquietudes e
ideales™.

101. De manera reciente, y en este mismo sentido, sefialé al pronunciarse
sobre la constitucionalidad del Acto Legislativo 01 de 2017 que “la
habilitacion para la reincorporacién en la vida publica constituye un elemento
estructural del proceso de construccion de una paz estable y duradera, y que
ademas, es consistente con los imperativos que se derivan del principio de
participacion como eje esencial del ordenamiento superior”?®,

102. Por otro lado, la Corte ha aclarado que la comision de un delito politico
no excluye a quien lo comete de vincularse a la vida publica en el futuro. En
consecuencia, la existencia de un antecedente judicial por un delito de este tipo
no puede ser dbice para el desempefio de cargos publicos’’. Asi, por ejemplo,
indico en la sentencia C-194 de 1995 seiial6: “El delito politico, que difiere
claramente del hecho punible comdn, no inhibe para el futuro desempefio de
funciones publicas, ya que puede ser objeto de perddn y olvido, segln las reglas
constitucionales aplicables para instituciones como la amnistia”.

103. Ahora, pese a que es razonable que las pruebas de poligrafo, las
entrevistas o cualquier otra prueba realizada al interior de un concurso de
méritos tenga como finalidad establecer si el aspirante ha tenido relacion con
miembros de grupos al margen de la ley, es constitucionalmente inadmisible

72 Sentencia C-1173 de 2005, reiterada en sentencia C-211 de 2007.

73 Sentencia C-1173 de 2005

4 Sentencias C-194 de 1995 y C-577 de 2014.

75 “Por medio del cual se crea un titulo de disposiciones transitorias de la Constitucién para la terminacién del
conflicto armado y la construccion de una paz estable y duradera y se dictan otras disposiciones”.

76 Sentencia C-674 de 2017.

7 Sentencia C-577 de 2014
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que el hecho de haber pertenecido a uno de estos grupos constituya una causa
objetiva para excluirlo de dicho concurso, cuandoquiera que este hubiere
suscrito un acuerdo de paz con el Gobierno, o cuando el aspirante hubiese sido
condenado por un delito politico.

104. En suma, en aquellos eventos en los que se establezca que el aspirante
fue miembro de un grupo al margen de la ley, pero que se sometid a un proceso
de paz y actualmente desarrolla su vida en el marco de la legalidad, su
pertenencia previa a dicho grupo no puede ser valorada en su contra y, por tanto,
dicha militancia no puede constituir una causa valida para excluirlo de un
concurso de méritos. Tampoco es posible su exclusion si esta tiene como causa
la condena por un delito politico.

3.5.3. Solo podra excluirse a un aspirante con fundamento en requisitos
medicos, cuando estos hayan sido previstos en la convocatoria y resulten
razonables, necesarios y proporcionales

105. Esta Corte ha tenido la oportunidad de pronunciarse previamente sobre la
inclusion de requisitos fisicos en concursos de méritos y ha concluido que ello
no implica per se una vulneracién de principios o derechos constitucionales. Sin
embargo, ha advertido que estos deben fundarse en criterios de razonabilidad,
necesidad y porporcionalidad’®.

106. En particular, y de conformidad con la jurisprudencia constitucional, los
requisitos fisicos exigibles a los aspirantes, dentro de los cuales se encuentran
los aspectos de salud, pueden ser incluidos siempre y cuando (i) no lleven
implicita o explicita una discriminacion o preferencia injustificada; (ii) sean
razonables o, en otras palabras, persigan un fin constitucionalmente legitimo;
(iii) sean proporcionales respecto de los fines para los cuales se establecen, (iv)
guarden relacion con la clase de asunto respecto del cual se convoca a los
aspirantes, lo cual atiende a la naturaleza de la actividad que requiere el cargo;
(v) los candidatos hubieren sido previa y debidamente advertidos sobre ellos y
(vi) el proceso de seleccion se hubiese adelantado en igualdad de condiciones’.

107. Lo anterior tendré que ser tenido en cuenta por las entidades accionadas
al momento de resolver la reclamacién del actor y, en caso de ser necesario, al
momento de expedir un nuevo acto administrativo motivado, en el que se
expliquen las razones de su calificacion en la prueba del poligrafo.

4. Sintesis de la decision

108. La Corte constato que las entidades accionadas vulneraron el derecho de
peticion del accionante, por cuanto la respuesta de agosto 13 de 2018 no
satisfizo las exigencias necesarias para considerarse una respuesta de fondo.
Ello generd, ademas, que el actor no contara con la informacion que hubiera

78 Corte Constitucional. Sentencia T-441 de 2017.
7 Corte Constitucional, Sentencias T-463 de 1996, T-1266 de 2008, T-045 de 2011 y T-441 de 2017.
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requerido para promover la accion de nulidad y restablecimiento del derecho,
por lo que se consider6 que también violaron su derecho de acceso a la
administracion de justicia.

109. Adicionalmente, determin6 que se habian desconocido sus derechos al
debido proceso y de acceso a ocupar funciones y cargos publicos porque el acto
administrativo, en el que debian constar las razones por las cuales se califico
como no ajustada su prueba de poligrafo, carecio de motivacion.

110. Esta insuficiente motivacion del acto impidio que se amparara el derecho
del actor a la igualdad, pues no fue posible determinar si fue excluido con
fundamento en motivos discriminatorios, relacionados con su antigua militancia
en el movimiento M-19. Sin embargo, a fin de asegurar que se le garantizara
este derecho, en caso de que hubiera sido conculcado, y proteger los otros
derechos fundamentales cuya violacion pudo corroborar la Sala, se ordend que
las entidades accionadas respondieran de fondo la reclamacion del actor y, de
ser necesario, expidiera un nuevo acto administrativo en el que se indicaran con
claridad y suficiencia las razones que tuvo el examinador para rendir el concepto
de no ajustado en la mencionada prueba.

111. Por ultimo, la Sala preciso que en la respuesta a la reclamacion del actor,
las accionadas debian considerar (i) que Unicamente estan sometidos a reserva
las informaciones y documentos que expresamente tengan esta calidad de
acuerdo con la Constitucién o la Ley y que esta no es oponible al titular de la
informacién (como ocurre con el resultado de la prueba de poligrafo), (ii) que
no es constitucionalmente admisible excluir a un aspirante de un concurso de
méritos por el solo hecho de haber pertenecido a un grupo al margen de la ley,
cuandoquiera que hubiera suscrito un acuerdo de paz con el Gobierno, o cuando
hubiese sido condenado por un delito politico y (iii) que no puede excluirse a
un aspirante con fundamento en requisitos médicos que no hubieren sido
previstos en la convocatoria y que no sean proporcionales, razonables y
necesarios.

I11. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Revision de Tutelas de la Corte
Constitucional, en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE

PRIMERO. REVOCAR la sentencia proferida el 12 de octubre de 2018 por la
Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, mediante la
cual confirmo el fallo del 3 de septiembre de 2018 del Juzgado 15 Penal del
Circuito con Funciones de Conocimiento de Bogota que declard improcedente
la accion de tutela promovida por Harold Raul Padilla Sepdlveda en contra de
la Comision Nacional del Servicio Civil y la Universidad de Medellin. En su

Pagina 29 de 31



lugar, TUTELAR los derechos fundamentales de peticion, acceso a la
administracion de justicia, debido proceso y acceso al desemperfio de funciones
y cargos publicos.

SEGUNDO. ORDENAR a la Comision Nacional del Servicio Civil y a la
Universidad de Medellin que en el término improrrogable de diez (10) dias
hébiles, contados a partir de la notificacion de esta providencia, emitan una
respuesta de fondo a la reclamacion promovida por el actor el 2 de agosto de
2018, y que, en ella, tomen en cuenta los criterios expuestos en la parte motiva
de esta providencia. De ser necesario, y como se expuso en las consideraciones
del presente fallo, deberan expedir un nuevo acto administrativo motivado, en
el que se expongan las razones por las cuales se emitid el concepto no ajustado
en la prueba de poligrafo y, de ser el caso, adelantar las actuaciones pertinentes
para garantizar los eventuales derechos del actor en el concurso.

TERCERO. REMITIR, por intermedio de la Secretaria General, y con destino
a las autoridades accionadas, los documentos con los que se conformo el
cuaderno reservado, segun lo dispuesto en el auto del 28 de febrero de 2019.

CUARTO. Por Secretaria General, LIBRAR las comunicaciones de que trata
el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991, para los efectos alli contemplados.

Comuniquese y cumplase,

CARLOS BERNAL PULIDO
Magistrado

DIANA FAJARDO RIVERA
Magistrada
Con salvamento parcial de voto

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General
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