() MiNJUSTICIA

Al responder cite este numero
DEF18-0000044-D0OJ-2300

Bogota D.C., 12 de agosto de 2018
ARNASIA B8 KATAD

TL ANTERIS - STNTARD
€N EETL L lie B (LA ¢

Doctor | c T
CESAR PALOMINO CORTES 13 AGO 2018
Consejero Ponente ey
Seccién Segunda, Subseccién B E‘ENG il F&ﬂ&ﬁ
CONSEJO DE ESTADO N AT RS
E.S
Asunto: Expediente No. 11001032500020180036000 (1384-2018)

Nulidad de los Acuerdos 20161000001296/16, 20171000000086/17 vy
20171000000096/17 expedidos por la CNSC- Convocatoria a concurso de
méritos del Sistema General de Carrera Administrativa de trece entidades del
orden nacional.

Actor: Arley David Fernandez Cervantes.

Contestacion a la suspension provisional.

Honorable Consejero Ponente,

MARIA CLAUDIA SUESCUN BENAVIDES, actuando en mi condicién de apoderada de la
Nacién-Ministerio de Justicia y del Derecho, conforme al poder a mi otorgado, para lo cual
solicito me sea reconocida personeria, procedo a contestar la solicitud de suspension

provisional formulada dentro del proceso de la referencia, asi:
1. Argumentos de la suspensién provisional.

Se solicita la suspension provisional de los Acuerdos 20161000001296/16, 20171000000086/17
y 20171000000096/17 expedidos por la Comisién Nacional del Servicio Civil, por los cuales se
convoca a concurso abierto de méritos para proveer los empleos vacantes del Sistema General
de Carrera Administrativa de trece entidades del orden nacional, y se modifica y adiciona la

convocatoria respectivamente.

Como fundamento de la medida cautelar, se afirma en la demanda, que los actos de
convocatoria al concurso de méritos al establecer la realizacién de una entrevista con caracter
eliminatorio para algunos cargos de la UAE Agencia del Inspector General de Tributos, Rentas y

Contribuciones Parafiscales — ITRC, desconocen lo previsto en el Decreto Reglamentario 1227
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de 2005" que no contempla esa exigencia y lo establecido por la jurisprudencia constitucional?
segun la cual “la entrevista, por su caracter subjetivo, no puede tener mayor peso que las
pruebas objetivas como la de conocimientos, y que por lo tanto es admisible en la medida que
solo sea considerada como un factor secundario y accesorio”, por lo cual se concluye que los
acuerdos ‘demandados “establecen un trato discriminatorio injustificado en vulneracion del

principio de igualdad.

GINC
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2. Cor;éidleraéiones de improcedencia de la medida cautelar.
Ei -Ministerio considera que la medida cautelar formulada contra los Acuerdos
20161000001296/16, 20171000000086/17 y 20171000000096/17 expedidos por la Comisién

Nacional del Servicio Civil, no resulta procedente por las siguientes razones:

2.1. No procede decretar la suspensién provisional de los efectos de los actos administrativos
demandados correspondientes a la Convocatoria No. 428 de 2016 donde se ofertan alrededor
de 3.200 cargos del Sistema General de Carrera Administrativa de trece entidades del orden
nacional, cuando el cuestionamiento de inconstitucionalidad e ilegalidad se formula Unicamente
respecto de uno solo de los apartes de la Convocatoria y en relacion con uno solo de los cargos
ofertados en la misma, como resulta ser el de Inspector General de Tributocs, Rentas y

Contribuciones Parafiscales de la Unidad Administrativa Especial del mismo nombre.

La suspension provisional de los actos que conforman la Convocatoria, bajo una consideracién
de supuesto trato discriminatorio injustificado, que no afecta a la totalidad o integralidad de los
actos acusados, por el contrario si podria generar un efecto adverso y vulneratorio del principio
de igualdad respecto de los participantes en el concurso para los demas cargos de las otras
entidades y en relacion con los cuales no se presenta cuestionamiento alguno. De manera que

la solicitud de suspension provisional integral no se considera procedente.

2.2. Si bien existe el precedente jurisprudencial sefialado en la demanda respecto del no
caracter eliminatorio de la entrevista, lo cierto es que tal prohibicion no esta consagrada
expresamente en el ordenamiento juridico; la jurisprudencia resenada en la demanda como
sustento de la medida cautelar, hace referencia a normas correspondientes a determinados
concursos respecto de los cuales se presentan diversas condiciones y exigencias; y el caracter
eliminatorio para la prueba técnica como es el poligrafo constituye una prueba cientifica cuya
objetividad debe ser evaluada por la Sala en el momento de proferir sentencia, maxime
tratdndose de la exigencia para el desempefio de un cargo que requiere un elevado grado de
confiabilidad y honestidad como es el de Inspector General de Tributos, Rentas vy

Contribuciones.

' Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 909 de 2004 y el Decreto-ley 1567 de 1998.
? Sentencias SU-613/02, C-372/99, T-384/05, C-478/05 y C-105/13.
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En ese sentido, la entrevista con poligrafo cuestionada en la Convocatoria 428 de 2016, se
predica respecto del desempefio de cargos sustancialmente diferentes de la generalidad de los
cargos del nivel técnico y profesional ofertados por las otras entidades a las cuales hace
referencia la convocatoria, especificamente en cuanto a jerarquia y responsabilidad, pues las
responsabilidades y exigencias del cargo de Inspector General, conforme se sefiala en la
convocatoria, en relacién con el manejo y ejecucion de ciertas actividades como la vigilancia del
proceso de recaudo y administracion de bienes, tributos, rentas y contribuciones parafiscales
con el propdsito de proteger el patrimonio publico mediante la realizacion de auditorias e
investigaciones disciplinarias, sin duda impone una exigencia mayor en cuanto a probidad en el
gjercicio de las mismas. En tales condiciones, no puede aducirse validamente que los
supuestos facticos objeto de comparacion sean idénticos y, en consecuencia, deba darse un

trato semejante respecto de las exigencias para el desempefio de unos y otros cargos.

En el presente asunto, se justifica la exigencia de establecer la prueba de entrevista para los
cargos de Inspector General de Tributos, Rentas y Contribuciones Parafiscales, pues la
valoracién de conocimientos y prueba comportamental resultan insuficientes frente a las
responsabilidades y perfil exigido para su desempefio, lo cual necesariamente debera ser
valorado dentro del proceso al momento de proferir decision de fondo, con el objeto de

determinar un supuesto trato discriminatorio injustificado.

2.3. La entrevista con poligrafo como prueba de veracidad se encuentra avalada en diferentes
ambitos para la seleccion de personal y ello excluye la apreciacion subjetiva de los jurados de la
entrevista dado el mecanismo tecnoldgico de la misma bajo estandares internacionales de
cumplimiento.

Como antecedente del uso de poligrafo en pruebas de seleccion de personal, se encuentra el
concepto No. 53266 del 31 de marzo de 2014 del Ministerio de Trabajo, en el cual se sefiala :

“A la fecha no existe en nuestro pais regulacion sobre la prueba de poligrafo para poder ser
practicada sobre el trabajador, asi como tampoco existe alguna disposicion normativa que
prohiba su practica.” ... No encontrandose su practica prohibida por la ley, podrian practicarla
siempre y cuando se cuente con la autorizacion escrita de la persona a examinar, respetandose
asi sus derechos fundamentales entre los cuales, por supuesto, se encuentra la dignidad
humana.”

En el presente caso, como se sefialé anteriormente, al no haberse controvertido el instrumento
de seleccién pasados dos afios desde la convocatoria, que ademas se encuentra en la etapa
final de publicaciéon de lista de elegibles, se entiende que quienes participaron en la misma,
aceptaron la realizacion de dicha prueba, que si bien fue denominada entrevista por poligrafo,
realmente corresponde a una prueba objetiva desde el punto de vista cientifico, lo cual
necesariamente compete evaluar a la Sala al momento de decidir el proceso, por lo cual se

considera que no es este el momento oportuno para definirlo.
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2.4. Lo relacionado con un supuesto desconocimiento del derecho a la igualdad por establecer
la entrevista con caracter eliminatorio, como fundamento de la suspension provisional del acto
de convocatoria en otros concursos®, ha sido negado por la Seccién Segunda de la
Corporacion, entre otros, mediante auto del 17 de julio de 2017, radicado 2016-000988/2016-
4469*, considerando “que si bien la parte actora fundamenta con suficiencia las razones que a
su juicio generan desconocimiento al derecho de igualdad en el concurso de méritos adelantado
por la CNSC para la SDH, su sola afirmacién no es suficiente para dar por probado dicho
aserto, ya que no aportd copia del Manual de Funciones ni de la normatividad que establece la
estructura de la entidad a fin de confrontarlos y poder determinar, primero, si es cierto que en la
SDH existen cargos que cumplen idénticas funciones y que pese a ello, a algunos de los
concursantes a dichos empleos se les va exigir prueba de entrevista y a otros no, y segundo, en
caso de que ello sea cierto, indagar sobre las razones del servicio que justifican dicha
circunstancia”, lo cual implica “...adelantar un juicio o test de proporcionalidad respecto de los
apartes normativos demandados, a efectos de establecer la adecuacidon, idoneidad,
congruencia y necesidad de la entrevista como medio de seleccion de personal en esta

oportunidad.”, todo lo cual supone_un reto interpretativo de largo alcance que no es propio de

esta sede cautelar.”

Bajo las mismas circunstancias previstas en el referido proceso y con los mismos argumentos
expuestos por el despacho en esa oportunidad, se considera que el analisis de las razones de
proporcionalidad, idoneidad y necesidad de contemplar la exigencia de entrevista por poligrafo
en la Convocatoria No. 428 de 2016, impone contar con mayores consideraciones de juicio y
elementos probatorios propios de etapas procesales posteriores, por lo cual la medida cautelar

resulta improcedente.

Conclusion de lo expuesto es que en el presente caso no estan dados los elementos para que
proceda la suspensién provisional de los actos acusados y, en consecuencia, la solicitud de
medida cautelar debe ser denegada por improcedente.

3. Peticion.
Por lo anteriormente expuesto, este Ministerio solicita respetuosamente al Consejero Ponente,

negar la medida cautelar solicitada.
4. Anexos
Adjunto al presente escrito los siguientes documentos:
= Poder conferido por el Director de Desarrollo del Derecho y del Ordenamiento Juridico
del Ministerio de Justicia, facultado para ejercer la defensa del ordenamiento juridico en

las materias de competencia del Ministerio, en virtud de lo dispuesto en el articulo 18,
numeral 6 del Decreto 1427 de 2017.

* Concurso adelantado por la Comision Nacional de Servicio Civil respecto de cargos de la Secretaria Distrital de Hacienda.
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= Copia del aparte pertinente del Decreto 1427 de 2017, en cuyo articulo 18, numeral 6,

asigna a la Direccion de Desarrollo del Derecho y del Ordenamiento Juridico del

Ministerio de Justicia y del Derecho, la funcion de ejercer la defensa del ordenamiento

juridico en las materias de competencia de este Ministerio.

= Copia de la Resoluciéon No. 0641 del 4 de octubre de 2012, por la cual se delega en el

Director de Desarrollo del Derecho y del Ordenamiento Juridico del Ministerio de Justicia

y del Derecho, la representacion judicial de la entidad para intervenir en defensa del

ordenamiento juridico en los procesos de nulidad ante el Consejo de Estado.

= (Copia de la Resolucion 1010 de 2017 por la cual se nombra a quien confiere poder como

Director Técnico en la Direccién de Desarrollo del Derecho y del Ordenamiento Juridico

del Ministerio de Justicia y del Derecho; y copia del Acta de Posesion respectiva.

5. Notificaciones

Las recibiré en la Calle 53 No. 13-27 de esta ciudad y en el buzon de correo electronico del

Ministerio notificaciones judiciales@minjusticia.gov.co.

Del Honorable Consejero Ponente,
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MARIA CLAUDIA SUESCUN BENAVIDES
C.C. 39.685.591 de Usaquén
T.P. 40.012 del C.S.d.J.

Anexos: Lo anunciado.

Elaboro: Angela Maria Bautista Pérez
Revist¢ y aprobé: Maria Claudia Suescun Benavides.

Radicados: EXT18-0032879, EXT18-0032831, EXT18-0032959.

T.R.D. 2300 36.152.

* Consejera Ponente doctora Sandra Lisset Ibarra Vélez,
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