PROCESO DE SELECCION DE DEFENSORES PUBLICOS DE LA
DEFENSORIA DEL PUEBLO / MEDIDA CAUTELAR DE SUSPENSION
PROVISIONAL DEL ACTO QUE OTORGA CARACTER ELIMITORIO A LA
PRUEBA DE CONOCIMIENTOS GENERALES Y ESPECIFICOS DEL AREA -
Procedencia/ PROCESO DE SELECCION DE DEFENSORES PUBLICOS - No
es causal de terminacion anticipada de los contratos vigentes.

En principio, ese proceso de seleccion que realiza el Defensor del Pueblo a través
de los actos administrativos demandados, se ajusta al ejercicio de sus
competencias y no contraviene el articulo 26 de la Ley 941 de 2005, en la medida
que las personas que hagan parte de la lista definitiva de resultados, luego de
practicadas las pruebas, conforme se explica en el anexo de la Resolucion 052 de
2019, seran contratadas mediante la modalidad de prestacion de servicios en
orden descendente de calificacion, lo que significa que la vinculacién se justifica
bajo criterios de razonabilidad, y por necesidades del servicio, atendiendo un
factor objetivo calificativo que le da un lugar en la lista definitiva de resultados(...)
Sin embargo, se advierte que el caracter “eliminatorio” que, de acuerdo con el
anexo de la Resolucion 52 de 2019, se confiere a la prueba de conocimientos
generales y especificos no se aviene a la finalidad propuesta con el proceso de
seleccion. El caracter eliminatorio imprime un factor que desdibuja el principio de
seleccion objetiva y se convierte en un hecho impeditivo, que la ley no ha previsto,
para que el aspirante a ser contratado pueda finalmente ser tenido en cuenta por
la administracién, no solo por los resultados de una prueba de conocimientos sino
por otros factores como la experiencia, y estudios adicionales que optimizan su
perfil. Ademas, este caracter eliminatorio crea un requisito no previsto en la ley,
para que un interesado que cumple los requisitos minimos pueda ser contratado
para ser defensor publico. Y nada garantiza que, atendiendo el puntaje minimo
requerido para superar la prueba de conocimientos, se satisfaga el fin del proceso
de seleccién que consiste en suplir las 4000 plazas ofertadas. Por lo tanto, se
suspendera el caracter “Eliminatoria” que segun el anexo de la Resoluciéon 052 de
2019 se confiere a la prueba de conocimientos generales y especificos en el area,
bajo el entendido que dicha prueba solo puede tener un caracter clasificatorio. De
la misma manera se suspendera el numeral 3 de las causales de exclusion del
proceso de seleccion de defensores publicos contenido en el anexo de la
Resolucién 052 de 2019. Ademas de lo expresado, y para garantizar el derecho de
quienes a la fecha tienen contratos vigentes con la entidad como defensores
publicos, debe sefalarse, en forma expresa, que el proceso implementado, a
través de los actos administrativos demandados no puede constituirse en causal
de terminacién anticipada del respectivo contrato.

FUENTE FORMAL.: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 238 / LEY 1437 DE
2011- ARTICULO 230 /LEY 240 DE 1992

DEFENSOR DEL PUEBLO- Vinculacion por contrato de prestacion de
servicios profesionales

Por expresa voluntad del legislador, la modalidad de vinculacién de los defensores
publicos a la entidad es a través del contrato de prestacion de servicios.

FUENTE FORMAL: LEY 941 DE 2005—,ARTiCULO 26 / LEY 80 DE 1993 -
ARTICULO 23 / LEY 1150 DE 2007 - ARTICULO 2



FUENTE FORMAL.: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 238 / LEY 1437 DE
2011- ARTICULO 230 /LEY 240 DE 1992

NORMA DEMANDADA: RESOLUCION 052 DE 2019 (14 de enero)
DEFENSORIA DEL PUEBLO / RESOLUCION 084 DE 2019 (18 de enero)
DEFENSORIA DEL PUEBLO
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION “B”

Consejero ponente: CESAR PALOMINO CORTES
Bogota D.C., veintiocho (28) de marzo de dos mil diecinueve (2019).
Radicacion numero: 11001-03-25-000-2019-00063-00(0297-19)
Actor: ANGIE YISET FLOREZ

Demandado: DEFENSORIA DEL PUEBLO

Medio de control : Nulidad

Objeto de demanda : Resoluciéon 052 de 14 de enero de 2019 “Por la
cual se da apertura al proceso de seleccion de
defensores publicos de la Defensoria del Pueblo”
y Resolucion 084 de 18 de enero de 2019 “Por la
cual se modifica el titulo final del anexo de la
resolucion No. 052 de 2019”.

El Despacho decide, en unica instancia, la procedencia de medida cautelar, en el
asunto de la referencia, a la cual se le dara tramite de urgencia.

LANTECEDENTES

1. Demanda

La ciudadana Angie Yiset Florez, en ejercicio del medio de control de nulidad
previsto en el articulo 137 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, en adelante CPACA, solicité que se declare la nulidad
de los siguientes actos administrativos: i) Resolucion 052 de 14 de enero de 2019
“Por la cual se da apertura al proceso de selecciéon de defensores publicos de la



Defensoria del Pueblo’; y, ii) Resolucién 084 de 18 de enero de 2019 “Por la cual
se modifica el titulo final del anexo de la Resolucion No 052 de 2019”.

En escrito separado de la demanda solicitd como medida cautelar la suspension
provisional de los efectos de los actos administrativos demandados por considerar
que fueron expedidos con violacién del articulo 26 de la Ley 941 de 2005.
Mediante escritos que obran de folios 37 a 58 del cuaderno principal terceros
coadyuvan la solicitud de suspension provisional de los actos demandados.

2. Tramite procesal

Mediante auto del 11 de febrero de la presente anualidad se admitié la demanda
de la referencia. Por auto de la misma fecha se corrié traslado de la medida
cautelar a la contraparte. Este auto fue notificado por anotacion en estado y por
correo electrénico’. De acuerdo con la constancia visible a folio 19 del cuaderno 2
de medidas cautelares, el término de traslado de 5 dias para efectos de lo
establecido en el articulo 233 de CPACA a la fecha de esta providencia no ha
vencido.

Por medio de escrito presentado por la ciudadana Alba Lucia Duque Martinez,
quien manifiesta que acude en calidad de coadyuvante, se solicita, con
fundamento en el articulo 234 del CPACA la medida cautelar de urgencia, de
suspender provisionalmente, la Resolucion 52 de 2019, bajo el argumento que
este acto establece una “exigencia arbitraria y discriminatoria en contra de los
profesionales del derecho que no pueden acreditar la experiencia en litigio, pero
que han ejercido su profesion con decoro y de manera integra en otros ambitos de
su vida laboral”. La solicitud de urgencia se sustenta en el perjuicio irremediable
que se deriva de la ejecucion del acto, en los siguientes términos:

“Urge adoptar de manera inmediata como medida cautelar URGENTE, la
suspension del proceso contractual regulado e iniciado bajo la vigencia de
la Resolucion No 052 de 2019, que contiene como fecha para la practica de
la prueba de conocimientos y comportamental el 31 de Marzo del afio en
curso, requisito que no podran cumplir miles de colombianos que no
pudieron inscribirse al proceso de seleccion por no aportar la experiencia en
‘litigio” y adicionalmente porque el proceso se adelanta a las
ESCONDIDAS, lo cual cierra el acceso a muchos profesionales del derecho
a participar en el proceso de seleccion contractual’®.

Sobre esta solicitud debe sefialarse que no se dara tramite en la medida que la
causa petendi que se invoca en el escrito es diferente a los motivos de ilegalidad
planteados en la demanda, razon por la cual no puede tenerse como coadyuvante
de la parte demandante, por no cumplirse con los requisitos previstos en el articulo
223 de la Ley 1437 de 2011.

El articulo 234 del CPACA prevé la medida cautelar de urgencia cuando se
evidencia “que por su urgencia, no es posible agotar el tramite” previsto en el
articulo 233 de la misma normativa. Si bien en el presente caso se corrié el
traslado a la parte demandada de la solicitud de suspension provisional formulada
por la demandante, en atencion a que, de acuerdo con el cronograma de las
etapas del proceso de seleccion de defensores publicos, la prueba de

" Folio 15 anverso y 16 a 18 cuaderno 2.
2 Folio 30 cuaderno de medida cautelar de urgencia



conocimientos y comportamental esta programada para el proximo 31 de marzo®,
el Despacho dara tramite de urgencia a la solicitud de suspension provisional
presentada por la demandante, sin que sea necesario esperar a que venza el
término de traslado inicialmente concedido.

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA UNITARIA

1. Competencia

La Constitucion Politica en su articulo 238 faculta a la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo para suspender provisionalmente, por los motivos que establezca la
ley, los efectos de los actos administrativos que sean susceptibles de impugnacion
por via judicial.

El articulo 230 y siguientes de la Ley 1437 de 2011, consagré como una de las
medidas cautelares, la suspension provisional de los efectos de un acto
administrativo.

A la luz del articulo 149 numeral 1 ibidem, el legislador radic6 en el Consejo de
Estado la competencia para conocer en unica instancia de los asuntos de nulidad de
los actos administrativos expedidos por autoridades del orden nacional o por
personas o autoridades de derecho privado del mismo orden, cuando cumplan
funciones administrativas.

En el caso concreto, la medida cautelar de suspension provisional que se estudia
recae sobre las Resoluciones 052 de 14 de enero de 2019 y 084 de 18 de enero de
2019 expedidas por el Defensor del Pueblo, en uso de facultades constitucionales y
legales, autoridad del orden nacional que al tenor del articulo 282 de la Constitucidn
Politica forma parte del Ministerio Publico y ejerce sus funciones bajo la suprema
direccidon del Procurador General de la Nacién. En consecuencia, corresponde al
Consejo de Estado conocer del asunto de la referencia.

2. Problema juridico

El problema juridico por resolver se concreta en determinar si existe mérito para
decretar como medida cautelar de urgencia la suspensién total o parcial de los
efectos de las Resoluciones 052 y 084 de 2019 expedidas por el Defensor del
Pueblo, la primera de las cuales da apertura al proceso de seleccion de defensores
publicos de la Defensoria del Pueblo, y la segunda que modifica el titulo final del
anexo de la Resolucién 052 de 2019 “Por la cual se da apertura al proceso de
seleccion de defensores publicos de la Defensoria del Pueblo’.

3. Analisis y solucion al problema juridico

Conforme a los articulos 229 y siguientes del CPACA las medidas cautelares, en
el procedimiento contencioso administrativo, son aplicables en los casos en que se
consideren “necesarias para proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del
proceso y la efectividad de la sentencia”, de acuerdo con las reglas fijadas en la
misma normativa.

3 https://www.selecciondefensorespublicos.com/#/schedule



La institucién cautelar es un instrumento que concreta la garantia de efectividad
del derecho de acceso a la administracion de justicia®. Y, se trata de “un
procedimiento autbnomo al proceso contencioso administrativo. De ahi, entonces,
que se conciba como una garantia efectiva y material del acceso a la
administracion de justicia.

Para la procedencia de las medidas cautelares deben tenerse en cuenta
presupuestos constitucionales y legales, conforme los cuales le corresponde al
Juez Administrativo remover los obstaculos eminentemente formales que llegaren
a impedir la adopcién de estas medidas, en los casos en que exista una seria y
verdadera amenaza de vulneracién de derechos, bienes o intereses juridicos. Este
argumento encuentra mayor peso, aun, en el caso de las denominadas medidas
cautelares de urgencia, las cuales, conforme a la lectura dada por la Sala Plena,
asi como por la finalidad que estan llamadas a satisfacer, implica que se concreten
como verdaderas medidas yreliminares cautelares de eficacia inmediata para la
proteccion de los derechos™.

Los actos administrativos demandados

En el presente caso se solicita la suspension provisional de los siguientes actos
administrativos:

1.- Resolucion 052 de 14 de enero de 2019 proferida por el Defensor del Pueblo,
mediante la cual se dispuso:

“ARTICULO 1. Dar apertura al proceso de seleccion de Defensores
Publicos de la Defensoria del Pueblo de acuerdo con lo dispuesto en los
términos del documento anexo suscrito por el Director Nacional de
Defensoria Publica, denominado “parametros para la participacion en el
proceso de seleccion de defensores publicos”.

ARTICULO 2. El presente proceso de seleccién de defensores publicos, no
se constituye en un concurso de méritos que genere derechos de carrera
administrativa o vinculo laboral con la Defensoria del Pueblo.

PARAGRAFO: Para todos los efectos legales, el presente proceso de
seleccion no desnaturaliza la contratacion directa de los defensores
publicos, cuya vinculacion se surte mediante contrato de prestacion de
servicios profesionales de acuerdo con lo establecido en la ley.

* “La demora en dar una respuesta judicial a los conflictos en tiempos razonables, particularmente en un escenario como el
de América Latina, en el cual muchos paises no han logrado llevar adelante reformas legales eficientemente
implementadas, que reduzcan los plazos de espera de la sentencia que supere la contienda y restablezca los derechos
lesionados, ha determinado que las medidas cautelares y los instrumentos de tutela anticipada despierten una especial
atencién y adquieran nuevas formas de regulacion”. Eduardo Oteiza. Prélogo a la edicién espafiola en Anticipacion de
tutela. De la tutela cautelar a la técnica anticipatoria. Daniel Mitidiero. Traduccién de Renzo Cavani. Marcial Pons. Pags. 13-
15

® Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Auto de 13 de mayo de 2015. Radicacion
nimero: 11001-03-26-000-2015-00022-00(53057).

“Desde el punto de vista funcional, la resolucion cautelar en CALAMANDREI busca asegurar que el proceso no vaya a sufrir
un “dafio antijuridico” ocasionado por un peligro de tardanza (pericolo di tardivita) o por un peligro de infructuosidad
(pericolo di infruttuosita) de la tutela jurisdiccional, en tanto que esté pendiente el proceso de conocimiento o de ejecucion o
cuando cualquiera de esas actividades se encuentren prestas a iniciarse. La resolucion cautelar es, en esa linea,
dependiente y accesorio de la resolucién del proceso de conocimiento o de ejecucién. Constituye proteccién provisional
prestada a los procesos de conocimiento y de ejecucion. Es un instrumento del instrumento [...]. Asi, la tutela cautelar
asume la funcién de neutralizar provisionalmente el peligro de dafio capaz de frustrar el resultado Util del ejercicio de la
jurisdiccion, vale decir, el resultado util del proceso principal”. Mitidiero, Daniel. Anticipacion de tutela. De la tutela cautelar a
la técnica anticipatoria. Pag. 34-35.



ARTICULO 3. El proceso de seleccion de Defensores Publicos, serd
ejecutado por la Universidad Nacional de Colombia, en virtud del contrato
interadministrativo No. 386 de 2018 y de acuerdo con los requisitos y
términos indicados en el documento Anexo suscrito por el Director Nacional
de Defensoria Publica, denominado “parametros para la participacion en el
proceso de seleccion de defensores publicos’.

ARTICULO 4. La presente Resolucién rige a partir de la fecha de su
publicacion’.

En el anexo de la Resolucidon 052 de 2019 sobre “Parametros para la participacion
en el proceso de seleccion de defensores publicos de la defensoria del pueblo” se
expone la justificacion de la medida adoptada por la Defensoria Publica,
argumentando, entre otras razones, “la necesidad de contar con defensores
publicos (profesionales en derecho) que demuestren excelencia en los
conocimientos adquiridos segun su recorrido académico en congruencia con la
experiencia profesional obtenida a través del litigio y ajustada a sus competencias
y destrezas comportamentales, en las cuales se vean materializados los objetivos
de la Institucion”.

Seguidamente se indica que “en observancia del principio de seleccion objetiva,
que a su turno se sustenta en el principio de transparencia, la Defensoria del
Pueblo ha considerado llevar a cabo el presente proceso de seleccion de
defensores publicos, como proceso abierto, participativo y transparente a nivel
nacional, con el cual espera contar con profesionales en derecho que tengan la
formacion e idoneidad académica asi como la experiencia requerida y las
competencias asociadas al ejercicio de la defensoria publica, en concordancia con
lo dispuesto en la normatividad legal y reglamentaria”.

En el anexo se desarrollan, entre otros aspectos: i) las consideraciones generales
de participacion en el proceso de seleccion de defensores publicos; ii) las etapas
del proceso de seleccion®; iii) los requisitos generales de participacion en el
proceso de seleccion de defensores publicos; iv) los requisitos especificos de
participacion en el proceso de seleccion; v) las pruebas a aplicar que se realizaran
simultaneamente y en una sola jornada, y comprenderan una prueba de
conocimientos con caracter eliminatorio, y una prueba de competencias
comportamentales con caracter clasificatorio; vi) las plazas a ofertar por
defensorias del pueblo regional, que de acuerdo con el anexo son cerca de 4.000
defensores publicos en el pais’; vii) la categorizacién de los defensores publicos
segun las Resoluciones 939 y 1281 de 2018 expedidas por el Defensor del
Pueblo; viii) la modalidad de vinculacibn que se hara mediante contrato de
prestacion de servicios profesionales de acuerdo con la normativa que regula la
materia; ix) las causales de exclusion del proceso de seleccion de defensores
publicos, dentro de las que se establece la de “No superar las pruebas que tengan
el caracter de eliminatorias”; x) y la vigencia de la lista que se fija hasta el 31 de
diciembre de 2020.

% 1. Publicacion y divulgacion de la apertura del proceso de seleccion de Defensores Publicos de la Defensoria del Pueblo.
2. Inscripciones. 3. Verificacién de requisitos minimos. 4. Aplicacion simultanea de las pruebas (conocimientos y
competencias comportamentales). 5. Conformacion de lista.

7 Las plazas a ofertar en las Defensorias del Pueblo Regionales se encuentran relacionas por programas, distrito o circuito y
categoria en los cuadros anexos que estan publicados en la pagina web de la Defensoria del Pueblo.
https://www.selecciondefensorespublicos.com/files/plazas.pdf



2. Resolucién 084 de 18 de enero de 2019 “Por la cual se modifica el titulo final del
anexo de la Resolucion No 052 de 2019”. En la parte motiva de este acto se
considero:

“T...]

Que el aludido anexo contempla un titulo correspondiente a la vigencia de
la lista, el cual a la letra establece: La lista que resulte del proceso de
seleccion de defensores publicos de la Defensoria del Pueblo, tendra una
vigencia hasta el 31 de diciembre de 2020.

Que no obstante lo expuesto, se hace necesario precisar que producto del
proceso de seleccion de defensores publicos, se conformara una lista
definitiva de resultados compuesta por los profesionales del derecho que
hayan superado todas las fases del proceso.

Que una vez conformada la lista de la que trata el considerando
antecedente, la Defensoria del Pueblo seleccionara los Defensores
Publicos que prestaran el Servicio Nacional de Defensoria Publica, en
estricto orden descendente de calificaciones hasta cubrir las plazas
ofertadas en todo el pais, por programa, distrito o circuito y categoria.

Que con fundamento en lo expuesto, la lista de interesados de la que trata
el numeral 6 del articulo 17 del Decreto Ley 025 de 2014, se conformara por
aquellas personas que habiendo superado todas las fases del proceso, no
alcanzaron a ocupar las plazas ofertadas, de la cual la Defensoria del
Pueblo seleccionara en lo sucesivo a los defensores publicos por
necesidades del servicio, en estricto orden descendente de calificaciones,
por programa, distrito o circuito y categoria.

Que como consecuencia de la motivacion que precede y en aras de obtener
el mayor provecho y utilidad de la lista definitiva de resultados, se hace
necesario modificar el titulo final del anexo de la resolucion No 052 del afo
2019, en el sentido de indicar que la vigencia de esta, sera por un periodo
de tres (3) afios contados a partir del dia siguiente de su publicacion en la
pagina web www.selecciondefensorespublicos.com.”

En la parte resolutiva se dispuso:
“VIGENCIA DE LA LISTA DEFINITIVA DE RESULTADOS

La lista definitiva de resultados tendra una vigencia de tres (3) afios,
contados a partir del dia siguiente de su publicacion en la pagina web
www.selecciondefensorespublicos.com de la cual se seleccionaran los
defensores publicos en estricto orden descendente de calificacion, hasta
completar las plazas ofertadas en todo el pais, por programa, distrito o
circuito y categoria.

Quienes no alcanzan a ocupar las plazas ofertadas, conformaran un listado
de interesados, del que trata el numeral 6 del articulo 17 del Decreto Ley
025 de 20145, del cual la Defensoria del Pueblo seleccionard en lo sucesivo

8 Decreto 25 de 2014 “Por el cual se modifica la estructura organica y se establece la organizacion y funcionamiento de la
Defensoria del Pueblo”. Articulo 17. Direcciéon Nacional de Defensoria Publica. Son funciones de la Direccion Nacional de
Defensoria Publica, las siguientes:

[..]

6. Mantener el registro actualizado de los operadores del sistema y de las personas interesadas en ingresar al mismo.



a los defensores publicos, por necesidades del servicio, en estricto orden
descendente de calificaciones, por programa, distrito o circuito y categoria,
hasta el fenecimiento del término de vigencia de la lista definitiva de
resultados”.

De los motivos de ilegalidad de la Resolucion 052 de 2019 que justifican la
medida cautelar de urgencia en el caso concreto

En desarrollo del articulo 283 de la Constitucién Politica el Congreso de la
Republica expidi6 la Ley 24 de 1992 “Por la cual se establecen la organizacion y
funcionamiento de la Defensoria del Pueblo y se dictan otras disposiciones”.

De conformidad con el articulo 21 de la Ley 240 de 1992 “La Defensoria Publica
se prestara en favor de las personas respecto de quienes se acredite que se
encuentran en imposibilidad economica o social de proveer por si mismas a la
defensa de sus derechos, para asumir su representacion judicial o extrajudicial y
con el fin de garantizar el pleno e igual acceso a la justicia o a las decisiones de
cualquier autoridad publica”.

En el cumplimiento de esta funcidn, el Director Nacional de la Defensoria Publica
se cefira a los criterios que establezca el Defensor del Pueblo, mediante
reglamento”.

La Ley 941 de 2005 “Por la cual se organiza el Sistema Nacional de Defensoria
Publica”, en el articulo 26, define el concepto de defensor publico y sefala la
modalidad de vinculacion con la entidad, asi:

“Defensor Publico. Son los abogados vinculados al servicio de Defensoria
Publica que administra la Defensoria del Pueblo, previo el cumplimiento de
los requisitos, mediante la figura del contrato de prestacion de servicios
profesionales, para proveer la asistencia técnica y la representacion judicial
en favor de aquellas personas que se encuentren en las condiciones
previstas en el articulo 2o de la presente ley, de acuerdo con las normas
previstas en el Estatuto de Contratacion Estatal.

Los contratos de prestacion de servicios profesionales especializados
podran suscribirse con clausula de exclusividad y no dara lugar en ningun
caso a vinculacion laboral con la Institucion”.

No hay duda que, por expresa voluntad del legislador, la modalidad de vinculacion
de los defensores publicos a la entidad es a traves del contrato de prestacion de
servicios.

De acuerdo con el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 los contratos de prestacion de
servicios son los “que celebren las entidades estatales para desarrollar
actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la entidad.
Estos contratos solo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas
actividades no puedan realizarse con personal de plantao requieran
conocimientos especializados. En ningun caso estos contratos generan relacion
laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por el término estrictamente
indispensable’.

La contratacién es un instrumento idéneo para la consecucion de los fines
estatales y como funciéon administrativa de caracter reglado impone limites a la


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0941_2005.html#2

autonomia de la voluntad de la administracion para contratar, de manera que el
ejercicio de esa funcion exige la sujecion, no solamente al marco legal sino, a los
principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad que gobiernan la funcidon administrativa en general. La decisién de
contratar no es un acto de mera liberalidad sino que debe responder a las
necesidades del servicio publico y cumplir con los procedimientos establecidos en
la ley.

De conformidad con el articulo 23 de la Ley 80 de 1993 las actuaciones de
quienes intervengan en la contratacion estatal, incluida la contratacion directa de
prestacidon de servicios, “se desarrollaran con arreglo a los principios de
transparencia, economia y responsabilidad (...) igualmente se aplicaran (...) las
normas que regulan la conducta de los servidores publicos, las reglas de
interpretacion de la contratacion, los principios generales del derecho y los
particulares del derecho administrativo”.

Segun el articulo 2 de la Ley 1150 de 2007°, la escogencia del contratista se debe
efectuar con arreglo a las siguientes modalidades de seleccidn: licitacidén publica,
seleccion abreviada, concurso de méritos y contratacién directa. Esta ultima
modalidad de seleccidén procede “Para la prestacion de servicios profesionales y
de apoyo a la gestion, o para la ejecucion de trabajos artisticos que solo puedan
encomendarse a determinadas personas naturales”.

La Defensoria del Pueblo en materia de contratacion estatal se rige por el Estatuto
General de Contratacién de la Administracién Publica, Leyes 80 de 1993, y 1150
de 2007 y demas disposiciones que las adicionen, modifiquen o complementen.
Es asi como la entidad expidié la Resolucién No. 1070 del 8 de agosto de 2017
“Por la cual se adopta el Manual de Contratacion de la Defensoria del Pueblo y el
Manual de Contratacion y Supervision para los contratistas operadores de
Defensoria Publica’.

Precisado lo anterior, y teniendo claro que la modalidad de vinculaciéon de los
defensores publicos, por disposicién de la ley, es a través de un contrato de
prestacidon de servicios, el objeto de estudio para establecer si procede la medida
cautelar de urgencia consistente en la suspension de los efectos de las
Resoluciones 052 y 084 de 2019 recae en verificar si los actos cuestionados a
través de los cuales se da apertura al proceso de seleccién de los defensores
publicos, violan el articulo 26 de la Ley 941 de 2005 al establecer una actuacion
administrativa conformada por distintas etapas, incluyendo la aplicacion
simultanea de pruebas de conocimiento y competencias para elaborar finalmente
una lista definitiva de resultados que tendra una vigencia de tres afos y con la que
se procedera a seleccionar a los defensores publicos con quienes se suscribirda
contrato de prestacién de servicios en los términos previstos en la ley.

Revisada la motivacion de la Resolucién 052 de 2019 se observa que la finalidad
que pretende la administracion no es otra diferente a la de dar cumplimiento a los
principios que rigen la contratacion estatal, concretamente, para el caso en
particular, el principio de transparencia y seleccidn objetiva, a través de una
invitacién publica y abierta, dirigida a quienes cumplan los requisitos minimos para
el ejercicio de la defensoria publica y proveer las plazas ofertadas con las
personas mas idoneas.

® “Por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras
disposiciones generales sobre la contratacién con Recursos Publicos”.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0080_1993.html#1

Ciertamente, en principio, ese proceso de seleccién que realiza el Defensor del
Pueblo a través de los actos administrativos demandados, se ajusta al ejercicio de
sus competencias y no contraviene el articulo 26 de la Ley 941 de 2005, en la
medida que las personas que hagan parte de la lista definitiva de resultados, luego
de practicadas las pruebas, conforme se explica en el anexo de la Resoluciéon 052
de 2019, seran contratadas mediante la modalidad de prestacion de servicios en
orden descendente de calificacion, lo que significa que la vinculacién se justifica
bajo criterios de razonabilidad, y por necesidades del servicio, atendiendo un
factor objetivo calificativo que le da un lugar en la lista definitiva de resultados.

En principio, la autonomia de la voluntad de la administracién para contratar se
encuentra limitada al marco legal que rige esta funcidbn administrativa, lo que
significa, en otras palabras, que la escogencia del contratista no es una potestad
libre y caprichosa, y a través de la implementacion de esta practica, consistente en
realizar un proceso de seleccién, con el objetivo de contratar a los abogados mas
idoneos y expertos, se cumple con los fines estatales, y en particular, con el que la
Constitucion y la ley han asignado a la Defensoria del Pueblo como parte del
Ministerio Publico.

La decisidbn administrativa establece unas condiciones que ademas de ser
convenientes para la entidad en la medida en que se garantizan los principios de
la funcién administrativa, permite a los abogados que estén interesados en
vincularse al Sistema Nacional de Defensoria Publica una participacion de cara a
la ciudadania en igualdad de condiciones a través de un proceso selectivo con
criterios de objetividad y transparencia.

Este proceso de seleccion materializa los principios de transparencia y seleccion
objetiva. A juicio del despacho la modalidad de vinculacion de los defensores
publicos a través de contrato de prestacion de servicios permite que la entidad
contratante se valga de algunos procedimientos con el fin de buscar una
verdadera seleccion objetiva, procedimiento que puede incluir el proceso de
seleccion que concluye con una lista definitiva de resultados a la que no se le
puede dar el alcance de un registro de elegibles para proveer cargos a través del
sistema de carrera o de mérito.

En este sentido, no se advierte ilegalidad en este momento que obligue a
suspender el proceso de seleccion.

Sin embargo, se advierte que el caracter “eliminatorio” que, de acuerdo con el
anexo de la Resolucion 52 de 2019, se confiere a la prueba de conocimientos
generales y especificos no se aviene a la finalidad propuesta con el proceso de
seleccion. El caracter eliminatorio imprime un factor que desdibuja el principio de
seleccion objetiva y se convierte en un hecho impeditivo, que la ley no ha previsto,
para que el aspirante a ser contratado pueda finalmente ser tenido en cuenta por
la administracién, no solo por los resultados de una prueba de conocimientos sino
por otros factores como la experiencia, y estudios adicionales que optimizan su
perfil. Ademas, este caracter eliminatorio crea un requisito no previsto en la ley,
para que un interesado que cumple los requisitos minimos pueda ser contratado
para ser defensor publico. Y nada garantiza que, atendiendo el puntaje minimo
requerido para superar la prueba de conocimientos, se satisfaga el fin del proceso
de seleccion que consiste en suplir las 4000 plazas ofertadas.

Por lo tanto, se suspendera el caracter “Eliminatoria” que segun el anexo de la
Resolucién 052 de 2019 se confiere a la prueba de conocimientos generales y



especificos en el area, bajo el entendido que dicha prueba solo puede tener un
caracter clasificatorio. De la misma manera se suspendera el numeral 3 de las
causales de exclusion del proceso de seleccién de defensores publicos contenido
en el anexo de la Resolucién 052 de 2019.

Ademas de lo expresado, y para garantizar el derecho de quienes a la fecha
tienen contratos vigentes con la entidad como defensores publicos, debe
sefnalarse, en forma expresa, que el proceso implementado, a través de los actos
administrativos demandados no puede constituirse en causal de terminacién
anticipada del respectivo contrato.

Ill. DECISION

Con fundamento en lo expuesto, el Despacho concluye que existe mérito para
decretar como medida cautelar la suspension provisional de la expresidén
“Eliminatoria” de la prueba de conocimientos generales y especificos del area,
contenida en el cuadro correspondiente al caracter de cada prueba y su
porcentaje del capitulo “PRUEBAS A APLICAR” del anexo de la Resolucion 052
de 2019, en el entendido que dicha prueba tendra efectos clasificatorios.
Ilgualmente procede la suspension provisional del numeral 3 de las causales de
exclusién del proceso de seleccion de defensores publicos establecidas en el
mismo anexo.

De conformidad con el inciso 2° del articulo 229 de la ley 1437 de 2011, la
decision sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento.

En mérito de lo expuesto, el Despacho:

RESUELVE

PRIMERO: SUSPENDER provisionalmente la expresién “Eliminatoria” de la
prueba de conocimientos generales y especificos del area, contenida en el cuadro
correspondiente al caracter de cada prueba y su porcentaje del capitulo
“‘PRUEBAS A APLICAR” del anexo de la Resolucion 052 de 2019, en el entendido
que dicha prueba tendra efectos clasificatorios.

SEGUNDO: SUSPENDER provisionalmente el numeral 3 de las causales de
exclusion del proceso de seleccion de defensores publicos establecidas en el
mismo anexo.

TERCERO: Para todos los efectos legales debe entenderse que el proceso de
seleccion implementado a través de los actos administrativos demandados no

constituye causal de terminacion anticipada de los respectivos contratos de
prestacién de servicios de los defensores publicos vigentes.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE, Y CUMPLASE.

CESAR PALOMINO CORTES



