ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / RECURSO DE INSISTENCIA EN PETICION
INFORMACION / ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA — Limites / RESERVA LEGAL EN LOS EXAME
SABER PRO / PRECEDENTE JUDICIAL SOBRE LEVANTAMIENTO DE LA RESERVA LEGAL — Aplicaci
VULNERACION DEL DERECHO FUNDAMENTAL AL DEBIDO PROCESO

[L]a Seccion procedera a estudiar si la decision del Tribunal accionado es razonable al concluir que ¢
presente caso se debe aplicar la reserva legal a las respuestas del examen de Estado de calidad c
educacion superior Saber Pro. (...) [L]a informaciéon que reposa en el banco de preguntas del ICFES goz
reserva, sin embargo, la Sala no encuentra norma Constitucional o legal que limite el acceso a que
participante tenga acceso a sus propias respuestas por lo que, la interpretacion dada por el ICFES y p
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera, Subseccion B, vulnera el derecho al de
proceso de los interesados, al no permitirsele al examinado que reclama tener acceso a las respue
dadas por él, restringiendo considerablemente su derecho a controvertir las pruebas que son materi
inconformismo. (...) En cuanto al alegato del tribunal accionado y del ICFES, respecto a qu
jurisprudencia de acceso a las pruebas de conocimiento Unicamente resulta aplicable en el desarroll
concurso de méritos para acceder a los distintos cargos publicos y no en el caso que nos ocupa, esta Se(
discrepa con los impugnantes, pues considera que es viable aplicar la regla jurisprudencial de levant
reserva de ciertos documentos que se utilizan en los examenes de conocimiento para dar prioride
derecho de defensa y al debido proceso. (...) Es por lo anterior, que para esta Sala es posible aplicar, ¢
caso que nos ocupa, el criterio jurisprudencial consistente en el levantamiento de la reserva legal pa
participante del concurso de méritos que solicita acceder a su prueba de conocimientos, con el fi
proteger los derechos fundamentales de los que goza el actor.

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION QUINTA

Consejera ponente: LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ

Bogota, D.C., trece (13) de febrero de dos mil veinte (2020)

Radicacion nimero: 11001-03-15-000-2019-04665-01(AC)

Actor: DANIEL HERNAN FAJARDO RESTREPO

Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA SECCION PRIMERA SUBSECCION B

Procede la Sala a decidir la impugnacion presentada por la parte tutelada[1] y por el Instituto Colomt
para la Evaluaciéon de la Educacion - ICFES[2] en contra del fallo del 5 de diciembre de 2019, proferidc
la Seccién Primera del Consejo de Estado que tuteld el derecho fundamental al debido proceso del s
Daniel Hernan Fajardo Restrepo.

ANTECEDENTES
1. La peticion de amparo

Mediante escrito radicado el 28 de octubre de 2019 en la Secretaria General del Consejo de Estado
el sefior Daniel Hernan Fajardo Restrepo, actuando en nombre propio, interpuso accion de tutela er
contra del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidon Primera, Subseccidon B, con el objetc
de que se protegieran sus derechos fundamentales al debido proceso y de acceso a e
administracion de justicia.

Estim6 vulnerados con ocasion de la providencia de 7 de octubre de 2019, proferida por la referid:
corporaciéon judicial, dentro del recurso de insistencia con radicado 25000-23-41-000-2019-00830-
00.



En concreto, solicité a esta Corporacion:

*"[.-1 PRIMERO.- TUTELAR los derechos fundamentales AL DEBIDO PROCESO Y AL ACCESO A L/
ADMINISTRACION DE JUSTICIA que me asisten, derechos que se encuentran VULNERADOS por e
providencia del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA del 7 de octubre de 2019, en la:
circunstancias de modo, tiempo y lugar que se dejan consignadas en esta tutela.

SEGUNDO.- Que como consecuencia directa del pronunciamiento anterior, SE REVOQUE e
PROVIDENCIA DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA DEL SIETE (7) DE OCTUBRE Dt
2019, en la que se declar6 como "bien negada” la solicitud de documentacién requerida por mi
DANIEL HERNAN FAJARDO RESTREPO.

TERCERO.- Que como consecuencia directa de los pronunciamientos reclamados anteriormente, SE
ORDENE al TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA ordenarle al INSTITUTO COLOMBIANC
PARA LA EVALUACION DE LA EDUCACION (ICFES) entregar o dar acceso a la copia del documentc
solicitado a través de los recursos de reposicion y en subsidio apelacién, radicados el veintisiete (27

de febrero de 2019, dentro del término que el juez constitucional estime razonable [...]".[3].
Hechos

El accionante refirié los siguientes hechos que, a juicio de la Sala, resultan relevantes para l¢
decision que se va a adoptar en el presente asunto:

El 7 de octubre de 2018, el actor presentd las pruebas Saber Pro y el 22 de diciembre del mismc
afno le notificaron la calificacion obtenida. El 23 de enero de 2019 presentd reclamacidon oportun:
respecto de los resultados del médulo de comunicacidon escrita, en la que precisé las razones de st
inconformidad y solicit6 la préactica de pruebas. El ICFES, mediante acto notificado el 14 de febrerc
del mismo afo, confirmé la calificacion fundamentando su decisibn en la cualificacion de los
evaluadores, en la metodologia aplicada, y en la exhaustiva revision del caso.

El 27 de febrero de 2019 interpuso recurso de reposicion y, en subsidio, de apelacion en contra de [:
decisidon anterior y solicité: i) que se explicaran en detalle las razones para considerar el resultadc
de la prueba escrita, ii) que se corriera traslado de dicha explicacién para el cabal ejercicio de
derecho de contradiccion, y iii) que de manera previa a ello se le permitiera tener acceso a la prueb:
escrita, mediante copia del documento, servicio de escaneo o cualquier otro medio idéneo que e
posibilitara controvertir la calificacién otorgada por el ICFES frente al componente escrito.

Antes del vencimiento de los quince dias para responder, el ICFES solicité una prérroga por e
mismo término para hacerlo, la cual venci6 el 11 de abril de 2019, sin que el accionante obtuviera e
pronunciamiento requerido. Como consecuencia de ello presenté un escrito reiterando su solicitud
Al no obtener respuesta, el 23 de agosto de 2019 radicé un nuevo libelo cuyo objeto consistic
Unicamente en solicitar el acceso a su respuesta en el Médulo de Comunicacién Escrita de la Pruebe
Saber Pro.

Sefialdé que mediante escrito de 28 de agosto de 2019, de forma extemporanea, se rechazaron lo:
recursos de reposicion y, en subsidio, de apelaciéon que presentd contra la decisidon del 14 de febrerc
de 2019 que confirmo la calificacion obtenida en el examen.

A la primera peticion el ICFES le contest6 de la siguiente manera:

"[...] Se reitera que lo informado en la respuesta emitida bajo radicado 20192100043382, debido ¢
que, ademas de que en esta se explica el proceso de codificacion para el Médulo de Comunicacior
Escrita, también se explican las razones por las cuales el escrito del evaluado fue ubicado en el nive
2, lo cual fue confirmado mediante una nueva revision realizada con ocasidon de la peticién de
ciudadano. De este modo, se cita la respuesta original y se resalta con negrita el apartado donde se
indica por qué el texto del evaluado se ubicé en el nivel informado (radicado 20192100043382):



(...) Adicionalmente, le informamos que se realiz6 una nueva revision de su escrito, la cual cumple
lo dispuesto en el inciso 4 del articulo 4, de la Ley 1324 de 2009, el cual establece que: "la persons
evaluada tendrd derecho a conocer el resultado de su evaluacion, a exigir y obtener la correccior
que sea del caso si comprueba que esta errada, en los términos que defina el reglamento”. Est:
nueva revision coincidi6 en valorar su texto como nivel 2, ya que, aunque cuenta con ur
planteamiento que responde a la pregunta propuesta en el estimulo, no hay desarrollo de
argumentos y se presentan algunas repeticiones que afectan la comprension del texto. Cabe anotal
que el desarrollo de argumentos y la unidad semantica son requisitos para ubicar un texto en nive
3. Una vez dicho esto, se informa que no hay lugar a reclasificaciéon por cuanto no se encontré erro
en el nivel y puntaje obtenidos.

Ademas, como respuesta a la siguiente afirmacion: "Revisando en retrospectiva qué pudo habel
causado tan descontextualizado resultado, es probable que haya sido la caligrafia de m
poderdante”, debe sefialarse que la valoracion del texto no fue producto de la caligrafia, debido ¢
que el mismo no fue calificado como "llegible”, categoria en la cual se clasifican los escritos cuyze
caligrafia impide la comprension de las ideas expuestas.

Finalmente, teniendo en cuenta que el ciudadano sefiala que el resultado del Médulo de
Comunicaciéon Escrita es "completamente atipico” debido a que "las evaluaciones [de los dema:s
modulos] estan en el quintil mas alto", se debe anotar que en cada médulo se evalian competencias
distintas, lo cual implica la posibilidad de resultados diferentes, esto es, el buen desempefio en ur
modulo determinado no implica el mismo resultado en otro [...]".

A la segunda peticion el ICFES le contesto asi:

"[...] Con relacion a la solicitud de acceso a la copia de la prueba de Comunicacion Escrita o a
material de evaluacion, de conformidad con lo establecido en la Ley 1324 de 2009 y la Resolucior
135 de 2017 del ICFES, por la cual se reglamenta el proceso de inscripcidon del Examen de Estado de
Calidad de la Educacion Superior y se dictan otras disposiciones, se establece lo siguiente:

Articulo 20. Reserva del material empleado en el examen. El material empleado en los examenes e
de propiedad del Icfes y su contenido tiene caracter reservado. Se exceptiuan los casos de liberacior
de cuadernillos que haga la entidad.

Al concluir la aplicacion, el examinado debera devolver a las autoridades del Icfes la totalidad de
material utilizado en el examen, so pena de las consecuencias administrativas, disciplinarias )
penales que hubiere lugar.

Por lo anterior no es posible acceder a la peticion de envio o acceso a material de evaluacion [...]".

El término legal para resolver la peticion de acceso a documento radicada ante el ICFES el 23 de
agosto de 2019, mediante la cual presentd reclamacion respecto de los resultados del médulo de
comunicacion escrita y solicité practica de pruebas, vencio el 6 de septiembre de ese mismo afio, sir
obtener pronunciamiento alguno dentro de dicho plazo.

El 10 de septiembre de 2019, el tutelante, a través de apoderado, presentd recurso de insistencic
frente a la respuesta del 28 de agosto de 2019, proporcionada ante los recursos de reposicion y, er
subsidio, de apelaciéon, en lo atinente a la negativa del ICFES de otorgarle acceso a la copia de st
respuesta en el Médulo de Comunicacién Escrita en su Prueba Saber Pro.

Ante el silencio del ICFES respecto de la solicitud del 23 de agosto de 2019, el 17 de septiembre de
ese mismo afio, presentd accidon de tutela con el propdsito de obtener el amparo del derecho de
peticion, la cual fue negada en primera instancia sin que fuera apelada, y el 20 de septiembre de
2019, después de haber sido notificado el ICFES de la accidon de tutela, pese a tratarse de do:s
solicitudes distintas, mezclé lo solicitado por su apoderado en el recurso de insistencia, con I¢
solicitado por él en ejercicio del derecho de peticion de 23 de agosto de 2019.



Mediante oficio de 19 de septiembre de 2019, se ordené correr traslado del recurso de insistencia a
Tribunal Administrativo de Cundinamarca y se procedié a "ampliar la informacién brindada &
ciudadano con relacion a la imposibilidad del ICFES en permitirle acceder a su respuesta dada a l¢
prueba de comunicacidn escrita”, realizando ciertas aseveraciones y alegando nueva:s
consideraciones.

El oficio de 19 de septiembre de 2019 fue radicado por el ICFES ante el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca el 20 de septiembre de 2019, junto con el que corrié traslado al Tribunal, con feche
de 20 de septiembre de 2019.

El accionante considera que frente a lo sefialado por el ICFES en su oficio del 19 de septiembre de
2019, en ningun momento se le dio oportunidad de pronunciarse, antes de allegar el recurso de
insistencia ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca por cuanto la comunicaciéon del oficio se
le efectu6 el mismo dia 20 de septiembre en que se corrid traslado al Tribunal.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion B, mediante sentencia d¢
7 de octubre de 2019, decidié el recurso de insistencia y declaré bien denegada la solicitud de
documentacion requerida por el accionante al considerar que del articulo 4° de la Ley 1324 de 200¢
"se desprende de manera clara que el banco de preguntas que se utilicen en las evolucione:
externas aplicadas por el ICFES gozan de reserva legal”, por lo que los cuadernillos utilizados en l¢
prueba no puedes ser de domino publico, ademas, consideré que el actor ya tuvo la oportunidad de

controvertir los resultados obtenidos.
Sustento de la vulneracion

Como sustento de la vulneracion expuso que:

i) El actuar del ICFES dentro del tramite seguido en el marco del recurso de insistencia desatendi6 e
debido proceso asi como también el acceso a la administracion de justicia. Lo anterior por cuantc
confundié el objeto del recurso de insistencia, el cual era resolver respecto de la reserva lega
alegada por dicho instituto en la comunicacién de 28 de agosto de 2019, al resolver la peticidon de
acceso a su respuesta en el moédulo de comunicacién escrita efectuada el 23 de agosto de 2019. Y,

ii) la sentencia de 7 de octubre de 2019, mediante la cual se decidié declarar bien negada le
solicitud de documentacién requerida por él al ICFES, también conculcé los derechos fundamentales
al debido proceso y el acceso a la administracion de justicia e incurrio en los defectos procedimenta
absoluto, factico, material o sustantivo, desconocimiento del precedente y error inducido.

Sostiene que la corporacion judicial accionada incurrié en un defecto procedimental absoluto po
cuanto se apart6 del procedimiento establecido en materia de insistencia en los articulos 25 y 26 de
CPACA, en razén a que la oportunidad para que la administracion decidiera respecto de la solicituc
de documentos presentada por él, fue el 28 de agosto de 2019 cuando resolvié los recursos de
reposicion y en subsidio apelacién, sin que estuviera habilitada para pronunciarse nuevamente
alegando otras consideraciones de indole factica o normativa como lo hizo el 19 de septiembre de
2019 mediante radicado 20191101352921.

Alega que se configuré6 un defecto factico porque el Tribunal Administrativo no interpretc
acertadamente los hechos y tampoco efectudé una adecuada valoracidon probatoria, en razén a que st
pronuncié "[...] sobre la insistencia como si aquella hubiera sido interpuesta frente a la solicitud de
23 de agosto de 2019, peticidon que si bien tiene en comun con la solicitud del veintisiete de febrerc
de 2019 que se solicité el acceso a la copia de mi respuesta en el Mdédulo de Comunicacién Escrite
de la Prueba Saber Pro, las dos solicitudes consistieron en dos peticiones COMPLETAMENTE
DIFERENTES [...]".

Precisa que se presentd un defecto sustantivo por cuanto "[...] la providencia del siete (07) de
octubre de 2019, la Unica disposicién normativa que fue tenida en cuenta por el juez de insistencic



fue el articulo 4 de la Ley 1324 de 2009, articulo que fue invocado Unicamente en el oficic
extemporaneo e irregular del ICFES del 19 de septiembre de 2019, frente al cual no tuve I
oportunidad de pronunciarme, pero que no se trata de la Unica disposicion que desarrolla el tema de
la reserva en materia de las evaluaciones del ICFES, por lo que frente a estas disposiciones debe
realizarse una INTERPRETACION SISTEMATICA, interpretacién que, por recurrir a una lecture
simplista no fue realizada por el Tribunal [...]".

Expone que el error inducido se materializa por que el ICFES mediante oficio de 19 de septiembre de
2019 ordend correr traslado del recurso de insistencia al Tribunal Administrativo de Cundinamarca
corporacion judicial que no tuvo la diligencia suficiente para examinarlo, por cuanto se pronuncic
sobre un presunto recurso de insistencia sobre la peticion de 23 de agosto de 2019, cuando e
recurso de insistencia se interpuso frente a la respuesta del ICFES proporcionada el 28 de agosto de
ese mismo afio con ocasion de los recursos de reposicién y apelacion radicados el 27 de febrero de
2019.

Finalmente resalta que se desconocié el precedente sentado por la Corte Constitucional en l¢
sentencia T-227 de 2019 y el contenido en la sentencia de 13 de diciembre de 2013, proferida por l:

Seccion Primera del Consejo de Estado en el expediente 25000-23-42-000-2012-00492-01.
Tramite de la accion de tutela

A través de auto del 1° de noviembre de 2019[4], la Seccién Primera del Consejo de Estado admitic
la presente accion de tutela y dispuso notificar al agente del Ministerio Publico ante esa Seccion, ¢
los magistrados del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidon Primera, Subseccion B, y a
Instituto Colombiano para la Evaluacion de la Educacion — ICFES como tercero con interés en e
resultado del proceso. A todos les concedi6 el término de dos (2) dias para contestar la demanda.

Ordenada la notificacion y surtidas las respectivas comunicaciones intervinieron:

1. |Instituto Colombiano para la Evaluacion de la Educacion — ICFES

Solicitdé que se negara por improcedente la accidon de tutela interpuesta por el sefior Daniel
Hernan Fajardo Restrepo, por cuanto el Instituto, en el marco de su competencia, atendi6
en término las peticiones presentadas por el actor y surtié el tramite del recurso de
insistencia previsto en la Ley 1755 de 2015 ante el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, corporacion judicial que, a través de providencia de 7 de octubre de 2019,
confirmé la decision del ICFES de no permitir el acceso a la prueba de comunicacién escrita
del examen EK2018-3 que presentd el accionante, por considerar que es material investido
de reserva legal.

Puso de presente que la Ley 1324 de 2009, articulo 4, previé de manera expresa el caracter
reservado de los bancos de preguntas utilizados en las evaluaciones externas, respecto de
los cuales el ICFES tiene la funcién de organizarlos y administrarlos, segun niveles
educativos y programas.

Asimismo resaltdé que el articulo 20 de la Resolucién 135 de 2017 dispone que el material
empleado en los exdmenes de Estado es de propiedad del Instituto y que su contenido tiene
caracter reservado, salvo las liberaciones de cuadernillos efectuadas por la entidad.

En ese orden de ideas concluy6: i) que los materiales de los examenes de Estado son de
propiedad del ICFES y no de sus examinados, ii) que se encuentra a cargo del Instituto el
deber de garantizar la idoneidad y transparencia de las pruebas que efectla, iii) que en
razon a lo anterior se hizo necesario investir de reserva legal el material empleado para la
realizacion de las pruebas.

Precis6 que el accionante mediante escrito de 23 de agosto de 2019, solicité copia de la
respuesta impartida a su prueba de comunicacién escrita del examen Saber Pro EK 2018-3.




Agregd que durante el término de respuesta de la peticion el sefior Fajardo Restrepo,
mediante escrito de 10 de noviembre de 2019, interpuso recurso de insistencia ante la
negativa de suministrar la copia de un documento de caracter reservado por ministerio de la|

ley.

Explic6 que frente a la peticion anterior y al recurso de insistencia invocado, el Icfes,
mediante comunicacion de 19 de septiembre de 2019, con el radicado de salida
20191101352921 remitida al correo electrénico suministrado por el accionante para efectos
de notificaciones, procedi6 a rendir nuevamente respuesta de fondo desfavorable al
requerimiento en los mismos términos que ya se le habia respondido en oportunidad
anterior en la que efectud la misma solicitud, y ademéas de conformidad con el tramite
establecido para el recurso de insistencia en la Ley 1755 de 2015, el Instituto procedi6 a dar
traslado al Tribunal Administrativo de Cundinamarca, para que, en el marco de su
competencia, definiera en Unica instancia si negaba o aceptaba la reserva legal del
documento solicitado por el accionante.

Informé que el sefior Fajardo Restrepo presentd accion de tutela para que se le concediera
el amparo frente a una presunta vulneracion del derecho fundamental de peticidén, cuyo
conocimiento correspondié al Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Bogota, radicado
20192100996642, la cual fue negada.

Resalté que el 7 de octubre de 2019, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién
Primera, Subseccion B, dio tramite al recurso de insistencia remitido por el ICFES Y,
promovido por el accionante, y declar6 bien negada la entrega de los documentos
solicitados por éste.

En relaciéon con lo anterior puso de presente que el Instituto ha indicado desde la respuesta
brindada el 1 de abril de 2019 bajo el radicado 20192100243691, que el documento
solicitado se encuentra sujeto a reserva legal de conformidad con lo dispuesto por la Ley
1324 de 2009, articulo 4, y la Resolucion 135 de 2017, articulo 20, por lo tanto, no es
posible efectuar su entrega en orden a lo dispuesto por la Ley 1755 de 2015.

Frente a la insistencia del sefior Daniel Hernan Fajardo Restrepo de argumentar en la accion
de tutela que en ningun momento se le dio oportunidad de pronunciarse antes de correrse|
traslado del recurso al Tribunal Administrativo de Cundinamarca, el ICFES manifesté que no
se le dio tal oportunidad por cuanto de conformidad con lo establecido en la Ley 1755 de
2015 la entidad que conoce del recurso debera enviar la documentacidon correspondiente al
tribunal, corporacién judicial que decidird el recurso, procedimiento que se llevé a cabo de
acuerdo a lo indicado.

Con fundamento en lo anterior, concluyé que i) no se vulnerd los derechos del actor por
cuanto se le brindd acceso a la administracion de justicia, respetando su derecho al debido
proceso vy, ii) "la negativa del ICFES a la solicitud de entrega de los documentos solicitados
por el accionante, no obedece a razones arbitrarias ni al capricho de esa entidad, pues la
misma se ha sustentado en el caracter de reserva legal a la que se sujetan los materiales de
los Examenes de Estado, en razon al principio de comparabilidad que atarie la evaluacion de
la educaciéon y que obliga a este Instituto a impedir el conocimiento de estos elementos por|
parte de terceros a efecto de garantizar la transparencia, la objetividad y la seriedad de las
evaluaciones y; evitar las posible fugas de informacién y vulneracion de nuestros protocolos
de seguridad".

Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera, Subseccion B[6]

Pidi6 se negara el amparo toda vez que las decisiones adoptadas en el proceso han sido
respetuosas de la normativa que regula la materia y de los derechos de las partes, por |0
que no se ha quebrantado ni desconocido derecho fundamental alguno que le asista al




6.

accionante.

Expuso que el sefior Daniel Hernan Fajardo Restrepo, en nombre propio, interpuso accion de
amparo por la supuesta vulneracion de los derechos fundamentales al debido proceso y de
acceso a la administracion de justicia, con ocasion de la decisién adoptada en fallo de 7 de
octubre de 2019, mediante el cual se declar6 bien denegado el acceso a los documentos con
fundamento en que del contenido del articulo 4 de la Ley 1324 de 2009 se desprende de
manera clara que el banco de preguntas que se utilicen en las evaluaciones externas
aplicadas por el ICFES gozan de reserva legal, es decir que las preguntas que se encuentran
contenidas en los cuadernillos que se utilizan en cada una de las pruebas que realiza el
ICFES no son del dominio publico y los evaluados Gnicamente tienen acceso a dicho material
durante el momento en que transcurre la aplicacion de las pruebas.

Manifestd que la decision proferida en la citada providencia se ajusta a derecho y fue
debidamente motivada desde los puntos de vista factico, juridico, probatorio V)|
jurisprudencial y las razones de ser de aquella se encuentran consignadas en ella.

Resalté que lo pretendido por la parte actora con el ejercicio de la accidon de tutela es
controvertir con otro tramite procesal, injustificada e indebidamente, como otra instancia, Ig
ya decidido judicialmente, lo cual es absolutamente improcedente como quiera que ya se
surtio el procedimiento de Unica instancia que prevé la Ley 1437 de 2011, para esta clase
de asuntos.

Sentencia de primera instancia

La Seccion Primera del Consejo de Estado en providencia del 5 de diciembre de 2019[7] sefalo:

"En suma de lo dicho cabe reiterar: i) que de conformidad con la jurisprudencia antes citada, la nc
aplicacion de la aludida reserva legal para el participante del concurso de méritos que pide acceder ¢
los documentos relacionados con su prueba de conocimientos y a la hoja de respuestas, hace que e
recurso de insistencia previsto en el articulo 26 de la Ley Estatutaria 1755 de 2015, carezca de Iz
proteccion inmediata requerida frente a la evidente vulneracion de derechos fundamentales en tale!
casos, y ii) que la reserva legal del documento no aplica para el participante del concurso de méritos
sino frente a los terceros.

En ese orden de ideas, no puede pasarse por alto que el criterio consistente en la no aplicacién de le
reserva legal para el participante del concurso de méritos que solicita acceder a los documentos
relacionados con su prueba de conocimientos y a la hoja de respuestas, ha sido reiterado por este
corporacion judicial en su jurisprudencia, la que ha sido desatendida, razén por la cual se consider:
que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidon Primera, Subseccién B, incurrié en e
defecto de desconocimiento del precedente, en la sentencia de 7 de octubre de 2019, al declara
bien denegada la solicitud de documentacion requerida por el sefior Daniel Hernan Fajardo Restrepo

Como consecuencia de lo anterior, se dejara sin efecto la providencia de 7 de octubre de 2019
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera, Subseccion B, dentro de
recurso de insistencia con radicado 25000-23-41-000-2019-00830-00, y se ordenara a I¢
corporacion judicial accionada, que dentro del término de diez (10) dias profiera una nueva decisior
teniendo en cuenta lo expuesto en las consideraciones de esta providencia."[8]

Impugnaciones

6.1 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera, Subseccion B[9]

Inconforme con la anterior decision, el Tribunal accionado sefial6 que del articulo 4° de la Ley 1324 de :
se desprende de manera clara y precisa que el banco de preguntas que se utilicen en las evaluaci
externas aplicadas por el ICFES gozan de reserva legal, es decir que las preguntas que se encuer
contenidas en los cuadernillos no son de dominio publico y los evaluados Unicamente tienen acceso a ¢
material en el momento que transcurre la aplicacion de las pruebas.



Precis6 que el actor ya controvirtid los resultados obtenidos, por lo que ya ejercié sus derechos al de
proceso, defensa y contradiccion.

Considero que la jurisprudencia de acceso a las pruebas de conocimiento Unicamente resulta aplicable «
desarrollo de concurso de méritos para acceder a los distintos cargos publicos y no en el caso que
ocupa, por lo que solicité negar el amparo.

6.2. Instituto Colombiano para la Evaluacion de la Educacion ICFES[10]

Sefaldé que no deberia ser aplicado el precedente de la Seccién Primera toda vez que la naturaleza
objetivos de los examenes que se realizan dentro de los concursos publicos de méritos que aplica la C
son sustancialmente diferentes a las pruebas de Estado que realiza el ICFES.

Indicé que el impacto de la orden judicial, méas alla del cumplimiento de la misma frente al caso conc
restringe los limites admisibles dispuestos en la normativa que regula el derecho de acceso a la informe
publica, pues se dara lugar a la liberacion y pérdida de informacién necesaria para realizar la comparabi
de las evaluaciones, afectando gravemente el interés general.

Manifesté que, respondié a las peticiones del actor y dio el tramite respectivo al recurso de insiste
impetrado, por lo que no se configuro la presunta vulneracion del debido proceso.

Precis6é que la reserva legal invocada por ellos y contenida en la Ley 1712 de 2014, restringe el acceso
materiales de los examenes de los terceros y de los mismos evaluados con el objetivo de protege
secretos comerciales, industriales y profesionales, cuyo acceso puede afectar el ejercicio de las libert
econdmicas.

Finalizé solicitando revocar el fallo de primera instancia para en su lugar negar el amparo, de fc
subsidiaria sefialé que de ser confirmado el amparo se aclare el alcance que debe tener la nueva provide
que proferira el Tribunal tutelado.

I1. CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Competencia

Esta Sala es competente para conocer de las impugnaciones interpuestas contra la sentencia del !
diciembre de 2019, en atencién a lo consagrado por el Decreto 2591 de 1991 y articulo 2.2.3.1.2.1
Decreto No. 1069 de 2015[11], modificado por el articulo 1° del Decreto 1983 de 2017 y el articulo 1!
Acuerdo 080 de 2019 de la Sala Plena de esta Corporacién.

2. Problema juridico

De acuerdo con los argumentos propuestos en los escritos de impugnacion y el fallo de tutela de prir
instancia proferido por la Seccion Primera de esta Corporacion, corresponde a la Sala determinar
decision recurrida debe confirmarse, modificarse o revocarse.

Para resolver este problema, se analizaran los siguientes aspectos: (i) el criterio de la Sala sobi
procedencia de la accion de tutela contra providencia judicial, (ii) requisitos de procedibilidad adjetiva
del derecho de peticion y de acceso a documentos publicos; y (iv) analisis del caso concreto.

3. Procedencia de la accion de tutela contra providencia judicial

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en sentencia de 31 de julio de 2012[12], unific
diversidad de criterios que la Corporacion tenia sobre la procedencia de la accion de tutela cc
providencias judiciales[13], y en ella concluy6:

"...si bien es cierto que el criterio mayoritario de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo ha sido
considerar improcedente la accién de tutela contra providencias judiciales, no lo es menos que las disti



Secciones que la componen, antes y después del pronunciamiento de 29 de junio de 2004 (Expediente
10203), han abierto paso a dicha accién constitucional, de manera excepcional, cuando se ha adverti
vulneracién de derechos constitucionales fundamentales, de ahi que se modifique tal criterio radical
admita, como se hace en esta providencia, que debe acometerse el estudio de fondo, cuando se est
presencia de providencias judiciales que resulten violatorias de tales derechos, observando al efect
parametros fijados hasta el momento Jurisprudencialmente.”"[14] (Negrilla fuera de texto).

Conforme al anterior precedente, es claro que la Corporaciéon ha modificado su criterio sobre la procede
de la accién de tutela y, en consecuencia, conforme a él, es necesario estudiar las acciones de tutela gL
presenten contra providencia judicial y analizar si ellas vulneran algun derecho fundamental, observanc
efecto los parametros fijados hasta el momento por la jurisprudencia, como expresamente lo indic
decision de unificacion.

Asi, para la Sala ahora es importante precisar bajo qué parametros se hara ese estudio, pues la sente
de unificacion se refirié a los "...fijados hasta el momento jurisprudencialmente...".

En efecto, sabido es que la tutela es un mecanismo residual y excepcional para la protecciéon de dere
fundamentales como lo sefiala el articulo 86 constitucional y, por ende, la procedencia de esta ac
constitucional contra providencia judicial no puede ser ajena a esas caracteristicas.

La Corte Constitucional se ha referido en forma amplia[15] a unos requisitos generales y otros especi
de procedencia de la accion de tutela, sin distinguir cuales dan origen a que se conceda o niegue el der
al amparo -procedencia sustantiva- y cuales impiden efectivamente adentrarnos en el fondo del asur
procedencia adjetiva-.

En ese orden, primero se verificara que la solicitud de tutela cumpla unos presupuestos generale
procedibilidad. Estos requisitos son: i) que no se trate de tutela contra tutela; ii) subsidiariedad, es c
agotamiento de los requisitos ordinarios y extraordinarios, siempre y cuando ellos sean idoneos y efic
para la proteccion del derecho que se dice vulnerado; vy iii) inmediatez, cuando no se cumpla con un
esos presupuestos, la Seccion declarara improcedente el amparo solicitado y no entrara a analizar el fi
del asunto, toda vez que los mismos fueron revisados por el a quo de tutela.

Por el contrario, cumplidos esos parametros, correspondera a la Sala adentrarse en la materia objet«
amparo, a partir de los argumentos expuestos en la solicitud y de los derechos fundamentales qu
afirmen vulnerados, en donde para la prosperidad o negacion del amparo impetrado, se requerira: i) q
causa, motivo o razén a la que se atribuya la transgresion sea de tal entidad que incida directamente ¢
sentido de la decisién y ii) que la accidon no intente reabrir el debate de instancia.

Huelga manifestar que esta accidn constitucional no puede ser considerada como una "tercera instancia’
se emplee, por ejemplo, para revivir términos, interpretaciones o valoraciones probatorias que son pr¢
del juez natural.

Bajo las anteriores directrices se entrara a estudiar el caso de la referencia.
3.1. Requisitos de procedibilidad adjetiva

De manera preliminar, se establece que la accion de tutela de la referencia no se dirige contra una sente
de tutela, puesto que la providencia judicial que censura la parte accionante fue proferida dentro del rec
de insistencia identificado con el niumero de radicado N°. 25000-23-41-000-2019-00830-00.

Respecto al requisito de inmediatez, es preciso sefialar que la providencia censurada fue proferida p
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién primera, Subseccién B, el 7 de octubre de 2019, miet
que la accion de tutela se interpuso el 28 de octubre de 2019, de manera que, sin que sea nece:
determinar la fecha en que cobré fuerza ejecutoria, resulta ser un término que a juicio de la Sal
razonable por cuanto el mecanismo constitucional fue interpuesto antes de transcurridos 6 meses.



Respecto a la subsidiariedad, en el caso concreto, contra el fallo de Unica instancia dictado dentrc
recurso de insistencia no procede el recurso de alzada.

Asi mismo, tampoco procede el recurso extraordinario de revision debido a que dentro de los motivc
inconformidad que expone el accionante, no se configuran las causales sefialadas en el articulo 250 «
Ley 1437 de 2011.

Superadas dichas exigencias, la Sala abordara el fondo de la solicitud, sin perjuicio de resaltar el car:
excepcional de la tutela, que tiene como fin garantizar la intangibilidad de la cosa juzgada, el respeto (
autonomia judicial, la protecciéon de derechos de terceros de buena fe, la seguridad juridica y la confianz
los fallos judiciales.

4. Del derecho de peticion y de acceso a documentos publicos

De conformidad con el articulo 23 de la Constitucion Politica de 1991, el derecho de peticion se traduce
facultad que tienen los ciudadanos de presentar solicitudes respetuosas a las autoridades y a obtene
ellas una pronta respuesta.

Cabe resaltar que la autoridad requerida, en la contestaciéon no esta obligada a acceder a las pretensi
del peticionario, por lo que en el evento en que se deniegue la solicitud, le corresponde, Unicamente, ¢
conocer las razones técnicas y juridicas que fundamentan aquella postura negativa[16]. Asi, este der
que se concreta en la formulacidon de una peticidon, se hace efectivo a través de la respuesta otorgada p
autoridad requerida, cuya materializacion resulta independiente del caracter favorable o desfavorable (
misma.

En tal sentido, para garantizar el respeto del nucleo esencial del derecho de peticion, la contestacion d
i) versar sobre lo preguntado, sin evasivas y precisando lo que el peticionario desea saber; ii) ser clara
de que el solicitante entienda el porqué de los argumentos de la autoridad aun cuando no los comparte
mantener coherencia con lo solicitado; iv) ser proferida dentro de la oportunidad fijada por la ley para
y, finalmente v) notificarse de manera eficaz para su debida materializacion.

Adicionalmente y al tenor de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, el derecho a la inform:
comporta la prerrogativa de solicitar a las entidades estatales informaciéon no sujeta a reserva lec
constitucional, de manera "[...] completa, consistente, coherente, verificable, comparable, contextualiz
diafana y siempre oportuna [...]"[17].

Luego, en los términos del articulo 74 de la Constitucion Politica[18] y en ejercicio de los dere
fundamentales de peticidon y a la informacion, los ciudadanos pueden solicitar el acceso a los docume
publicos, prerrogativa que encuentra su limite en los casos de reserva legal y constitucional.

Por ello, en el evento en que se cuestione el caracter reservado o confidencial del documento cuyo ac
solicita el administrado, la Ley 57 de 1985 y el articulo 26 de la Ley Estatutaria No. 1755 de 2
contemplan el recurso de insistencia, como un procedimiento sumario, para hacer efectivo ¢
derecho[19].

Asi, mediante un proceso judicial de Unica instancia, el Tribunal Administrativo del lugar donde se encue
la documentacién negada, resuelve, dentro del término de diez (10) dias, si fue acertada o no la respt
negativa de la entidad requerida, o lo que es lo mismo, se pronuncia sobre la validez de la restriccion d
derechos fundamentales a la informacion y al acceso a los documentos publicos.

Notese que en los casos en los que la Administraciéon o los particulares no respondan la peticién, no re:
aplicable el recurso de insistencia sino la accion de tutela, bajo el entendido de que la procedencic
primero requiere una respuesta expresa mediante la cual se niegue el suministro de la informacion.

5. Andlisis del caso en concreto



Para la parte actora, se le vulneraron los derechos fundamentales al debido proceso y al acceso
administracion de justicia por cuanto el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Prin
Subseccidén B, incurrid en la sentencia de 7 de octubre de 2019, proferida dentro del expediente 2500C
41-000-2019-00830-00, en los defectos procedimental absoluto, factico, material o sustantivo,
inducido y desconocimiento del precedente, al declarar bien denegada la solicitud de document:
requerida por él, concerniente al cuadernillo de respuestas de la prueba de conocimientos Saber Pro, da
caracter reservado que la ley le impone a la misma.

La primera instancia amparé el derecho fundamental al debido del actor, pues consideré que le es aplic
el criterio jurisprudencial consistente en la no configuraciéon de la reserva legal que rige pars
participantes de un concurso de méritos cuando solicitan acceder a los documentos relacionados co
prueba de conocimientos y la hoja de respuestas.

El Tribunal accionado y el ICFES, como tercero con interés, impugnaron la decisién de primera insta
alegaron que el examen Saber Pro no es un concurso de méritos por lo que no es posible que se apliqt
excepcioén a la reserva legal que tiene el cuadernillo de preguntas y las respuestas.

Ademas, sefialaron que romper la cadena de custodia y permitir el acceso del publico en general a ¢
material traeria la vulneracién del secreto comercial, industrial y profesional, asi como un alto img
econémico.

Teniendo claro lo anterior, la Seccidon procedera a estudiar si la decision del Tribunal accionado es razor
al concluir que en el presente caso se debe aplicar la reserva legal a las respuestas del examen de Estad
calidad de la educacion superior Saber Pro, pues si bien la parte actora alegdé la configuracion de v.
defectos, lo cierto es que el hilo argumentativo de dichas inconformidades radican en el mismo punt
sefialado.

Pues bien, el acceso a la informaciéon publica es un derecho fundamental, reconocido por la Constitt
Politica en su articulo 74, donde sefialé que "todas las personas tienen derecho a acceder a los docume
publicos salvo los casos que establezca la ley", y por la Convencion Americana de Derechos Humanos qt
su articulo 13, recalcé la obligacion de los Estados de brindar a los ciudadanos acceso a la informacion
estd en su poder. Por lo que, las normas que limitan el derecho de acceso a la informacion deber
interpretadas de manera restrictiva y toda limitaciéon debe estar adecuadamente motivada y tal motive
debe reunir los requisitos establecidos por la Constitucion y la ley.

Es por lo anterior, y acorde con el articulo 2° de la Ley 1712 de 2014[20], que los limites del derech
acceso a la informacion publica deben estar fijados en la Constitucién o en la ley, por lo tanto no
admisibles las reservas que tienen origen en normas que no tengan esta naturaleza.

En el caso que nos ocupa, la Ley 1324 de 13 de julio de 2009, "Por la cual se fijan parametros y crit
para organizar el Sistema de Evaluacion de Resultados de la Calidad de la Educacion, se dictan normas
el fomento de una cultura de la evaluacién, en procura de facilitar la inspeccién y vigilancia del Estado
transforma el ICFES", dispuso en su articulo 4° una reserva de los bancos de preguntas que se utiliza
las evaluaciones externas, sefialando que:

"[...] De la publicidad y reserva. Los resultados agregados de las evaluaciones externas de que trata
ley seran publicos.

Los resultados individuales podran comunicarse a terceros que los requieran con el fin exclusiv
adelantar investigaciones sobre la educacion, si garantizan que el acto individual no sera divulgadc
consentimiento previo de la persona evaluada.

Sin perjuicio de la comunicacién de datos agregados, o para investigaciones, los datos relativos a
persona perteneceran a aquella y no podran ser divulgados sino con su autorizacion.

La persona evaluada tendra derecho a conocer el resultado de su evaluacién y a exigir y obtent



correccion que sea del caso si comprueba que esté errada, en los términos que defina el reglamento.

Gozan del privilegio de la reserva los bancos de preguntas que se utilicen en las evaluaciones exte

[...]"

El ICFES en su contestacion a la accion de tutela sefial6 que la Resolucién 135 de 27 de febrero de 2
"Por la cual se Reglamenta el Proceso de Inscripcion del Examen de Estado de Calidad de la Educ:
Superior y se dictan otras disposiciones”, en su articulo 20 precis6 que "el material empleado en el exa
es de propiedad del ICFES y su contenido tiene el caracter de reservado ...se exceptlan los caso
liberacion de cuadernillos que haga la entidad" regulacion que va en sintonia con la limitacion estable
por la Ley 1324 de 13 de julio de 2009.

Acorde con lo anterior la informaciéon que reposa en el banco de preguntas del ICFES goza de reserva
embargo, la Sala no encuentra norma Constitucional o legal que limite el acceso a que cada particip
tenga acceso a sus propias respuestas por lo que, la interpretacion dada por el ICFES y por el Trik
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion B, vulnera el derecho al debido proces
los interesados, al no permitirsele al examinado que reclama tener acceso a las respuestas dadas pc
restringiendo considerablemente su derecho a controvertir las pruebas que son materia de inconformisn

Asi las cosas, es posible que el tutelante tenga acceso a la respuesta que dio en la prueba de comunice
escrita y como la pregunta que resolvié ya hace parte de los cuadernillos que el ICFES ha pues
disposicion de la comunidad educativa y del publico en general, con fines académicos e investigat
eliminando la reserva que sobre ellos habia[21], acorde con la prueba aportada por el sefior Faj
Restrepo a folio 146, no habré que alterar la reserva de la que goza la pregunta.

Sin embargo, si la respuesta a la que el actor desea acceder esta en un cuadernillo en el que reposan ¢
preguntas, es necesario mantener la reserva que sobre este recae, por lo que su consulta debe realiz
frente a un funcionario competente, designado por el ICFES, que garantice el registro de la caden
custodia y sin que pueda autorizarse su reproducciéon fisica y/o digital (fotocopia, fotografia, docum
escaneado u otro similar) para conservar asi la reserva.

En cuanto al alegato del tribunal accionado y del ICFES, respecto a que la jurisprudencia de acceso i
pruebas de conocimiento Unicamente resulta aplicable en el desarrollo de concurso de méritos para acc
a_los distintos cargos publicos y no en el caso que nos ocupa, esta Seccidon discrepa con los impugnai
pues considera gue es viable aplicar la regla jurisprudencial de levantar la reserva de ciertos docume
gue _se utilizan _en los exdmenes de conocimiento para dar prioridad al derecho de defensa y al de

proceso.

Es por lo anterior que se comparte la postura del juez constitucional de primera instancia, quien al ane
las sentencias sefialadas por el actor: i) la sentencia T-227 de 2019, proferida por la Corte Constituci
Magistrado Ponente Carlos Bernal Pulido[22], vy ii) la sentencia de 13 de diciembre de 2012, proferida p
Seccion Primera del Consejo de Estado, radicacion AC-25000-23-42-000-2012-00492-01, C.P. Guille
Vargas Ayala[23], como criterios auxiliares de interpretacion al ser proferidas dentro de acciones de tut
al estudiar la jurisprudencia de la Seccidon Segunda[24]. precis6é que si bien es cierto que las mismas "re
a un concurso de méritos para acceder a cargos publicos, y el presente caso trata sobre la prueba Sabe
— ICFES, valoraciéon académica fijada como requisito para obtener el titulo de bachiller, la realidad es qt
tienen como elemento comun que se debe superar una prueba de conocimientos a cuyas pregunt
respuestas impartidas se le atribuye el caracter de reservado por ministerio de la Ley, reserva legal resf
de la cual la jurisprudencia ha sido reiterativa en resaltar que opera respecto de terceros pero no fr
al mismo participante, pues al aplicarsele tal restriccion se le estarian conculcando los derecho:
defensa y al debido proceso".

Cabe recordar que la Seccion Segunda del Consejo de Estado, respecto a la reserva legal de las pru
utilizadas en los procesos de concursos de méritos, al resolver acciones de tutela, ha sostenido que ella
resulta procedente frente a los terceros no intervinientes directamente en el asunto, pues la negativ



hacerlo en relacién con el participante en el proceso de seleccion afecta sus derechos fundamentals
debido proceso, defensa y contradiccion[25], asi como el derecho de acceder a los documentos publicos
lo cual los concursantes tienen acceso a su propia prueba, pero no a la de los demas aspirantes|
posicidon constitucional que comparte la Sala, pues garantiza la tutela judicial efectiva de cara a los dere
al debido proceso y de defensa.

Es por lo anterior, que para esta Sala es posible aplicar, en el caso que nos ocupa, el criterio jurisprude
consistente en el levantamiento de la reserva legal para el participante del concurso de méritos que so
acceder a su prueba de conocimientos, con el fin de proteger los derechos fundamentales de los que go
actor.

Asi las cosas, esta Sala de Secciéon confirmara el fallo impugnado que amparé el derecho fundament
debido proceso del sefior Daniel Hernan Fajardo Restrepo, por las razones expuestas en esta providenci:

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Qu
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo del 5 de diciembre de 2019 proferido por la Seccidon Primera del Consej
Estado, que concedié el amparo del derecho fundamental al debido proceso del sefior DANIEL HER
FAJARDO RESTREPO, por las razones expuestas en esta providencia.

SEGUNDO: NOTIFICAR a las partes y a los intervinientes en la forma prevista en el articulo 30 del Dec
2591 de 1991.

TERCERO: Dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia, REMITIR el exped
a la Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA
Presidente

ROCIO ARAUJO ONATE

Magistrada

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Magistrada

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Magistrado

[1] Folios 237-238.

[2] Folios 242-250.

[3] Folio 75.

[4] Folios 150 y 151.

[5] Folios 165 al 171.

[6] Folio 196 al 201.



[7] Notificada el 13 de enero de 2020, folio 231 al 234.

[8] Folio 2017 al 228.

[9] Impugnacién del 14 de enero de 2020, folio 236 al 238.

[10] Escrito recibido el 16 de enero de 2020, folios 241 al 250.

[11] "Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Justicia y del Derecho"

[12] Sala Plena del Consejo de Estado. Exp. No. 11001-03-15-000-2009-01328-01. Accion de tute
Importancia juridica. Actora: Nery Germania Alvarez Bello. C. P.: Maria Elizabeth Garcia Gonzélez.

[13] El recuento de esos criterios se encuentra de paginas 13 a 50 del fallo de la Sala Plena antes resef
[14] Tdem.
[15] Entre otras en las T-949 del 16 de octubre de 2003, T-774 del 13 de agosto de 2004 y C-590 de 2(

[16] En la sentencia T- 400 de 2008 la Corte Constitucional precis6é que "[I]a respuesta de la Administre
debe resolver el asunto, no admitiéndose en consecuencia respuestas evasivas, o la simple afirmacio
que el asunto se encuentra en revision o en tramite".

[17] Sentencia T-487 de 2011.

[18] "[...] todas las personas tienen derecho a acceder a los documentos publicos salvo los casos
establezca la ley [...]"

[19] Se ejerce ante el Tribunal Administrativo del lugar donde se encuentren los documentos solicitad
negados, para que, mediante un proceso judicial de Unica instancia resuelva, dentro del término de
(10) dias, si fue acertada o no la negacion de entregarlos, o lo que es lo mismo, decida sobre la valide
la restriccion de los derechos fundamentales a la informacién y acceso a los documentos publicos. Ei
casos en los que la administracion o los particulares no respondan la peticidon, no resulta aplicable el rec
de insistencia sino la accién de tutela, bajo el entendido de que la procedencia del primero requiere
respuesta expresa mediante la cual se niegue el suministro de la informacion.

[20] Articulo 2. Principio de maxima publicidad para titular universal. Toda informaciéon en posesion,
control o custodia de un sujeto obligado es publica y no podréa ser reservada o limitada sino por dispos
constitucional o legal.

[21] Aplicando lo dispuesto en el inciso primero del articulo 20 de la Resolucion 135 de 2017 en el qu
sefial6 que: "Articulo 20: Reserva del material empleado en el examen: El material empleado er
examenes es de propiedad del ICFES y su contenido tiene caracter reservado. Se exceptian los casac
liberacién de cuadernillos que haga la entidad”

[22] i) En sentencia T-227 de 23 de mayo de 2019, la Corte Constitucional, decidié el caso del sefior H:
Raul Padilla Sepulveda, quien participé en el concurso publico de méritos adelantado por la CNSC,
acceder en propiedad al cargo de Gestor Grado 12, Cédigo T1, de la Unidad Administrativa Especial ¢
Agencia de Inspector de Tributos, Rentas y Contribuciones Parafiscales — ITRC. El accionante no aprol
entrevista con poligrafo de caracter eliminatoria y presenté reclamaciéon porque durante la mism
preguntarsele si habia pertenecido a organizaciones al margen de la ley, o si habia tenido relaciones
personas vinculadas a las mismas, contestdé que milité en el M-19, que se habia desmovilizado y que cor
a Gustavo Petro, a Antonio Navarro y a Otty Patifio. También explic6 al entrevistador que se F
reinsertado a la vida civil en virtud del acuerdo de paz y la ley de amnistia. Sin embargo, por tal situacic¢
consideré que no superaba la prueba. Por lo anterior, solicité copia de tal actuacion y le fue negade
tratarse de documento de caracter reservado, decision respecto de la cual presentd accion de tutela qu
fue decidida desfavorablemente en ambas instancias.



La Corte Constitucional seleccion6 para revision la sentencia que negé el amparo y en su fallo record6
de conformidad con la jurisprudencia constitucional, la reserva no le puede ser oponible al directam
implicado, pues de ser asi se le impediria obtener los elementos necesarios para efectuar las reclamaci
o0 adelantar las acciones judiciales pertinentes. La Corporaciéon Constitucional cité en su apoyo las sentel
T-1023 de 2006, T-180 de 2015 y la AC-25000-23-42-000-2012-00492-01, de 13 de diciembre de 2
proferida por el Consejo de Estado, C.P. Guillermo Vargas Ayala.

Ademas precisé que en la reclamacién del actor, las accionadas debian considerar: (i) que Unicamente ¢
sometidos reserva las informaciones y documentos que expresamente tengan esa calidad de acuerdo ct
Constitucion o la ley, y (ii) que esta no es oponible al titular de la informacién (como ocurre con el resul
de la prueba del poligrafo).

[23] ii) En sentencia del 13 de diciembre de 2012 dentro del proceso 2012-00492-01, la Seccion Primer:
Consejo de Estado decidié en segunda instancia la impugnacién interpuesta en contra de la sentencia
nego el amparo de los derechos fundamentales de la accionante, quien participé en un concurso public
meéritos y le negaron las solicitudes de acceso a las pruebas presentadas, bajo el argumento consistent
que tales documentos tienen caracter de reservado de conformidad con lo previsto en el articulo 31 nun
3 de la Ley 909, replicada por el Decreto Ley 765 de 2005, articulo 34.4.

Al respecto, la Seccion Primera del Consejo de Estado determind en su fallo que si bien es cierto quu
normas aludidas establecen que los documentos solicitados tienen reserva legal, la realidad es que ce
de justificacion invocar dicha reserva ante quien ha sido expresamente sustraido de ella por el legisladc
efecto en la referida sentencia se expuso lo siguiente:

"[...] En ese orden de ideas, como lo afirma la accionante en su escrito, carece de justificacidon invocar c
reserva ante quien ha sido expresamente sustraido de ella por el legislador. EI motivo es obvio: de nc
excluidos de la reserva impuesta, y garantizado su efectivo acceso y conocimiento del contenido d¢
pruebas presentadas por cada uno en particular, el derecho de reclamacion de quienes tomaron parte e
procesos devendria inocuo; quedaria reducido a una mera formalidad, vaciando por completo de conte
el derecho de contradiccion y defensa que la Constitucion garantiza a los particulares en toda actue
administrativa.

Mutatis mutandi en este supuesto puede resultar aplicable la regla sentada por la Corte Constitucional ¢
sentencia T-1023 de 2006, en la cual los demandantes, todos funcionarios del INPEC en carrera, afit
haber sido retirados del servicio con fundamento en informaciones, motivos o razones de conveniencia
nunca les fueron reveladas, a pesar que algunos de ellos formalizaron mediante derecho de peticio
interés en conocer los motivos de la administracion para adoptar la determinacién de separarlos del c:
En aquella ocasion la Corte manifestd que su jurisprudencia ha sido clara en que "cuando el retirc
inconveniencia o la exclusibn de un concurso en cargos de carrera se produce como consecuencii
informacion de caracter reservado, debe entenderse que tal reserva no opera para los directam
interesados. Se trata de una reserva que so6lo puede alegrase frente a terceros (negrillas y subrayado 1
de texto). Y afiadié lo siguiente sobre la forma como se debe garantizar el debido proceso y el derech
defensa a personas —vinculadas a la carrera administrativa- cuando se invoca en su contra informze
reservada:

(i) se debe permitir al afectado conocer y controvertir el informe reservado; (ii) se debe respetar a caba
el procedimiento fijado por las normas aplicables; (iii) la evaluacién a la que se somete el funcionario «
ser objetiva, basada en razones soélidas y explicitas a fin de evitar que meras consideraciones subje
generen el retiro del servidor publico; (iv) se debe informar al funcionario las razones de la exclusién ¢
retiro, -que deben ser por demas expresas-, en la medida en que el caracter de informacién reservada
puede alegarse frente a terceros.

Asi las cosas, con base en este precedente constitucional y en los razonamientos anteriores se p!
concluir que la negativa tajante de la CNS y la USBM de permitir acceder a sus hojas de respuest
quienes participaron en las pruebas practicadas en el marco de la Convocatoria No. 128 de 2009, en t



que directamente interesados y afectados por ellos por ello, resulta contrario a la garantia del de
proceso y a sus derechos de defensa y contradiccion, lo mismo que a su derecho de acceso ¢
documentos publicos, instrumentalmente ligado a los anteriores [...]". Negrillas originales.

[24] Consejo de Estado, Seccién Segunda, Sentencia 13 de septiembre de 2012. Consejo de Estado. Sec
Segunda. Rad. 2500-23-42-000-2012-00233-01 / sentencia de 17 de noviembre de 2016, Radics
ndmero: 11001-03-25-000-2009-00014-00(0410-09).

[25] En efecto, en sentencias proferidas por la referida Seccion, de fechas 13 y 18 de septiembre de 2
dentro de los expedientes radicados bajo los nimeros 2012-00233-01 y 2012-00491-01 se ampararol
derechos de acceso a los documentos publicos y de defensa. En consecuencia, se ordend que se pusier
conocimiento de los demandantes las preguntas efectuadas y sus respuestas, a fin de que pudieran efec
en debida forma sus reclamaciones.

[26] Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia de 17 de noviembre de 2016, Radicacién nunr
11001-03-25-000-2009-00014-00(0410-09).
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