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SENTENCIA N° 11
ASUNTO A TRATAR

Allegado el expediente contentivo de la ACCION DE TUTELA interpuesto
por YONIER ANCIZAR ZUNIGA ZUNIGA actuando en nombre propio en contra
de la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL- CNSC, INSTITUTO NACIONAL
PENITENCIARIO Y CARCELARIO - INPEC y ARL POSITIVA, se observa que el H.
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Popaydn, Sala Civil Familia,
Magistrado Ponente Dr. Jaime Leonardo Chaparro Peralta, mediante
decision del 24 de febrero de 2022, resolvid NULITAR lo actuado a partir de la
providencia de fecha 04 de enero de 2022 inclusive y en consecuencia
remitir el proceso para que se proceda a integrar debidamente el
contradictorio, y sin perjuicio de la validez de las pruebas practicadas, en los
términos del inciso 2° del articulo 138 del C.G.P.

Una vez cumplido lo ordenado por el superior, se pronuncia el
despacho sobre la accién de Tutela instaurada por YONIER ANCIZAR ZUNIGA
ZUNIGA actuando en nombre propio en contra de la COMISION NACIONAL
DEL SERVICIO CIVIL- CNSC, INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y
CARCELARIO - INPEC y ARL POSITIVA.

SUJETOS DEL PROCESO

EL ACCIONANTE: YONIER ANCIZAR ZUNIGA ZUNIGA, persona mayor de
edad identificada con C.C. No. 1.058.977.761, actuando a nombre propio.

LAS ACCIONADAS: COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL- CNSC,
INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO - INPEC y ARL POSITIVA.
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VINCULADOS: Terceros interesados - concursantes que hacen parte
de la convocatoria 1356 de 2019 - INPEC dragoneantes, UNIVERSIDAD LIBRE
y SENSALUD INTEGRAL SAS IPS.

DERECHOS FUNDAMENTALES INVOCADOS

El accionante expone como vulnerado el derecho a: LA DIGNIDAD,
INTIMIDAD PERSONAL, ACCESO AL EMPLEO PUBLICO, PETICION Y DEBIDO
PROCESO ADMINISTRATIVO.

PRETENSIONES

El accionante persigue en su favor, se deje sin efectos la decision por la
que fue excluido de la Convocatoria 1356 para proveer cargos del Cuerpo
de Custodia y Vigilancia del INPEC y asi continuar con el proceso; que la
CNSC adelante la actuacion administrativa a fin de determinar las
responsabilidades en el envio de historia clinica a un tercero; que se informe
por parte del INPEC vy la ARL Positiva las razones del porqué no instruyeron al
personal médico pre ocupacional sobre los perfiles del cargo, estableciendo
las posibles recomendaciones de salud ocupacional con las que debe
ejercer el cargo del Cuerpo de Custodia y Vigilancia del INPEC.

SUSTENTO FACTICO

1. Refiere el actor que dentro de la convocatoria 1356 de 2019 para
proveer cargos del Cuerpo de Custodia y Vigilancia del INPEC, se postuld al
cargo de dragoneante. La Comision Nacional del Servicio Civil reglamento el
proceso de seleccidon por conducto de la plataforma SIMO, informdndole en
desarrollo del mismo que fue excluido del concurso porque en la etapa de
valoraciéon médica se identificd que presenta una supuesta restriccion.

2. Considera que se presenta un dano irremediable, por cuanto se
envid su historia clinica a un destinatario desconocido, quien debid
descargarla de la plataforma y hoy la tiene en su poder. El dano lo constituye
la vulneracién del derecho a la reserva de este tipo de informacion.

3. Que la irregularidad en cuestion fue a tfravés de las publicaciones
finalizando el ano 2021 en la pagina web de la CNSC: inicialmente con fecha
29 de octubre se anuncia que los resultados de la valoracion médica serian
publicados el 8 de noviembre como lo establecio las reglas del concurso. El 8
de noviembre se informa que se publicarian los resultados el 10 de
noviembre, invalidando el primer aviso informativo y se anuncia una nueva
fecha de publicacidon con dos dias de anticipacion, ya por fuera del
CONCUISO.



4. Expone que el 11 de noviembre se informa que todas las anteriores
publicaciones se invalidan por error que lo denominan “falla técnica”,
anunciando una nueva fecha de publicacion, entendiendo que todo queda
sin efectos. El 12 del mismo mes, se comunica que ese mismo dia serian
publicados los resultados, lo que efectivamente sucedid en horas de la
noche, hecho que contradice las reglas del concurso, ya que debid indicarse
con 5 dias de anticipacion, tampoco observa que se actualizd en la
plataforma que presentd nuevamente el examen.

5. Adiciona que, aunque la CNSC acepta la iregularidad intentando
quitarle importancia refiriéndose a ella como una falla técnica, no es dable
excusar que le subieron una historia clinica de otro aspirante, lo mismo pasd
con otras personas que recibieron historias clinicas que no les correspondia.

6. Los dias 16 y 17 de noviembre hizo la reclamacion respectiva
refiriéndose a todas las iregularidades, solicitando a la CNSC que adelante la
actuacion administrativa que permita tener claridad de lo ocurrido. Al
respecto dicha entidad mediante comunicacion fechada el 7 de diciembre,
no responde de fondo lo requerido, simplemente se limita a calificarlo como
un error atribuible al sistema de informacion.

7. Por Ultimo aclara que definid su situacion militar como soldado del
Eiército Nacional para desempenar funciones mds exigentes a la del cargo
de dragoneante del INPEC, con exposicion a mayores riesgos fisicos vy
psicosociales, en cuyo cumplimiento no tuvo inconveniente alguno.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

COMPETENCIA: De conformidad con lo establecido por el articulo 37
del Decreto 2591 de 1991, articulo 1, numeral 1 del Decreto 1382 del 2000,
decreto 1069 de 2015 reformado decreto 1983 de 2017 somos competentes
para conocer en primera instancia de la tutela que nos ocupa.

PROCEDENCIA Y LEGITIMACION: La accidén instaurada esta consagrada
en el articulo 86 de la Constitucion Politica de Colombia y se desarrolla por los
Decretos 2591 de 1991, 306 de 1992 y 1382 de 2000. En cuanto a la
legitimacion, esta accion faculta a toda persona, en todo momento vy lugar,
para reclamar ante las autoridades publicas la proteccion inmediata de sus
derechos constitucionales fundamentales, cuando estos resulten vulnerados
O amenazados por acciones u omisiones de éstas, principalmente, v,
excepcionalmente, de los particulares.

LA RESPUESTA DE LA ACCIONADA



ARL POSITIVA

RAUL ERNESTO GAITAN ARCINIEGAS, actuando como apoderado de
ARL POSITIVA, indica que una vez validado el sistema de informacion se
evidencié que el accionante no se encuentra afiliado en esa ARL, por ende,
no se generado reporte de accidente de frabajo ni enfermedad laboral. Por
tanto, no existe requerimiento o aprobacidén de prestaciones asistenciales
econdmicas en su favor, tampoco trdmites de calificacién de pérdida de
capacidad laboral que haya establecido en el evento de un estado de
invalidez del actor.

Anade que las pretensiones van encaminadas Unicamente a la
Comision Nacional del Servicio Civil —= CNSC y al INPEC, por lo cual son dichas
entidades las lamadas a emitir respuesta a lo solicitado por el accionante en
el escrito de tutela, presentdndose la figura de falta de legitimacion por
pasiva. Por lo anterior solicita declarar improcedente la presente accidén de
tutela en contra de la ARL y se disponga su desvinculacion.

COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL

JHONATAN DANIEL ALEJANDRO SANCHEZ MURCIA, actuando como
apoderado de la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, refiere que la
accién de tutela de conformidad con el desarrollo jurisprudencial, es un
mecanismo excepcional y subsidiario, por lo cual la accién constitucional
presentada por el accionante al presentarse en contra de un acto
administrativo de cardcter general, impersonal y abstracto, debe declararse
improcedente, pues existen otros mecanismos juridicos para controvertir Ias
actuaciones que considera contrarias a sus derechos.

Menciona que no se presenta un perjuicio iremediable en el presente
asunto, pues no se cumplen con los requisitos de amenaza inminente,
urgencia y gravedad establecidos por la Corte Constitucional para que se
considere la aparicion de dicho perjuicio.

Expone que, en virtud de competencias constitucionales y legales, a
solicitud del INPEC, la Comision procedié a adelantar concurso de meéritos
para promover cargos de dragoneantes pertenecientes al Sistema Especifico
de Carrera Administrativa y que denfro de los mismo establecié una serie de
requisitos a cumplir para poderse hacer parte en dicho concurso.

Infiere que el 22 de octubre del ano en curso, el actor se presentd a su
primera valoracion en la cual se le informd que tenia una restriccion por
AMBLIOPIA conforme al hallazgo registrado en su examen de optometria. El
26 de noviembre el aspirante se presentd a su segunda valoracidon médica,
en donde IPS Sensalud confirma la restriccion senalada en su examen
antferior, ya que no cumple con los estaGndares establecidos por el
profesiograma.



La reclamacion fue respondida por la Universidad Libre mediante oficio
con fecha de diciembre de 2021, en la que se indicd y se justifico la
restriccion del aspirante.

Respecto a la publicacion de resultados, indica que el 29 de octubre
se informd a los aspirantes mediante aviso publicado en la pdgina de la
CNSC que el 8 de noviembre serian publicados los resultados de la
valoracién médica, asi pues, se comunicd a los aspirantes con antelaciéon de
5 dias hdbiles la fecha de publicacidn de resultados obtenidos en la
valoracion médica.

Debido a ajustes realizados en el cronograma, el 8 de noviembre se
anuncid en la pdagina de la CNSC la nueva fecha de publicacion de dichos
resultados, por lo que el 12 de noviembre de 2021, dicha Comisidon junto con
la Universidad Libre mediante aviso, informd que en el transcurso del mismo
dia se publicarian los resultados de la valoracidn médica, asi mismo se
concedieron los dos dias hdbiles para reclamar.

En virtud de lo anterior, el 12 de noviembre se publicaron los resultados
de la aludida valoracién y durante los dias 16 y 17 del mismo mes, el Sistema
de Apoyo no presentd fallas y estuvo habilitado para que los aspirantes, si lo
consideraban, presentaran reclamaciones.

En cuanto a que existid vulneraciéon en la reserva de la historia clinica,
anade que ocurrid que en la publicacion preliminar de los resultados
obtenidos en la valoracidbn que se viene mencionando de algunos
aspirantes, obedeci®é Unicamente a una falla técnica del aplicativo,
situacion ajena a la IPS, en consecuencia, se tomaron las medidas
necesarias por parte de la Comisidon y la Universidad para proteger la
informacion que goza de reserva.

Menciona que posteriormente se confirma el resultado con restriccion
y se ratifica que el accionante no contfinia en el proceso de seleccion,
conforme a la normatividad vigente.

Finalmente, solicita que se declare improcedente la presente accion
de tutela y se nieguen las peticiones, toda vez que no existe vulneracion
alguna a los derechos fundamentales del accionante.

La UNIVERSIDAD LIBRE DE COLOMBIA Y LA IPS SENSALUD INTEGRAL SAS
no dieron respuesta a los Oficios 130 y 131 del 24-02-22 enviado al correo
electronico notificacionesjudiciales@unilibre.edu.co y
administrativa@sensaludintegral.com mediante el cual se notificaba el auto
admisorio de la accion de tutela instaurada por el senor YONIER ANCIZAR
ZUNIGA ZUNIGA, desconociéndose los motivos que haya tenido para ello.

PRUEBAS - PARTE ACCIONANTE

e Constancia inscripcion (fl. 10)
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e Escrito de reclamacion (fl. 11).
e Respuesta por parte del Universidad Libre (fl. 18)
e Historia clinica valoracién SIMO (fl. 27)

PARTE ACCIONADA ARL POSITIVA

e Escritura Publica Nro. 0111 de 22 de enero de 2020 (fl. 90)
e Fallo de tutela del Juzgado 1° Promiscuo de Familia del Circuito de Acacias,
Meta (fl. 96).

PARTE ACCIONADA COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL

e Resoluciéon Nro. 3298 del 1 de octubre de 2021 (fl. 112)
e Acuerdo de Convocatoria (fl. 113)

e Acuerdos Modificatorios (fl. 132)

e Respuesta a solicitud (fl. 137)

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

PROBLEMA JURIDICO: De los supuestos facticos antes anotados, los
interrogantes que deben ser absuelto por el despacho, estdn centrados en
determinar, si la accidn de tutela resulta procedente contra los actos
administrativos de cardcter general que reglamentan o ejecutan un
concurso de méritos, en atencion a que la accionada invoca la existencia de
otros medios de defensa judicial. En segundo lugar, en caso de que sed
viable el amparo constitucional, es preciso establecer si la CNSC ha
vulnerado el derecho a la dignidad humana, intimidad, debido proceso y
acceso a cargos publicos por mérito al establecer un requisito de estatura
para poder acceder a cargos publicos dentro del concurso de méritos, Al
anterior cuestionamiento se responde en forma negativa, conforme pasa a
explicarse:

De la procedencia excepcional de la accidén de tutela para controvertir
actos proferidos en desarrollo de un concurso. Reiteracion de jurisprudencia.

Dos de las principales caracteristicas que identifican a la accidon de
tutela son la subsidiaridad y la residualidad. Por esta razdn, dentro de las
causales de improcedencia se encuentra la existencia de otros medios de
defensa judicial, cuyo examen — conforme a lo previsto en el arficulo 6 del
Decreto 2591 de 1991- debe ser realizado a partir de las circunstancias de
cada caso en concreto. Por ésta razdon, se ha dicho que ésta accidén solo
procede de manera “excepcional” para el amparo de los derechos
fundamentales vulnerados, por cuanto se parte del supuesto de que en un
estado social de derecho, existen mecanismos judiciales ordinarios para
asegurar su profeccion. Lo anterior, como lo ha senalado la H. Corte
Constitucional, obedece ala l6gica de preservar el reparto de competencias
atribuidos por la constitucion y la Ley a las diferentes autoridades judiciales,
lo cual se sustenta en los principios constitucionales de independencia vy
autonomia de la actividad judicial.



No obstante, aun existiendo otros mecanismos de defensa judicial , la
jurisprudencia del Tribunal de cierre en materia constitucional, ha admitido
que la accidon de tutela estd llamada a prosperar en los siguientes casos (i)
cuando la persona afectada no cuenta con un mecanismo judicial distinto a
la accion de tutela, que sea adecuado para resolver las implicaciones
constitucionales del caso, y que goce con suficiente efectividad para la
proteccion de los derechos fundamentales, y (i) cuando se trata de evitar la
ocurrencia de un perjuicio iremediable.

En relacion con el primer supuesto, la Corte Constitucional ha
establecido que cuando se fraten de controvertir actos administrativos que
imponen criterios referentes a la apariencia fisica o resultados médicos de un
aspirante, como es el caso del concurso de méritos del INPEC, el asunto debe
ser analizado de ofra manera, cuando el efecto concreto de dichas normas
de cardcter general y, por ende, el acto particular en el cual ellas se
manifiestan, afecta la situacidn especifica de determinadas personas,
concretamente en lo que respecta a la vigencia y proteccidon de sus
derechos fundamentales.

En este sentido, en la sentencia T- 1098 de 2004, se establecid que: “es
claro que escapa a la competencia del juez de tutela la pretension que subyace en los
argumentos expresados por el accionante, de actie como juez abstracto del contenido del
acto administrativo de tal naturaleza. Ellos, sin embargo, no impide al juez que conoce del
amparo enfrar a determinar si tales contenidos pueden lesionar derechos fundamentales en
un evento particular, caso en el cual puede proceder ordenando su inaplicacion, que no
equivale en modo alguno a un pronunciamiento definitivo sobre la validez del acto”

Ahora bien, en la medida en que las actuaciones que se cuestionan se
plasman en actos administrativos, tanto de cardcter general, como de
contenido particular, es preciso senalar que en principio no cabe la accién
de futela para controvertirlos, ya que para tales efectos existen medios de
control pertinentes ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo,
como lo son la pretension de nulidad simple o la pretension de nulidad y
restablecimiento del derecho, que pueden ser acompanadas de la solicitud
de suspension provisional.

En efecto, la ley 1437 de 2011 dispone en el articulo 138 que “toda
persona que se crea lesionada en un derecho subjetivo amparado en una
norma juridica, podrd pedir que se declare la nulidad del acto administrativo
particular, expreso o presunto, y se restablezca el derecho directamente
violado por este al particular demandante o la reparacidon del dano
causado a dicho particular por el mismo, siempre y cuando la demanda se
presente en fiempo (...) . Adicional a lo expuesto, el articulo 137 de la misma
ley establece que: "el articulo 231 del cddigo en cita, consagra la
procedencia de la suspension provisional cuando existan “serios motivos
para considerar que de no otorgarse la medida los efectos de la sentencia
sean nugatorios”.



De esta manera, en el asunto sub-examine, ante la existencia de tales
mecanismos de defensa judicial, en principio, la accion de tutela resultaria
improcedente. Por una parte, porque a través de dichas vias contenciosas se
puede cuestionar el acto particular que declard a la accionante no apta por
la existencia de un dictamen médico regido por criterios estrictamente
ocupacionales; y, por la otra, porque a través del ejercicio de dichas
acciones también se puede confrovertir el acto genérico que incluye los
supuestos, requisitos y procedimientos para realizar el citado examen a los
aspirantes a ocupar el cargo de dragoneante. Incluso, en relacion con esta
Ultima hipdtesis, cabe recordar que el numeral 5 del articulo é del Decreto
2591 de 1991, establece la inviabilidad procesal de la accidn de
tutela “cuando se frate de actos de cardcter general, impersonal vy
abstracto”

En relacion con el segundo supuesto, la jurisprudencia constitucional
ha establecido que la accién de tutela procede como mecanismo fransitorio
para evitar un perjuicio iremediable, cuando aun existiendo oftros
mecanismos de defensa judicial, la jurisprudencia de esta Corporaciéon ha
admitido que la accién de tutela estd llamada a prosperar, (i) cuando se
acredita que los mismos no son lo suficientemente iddneos para otorgar un
amparo integral, o (i) cuando no cuentan con la celeridad necesaria para
evitar la ocurrencia de un perjuicio iremediable.

Asi lo sostuvo la Corte en la Sentencia SU-961 de 1999 al considerar que
“en cada caso, el juez estd en la obligacién de determinar si las acciones
disponibles le otorgan una protecciéon eficaz y completa a quien la interpone.
Si no es asi, si los mecanismos ordinarios carecen de tales caracteristicas, el
juez puede otorgar el amparo de dos maneras distintas, dependiendo de la
situacidn de que se frate. La primera posibilidad es que las acciones
ordinarias sean lo suficientemente amplias para proveer un remedio integral,
pero que no sean lo suficientemente expeditas para evitar el acontecimiento
de un perjuicio iremediable. En este caso serd procedente la accion de
tutela como mecanismo transitorio, mientras se resuelve el caso a fravés de la
via ordinaria”. La segunda posibilidad es que las acciones comunes no sean
susceptibles de resolver el problema de forma iddnea y eficaz, circunstancia
en la cual es procedente conceder la tutela de manera directa, como
mecanismo de proteccidon definitiva de los derechos fundamentales.

Descendiendo al caso en concreto, es de conocimiento del juez de
tutela que las acciones conftenciosas administrativas transcurren de manera
lenta por la congestion actual de los Despachos que observan de dicha
materia, por lo cual esperar hasta la resolucion del medio de confrol de
nulidad y restablecimiento del derecho presentado por la actora, refiere una
situacidon de incertidumbre que podria poner en riesgo sus derechos
fundamentales, mucho mas si se atiende a la restructuracion de la planta de
personal instada al Gobierno Nacional, lo cual da entrada al presente
juzgador para conocer de la presente accion de tutela.



Jurisprudencia constitucional sobre la proporcionalidad, racionalidad y
necesidad de los requisitos médicos y fisicos exigidos para el cargo
de dragoneantes del INPEC, considerando la naturaleza de las funciones que
desempenan

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 31 de la Ley
909 de 2004, la convocatoria es norma reguladora de todo concurso
y a ella quedan obligados tanto la Comision Nacional del Servicio Civil
como la entidad que convoca el concurso y todos los participantes.

La Corte Constitucional en sentencia T-588 de 2008, afirmd: ".una
vez definidas las reglas del concurso, las mismas deben aplicarse de manera rigurosa,
para evitar arbitrariedades o subjetivismos que alteren Ja igualdad o que vayan en contravia
de los procedimientos que de manera general se han fijado en orden a safisfacer los
objetivos del concurso. De este modo, el concurso se desenvuelve como un trdmite
estrictamente reglado, que impone precisos limites a las autoridades encargadas de su
administraciény ciertas cargasa losparticipantes.”

Podemos indicar entonces que la convocatoria confiene las
reglas sobre las cuales se desarrollan todas las etapas del concurso,
reglas que son de obligatorio cumplimiento tanto para la
administracion  publica como para los participantes, en aras de
garantizar efectivamente la igualdad de todos los concursantes.

La Corte ha sostenido que las instituciones publicas o privadas pueden
exigir requisitos para ingresar a un determinado programa o cierto tipo de
formacion especializada para desempenar especificas tareas; por lo tanto,
excluir a un aspirante que no cumple cualquiera de los requisitos que han
sido previstos por la institucidn, no vulnera derechos fundamentales. Lo
anterior, siempre y cuando (i) los candidatos hayan sido previa y
debidamente advertidos acerca de tales requisitos, (ij) el proceso de
seleccion se haya adelantado en igualdad de condiciones; y (iii) la decision
correspondiente se haya tomado con base en la consideracion objetiva del
cumplimiento de las reglas aplicables.

Esa Corporacion ya ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre los
requerimientos fisicos para acceder a cargos de carrera en tres escenarios
puntuales: (i) estatura minima; (ii) tatuajes; y (i) salud. Asi, se ha senalado
que, en principio, su exigencia no transgrede el ordenamiento constitucional,
siempre y cuando tengan una relaciéon con la funcion a desempenar por la
persona, en términos de razonabilidad, proporcionalidad y necesidad.

Posteriormente, en la sentencia T-586 de 2017, se resolvieron los casos
de cuatro accionantes, tres mujeres y un hombre, quienes fueron excluidos
del proceso de seleccion de la misma convocatoria del caso sub examine,
esto es, la Convocatoria 335 de 2016. La razédn de su exclusion tuvo que ver
con el incumplimiento de las condiciones fisicas requeridas dentro del
proceso. en dicho proveido, la Sala Octava de Revision de esta Corte
determind que no existid vulneracion de los derechos de las y el accionante,
puesto que quedd demostrado que: “(i) los candidatos fueron previa y
debidamente advertidos acerca de lo que se les exigia (Resolucion 005657 de 2015 y
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Acuerdo 563 de 2016); (ii) el proceso de seleccion se adelantdé en igualdad de
condiciones; vy (i) la decision de exclusion de cada uno de los demandantes se
tomd con base en la consideracion objetiva del cumplimiento de las reglas
aplicables consignadas en la Resolucion precitada, como se vio en detalle para
cada uno de los casos”. Asi mismo para la Sala:

“resulta mds que razonable el establecimiento de unos requisitos minimos y
madximos en materia de estatura pues la funcién que van a prestar demanda
importantes esfuerzos en materia de seguridad, guarda, vigilancia y
mantenimiento del orden al interior de un centro penitenciario. En este orden
de ideas, el hecho de que el personal de custodia cuente con una estatura no
inferior al limite establecido, lejos estd de reputarse como exagerado,
arbitrario o caprichoso. Con todo, se estima que el requisito exigido por el
Acuerdo 563 de 2016 (en materia de estatura), dada la particularidad de las
funciones a cargo de los dragonenantes relacionadas con mantener la
seguridad, ejercer la custodia y vigilancia de los internos al interior de un
centro carcelario es razonable, proporcional y necesario”. (negrilla fuera del
texto).

En conclusiéon, puede senalarse que las exigencias de ciertas calidades
dentro de un proceso de seleccidn pueden ser razonables, legitimas y
pertinentes, siempre que exista un fundamento cientifico o médico que
acredite dicha posibilidad; pero pueden ser cuestionables los requisitos
requeridos cuando se encuentren en contravia del orden constitucional. En
efecto, para que un criterio de seleccidn no resulte ser inconstitucional, debe,
como minimo ser: (i) razonable, donde no implique discriminaciones
injustificadas entre las personas; (ii) proporcional a los fines para los cuales se
establece; vy (iii) necesario, en la que se justifique la relacidon que existe entre
la aptitud fisica y el desarrollo de las funciones propias del cargo.

CASO EN CONCRETO:

Inicialmente fenemos que el accionante no acreditd la configuracion o
inminencia de un perjuicio iremediable que posibilitara tframitar la peticion
de tutela para proteger transitoriamente sus derechos fundamentales a la
dignidad humana, intimidad personal, peticion, debido proceso y acceso a
cargos publicos, afectados con la decision de la Comision Nacional del
Servicio Civil de excluirlo del concurso de méritos para la provision de cargos
en el INPEC, convocatoria 1356 de 2019, Dragoneantes INPEC.

La solicitud de amparo constitucional formulada por Yonier Ancizar
Zuniga Zuniga, radica en que, en el proceso de seleccion de los aspirantes al
concurso de méritos de la mencionada Convocatoria, en la que se inscribid
para concursar al cargo de Dragoneante, particularmente en la etapa de la
valoracion médica realizada por la IPS Sensalud Integral tanto en la primera
como segunda valoracion, no las superd, cuyos resultados arrojo CON
RESTRICCIONES, por lo cual no continud con el proceso, esto es, por presentar
un déficit de vision denominado AMBLIOPIA y por ofro lado, por cuanto no
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hubo reserva en su historia clinica, lo que considera vulnera sus derechos
fundamentales invocados en el escrito de tutela.

El numeral 5.1 del Anexo 2 del Acuerdo Nro. 201921000009546 del 20 de

diciembre de 2019, “POR EL CUAL SE MODIFICA EL ANEXO No. 2 DE LAS
ESPECIFICACIONES TECNICAS DE LAS DIFERENTES ETAPAS DEL PROCESO DE SELECCION PARA
PROVEER DEFINITIVAMENTE EL EMPLEO DENOMINADO DRAGONEANTE, CODIGO 4114, GRADO
11, PERTENECIENTE AL SISTEMA ESPECIFICO DE CARRERA DEL INSTITUTO NACIONAL
PENITENCIARIO Y CARCELARIO INPEC, QUE HACEN PARTE DE LA CONVOCATORIA No. 1356 DE
2019 CUERPO DE CUSTODIA Y VIGILANCIA”, indica que una de las causales de exclusidon de la

convocatoria es obtener concepto de “CON RESTRICCION en la valoracién médica”, asi: .

“El Unico resultado aceptado en el proceso de seleccion, respecto de
la aptitud médica y psicofisica del aspirante, serd el emitido por la entidad
especializada contratada previamente para tal fin por la universidad publica
o privada o institucion de educacién superior acreditada por la CNSC y con la
cual suscriba el contrato o convenio interadministrativo para el desarrollo del
proceso de seleccién.

La valoracion médica practicada a cada aspirante no es una prueba
denfro de la Convocatoria, sino que constituyen un requisito para ingresar al
Curso de Formacion o Complementacién en la Escuela Penitenciaria
Nacional del INPEC, el resultado de los exdmenes médicos después de
resueltas las reclamaciones, tendrd cardcter de definitivo.

El aspirante que obtenga calificacion definitiva de CON RESTRICCION
en la Valoracion Médica, serd excluido del proceso de seleccion en esa
instancia.”

Teniendo en cuenta lo anterior, el accionante fue excluido de continuar
con el proceso de seleccién, bajo el entendido de no haber cumplido con los
requisitos de seleccidon, para el presente asunto, cumplir con capacidad
médica vy fisica para desempenar el cargo, como lo ordenada en el citado
Acuerdo.

En este sentido, se considera que el requisito exigido por el senalado
Acuerdo, dada la particularidad de las funciones a cargo de los
dragonenantes relacionadas con mantener la seguridad, ejercer la custodia y
vigilancia de los internos al interior de un centro carcelario es razonable,
proporcional y necesario exigir una vision sin deficiencias, para que no
dificulten el cumplimiento de las funciones y tareas que requieren control y
desplazamiento de internos, manejo de herramientas, equipos o la conduccion
de vehiculos, entre otras.

Colige el Despacho que la utilizacion de un criterio antropométrico para
erigir un requisito de acceso a los cupos para realizar uno de los cursos de |la
carrera penitenciaria y carcelaria, no es susceptible por si sola de un
reproche constitucional que exija ordenar de plano su inaplicacion. Lo
anterior, por cuanto se trata de un criterio que ni siquiera puede enmarcarse
en alguna de las categorias enumeradas por el articulo 13 de la Constitucion
Politica en forma no taxativa a manera de prohibiciones de discriminacion y
porque cabe reconocer que, a pesar de fratarse de una condicion
accidental del ser humano, su consideracion puede resultar relevante en lo
que toca con el desempeno de determinadas tareas, en particular cuando
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se trata de funciones de seguridad, custodia y vigilancia como las que
cumplen los dragoneantes del INPEC.

En estas circunstancias, para éste juzgador, el requisito por cuyo
incumplimiento el actor resulté excluido del proceso de seleccidon es
razonable y proporcional, pues no existen elementos de juicio para restar
validez a las conclusiones de cardcter técnico expuestas por la entidad
CNSC, relacionadas con las funciones a realizar por el dragoneante en
materia de seguridad, guardia y custodia de los internos.

Con todo, se estima que el requisito requerido por el Anexo 2 del
Acuerdo Nro. 20191000009546 del 20 de diciembre de 2019 y demds
Acuerdos (concepto médico de optometria), dada la particularidad de Ias
funciones a cargo de los dragoneantes relacionadas con mantener la
seguridad, ejercer la custodia y vigilancia de los internos al interior de un
centro carcelario es razonable, proporcional y necesario, por lo que el
diagndstico de vision denominado AMBLIOPIA, constituye para el cargo al
que aspira, una inhabilidad médica que impide que continle en el concurso
puUblico de méritos.

En este orden de ideas, el hecho de que el personal de custodia exija
un sistema visual apto para el cumplimiento de las funciones y tareas que
requieren, lejos estd de reputarse como exagerado, arbitrario o caprichoso.

En ese sentido, nada fiene que ver la solicitud del accionante en el
escrito de tutela encaminada a que el INPEC y la ARL Positiva informe si existe
evidencia de que haya instruido al personal médico en cargado para esta
valoracién, cuando es evidente que el mismo no cumpli® con un requisito
fundamental establecido en el Acuerdo que se viene mencionando.

Por ofra parte, expone el accionante que fue irregular la publicacion de
los resultados de la valoracion médica el 12 de noviembre de 2021, la que
estaba prevista para el 8 del mismo mes y ano, quien estima que este hecho
constituye una presunta vulneracidon en la reserva y custodia de dichos
documentos.

Sobre este punto, el accionante como la CNSC coinciden lo siguiente:

El 29 de octubre del 2021, se comunica en la pdgina de la CNSC que el 8
de noviembre del mismo ano serian publicados los resultados de la valoracion
medica. (folio 3y 86).

El 8 de noviembre del 2021, se informa que en la pdgina de la CNSC que

la valoracion medica cuya publicacion prevista para ese dia, se haria el 10 del
mismo mes y ano. (folio 3).
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El 11 de noviembre del 2021, se informa que debido a una falla técnica
no fue posible publicar los resultados de valoracion médica, por tanto, se
informaria la nueva fecha (folio 4).

El 12 de noviembre del 2021, se comunica en la pagina de la CNSC que
los resultados de la valoracidon medica se harian en franscurso del mismo dia, lo
que finalmente se realizé (folio 4y 87).

Con base a lo expuesto, se tiene que, a pesar de las fallas técnicas
presentadas en la plataforma, la CNSC informd oportunamente la situacion
que se estaba presentando, los cambios de fecha y las nuevas fechas de
publicacion de los resultados de la valoracidn médica. Si bien hubo anomalias
en la enfrega de las historias clinica, ello obedece a la referida falla del
aplicativo SIMO y no por negligencia o mala fe por parte de alguna de las
entidades accionadas.

No obstante, posterior a la fecha de dicha publicacion, no se evidencid
fallas en la plataforma, dando lugar a presentar recursos iddneos al interior del
proceso de seleccion (frdmite de reclamacion) por el término de dos dias
como para lograr el amparo de sus derechos en la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, lo que en ultimas hizo el accionante, frente al cual
la Universidad Libre oportunamente le suministré respuesta en diciembre de
2021 (folio 18), por lo que se concluye que los términos dispuestos dentro de la
convocatoria fueron llevados a cabo.

Conforme a lo anterior, no hay evidencias de que la CNSC, en la etapa
de valoracion médica, no hayan actuado conforme las directrices del
concurso 0 que hayan violentfado de manera alguna los derechos
fundamentales conjurados por el accionante.

Ahora bien, frente a la vulneracion de los derechos fundamentales al
debido proceso y acceso a cargos publicos, que senala el accionante se
materializa al aplicar las normas de la convocatoria, este despacho consideraq,
no existid vulneracion alguna de tales derechos por parte de la accionada,
puesto que las facultades visuales denfro del rango médico, es un requisito
plenamente justificado, y por ello no lesiona derechos ni constituye
discriminacion alguna.

En relacion con lo anterior, la Corte Constitucional en sentencia T-438 de
2018, sostuvo que, tanto las instifuciones publicas como privadas pueden exigir
requisitos fisicos que deban ser cumplido por los aspirantes para acceder a
cargos en carrera, y que el no cumplimiento de alguno de tales requisitos da
lugar a la exclusion del aspirante al concurso, lo cual no vulnera derecho

fundamental alguno, siempre y cuando: “(i) los candidatos hayan sido previa y
debidamente advertidos acerca de tales requisitos, (i) el proceso de seleccién se haya
adelantado en igualdad de condiciones; y (iii) la decisidn correspondiente se haya tomado con

base en la consideracidn objetiva del cumplimiento de las reglas aplicables”. Lo cual fue

debidamente demostrado en el caso en estudio, lo que estd demostrado
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respecto del accionante, pues conocia las condiciones planteadas en la
Convocatoria.

Por consiguiente, el hecho, de que el accionante fuera excluido porque
no cumplid con una valoracion médica optima (examen de optometria) y por
esa causa quedd por fuera del proceso de seleccion para participar en el
concurso orientado por la Convocatoria 1356 de 2019, Dragoneantes INPEC, no
es una actuacidn que vulnere sus derechos fundamentales, ni justifique de
ningun modo que se pueda conceder el amparo provisional o transitorio.

En cuanto al derecho de peticibn que invoca como vulnerado, como
arriba se dijo, se observa a folio 18 del expediente que la Universidad Libre
respondidé su requerimiento, resolviendo de fondo y congruente lo solicitado,
por esta razdn, considera el Despacho que no hay tfransgresion alguna a este
derecho fundamental.

Recapitulando se tiene entonces, no existe razén valedera para inferir
que se le vulneraron los derechos fundamentales al accionante, pues la
convocatoria a que hace mérito senald, como se acotd en lineas anteriores,
los rangos médicos que debian cumplir los aspirantes para poder participar
en el concurso para el cargo de dragoneante del INPEC, observa el
Despacho que la decision de la entidad accionada se fundamentd en
disposiciones legales vigentes, cinéndose a los lineamientos y requisitos que
se establecieron desde el inicio de la convocatoria, los cuales fueron
dados a conocer a todos los participantes de manera oportfuna, cuya
aplicacién e interpretacion solo pueden ser desvirtuadas ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, por via de la accién de
nulidad vy restablecimiento del derecho o de simple nulidad. Por ello, el
hecho de que la reclamacién de YONIER ANCIZAR ZUNIGA ZUNIGA no le
hubiere sido favorable, no es razon suficiente para senalar la actuacion
de la Comision Nacional del Servicio Civii como arbitraria, ilegal o
desconocedora de derechos fundamentales y que por ello se haga
necesaria la intervencion d el juez de tutela.

En atencidn y mérito de lo expuesto, el JUIGADO PROMISCUO DE
FAMILIA DEL CIRCUITO DE BOLIVAR CAUCA, en uso de las atribuciones
conferidas por el articulo 86 de la Constitucion Nacional,

RESUELVE
PRIMERO: NEGAR el amparo de los derechos fundamentales A LA
DIGNIDAD HUMANA, INTIMIDAD PERSONAL, PETICION, DEBIDO PROCESO,

DERECHO AL ACCESO A CARGOS PUBLICOS solicitados por la parte
accionante de conformidad con la parte motiva de ésta sentencia.
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SEGUNDO: ORDENAR a la Comision Nacional de Servicio Civil — CNSC,
que en el término de cuarenta y ocho (48) horas contados a partir de la
notificacion de esta providencia, comunique este fallo a todas las personas
que integran la convocatoria 1356 de 2019 para proveer cargos del Cuerpo
de Custodia y Vigilancia del INPEC.

TERCERO: NOTIFICAR esta Sentencia a las partes por el medio mds
expedito, previsto en el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

CUARTO: REMITIR el expediente a la Honorable Corte Constitucional
para su eventual revisibon en caso de que la presente providencia no fuere
impugnada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Bl
FRANKLIN VASQUEZ HERRERA
JUEZ

SENTENCIA DE TUTELA 11
01/03/2022
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