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Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto

Sala Penal
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PASTO

SALA DE DECISION PENAL

Magistrada Ponente : Dra. Blanca Lidia Arellano Moreno
Accibn De Tutela No, : 520013104005-2019-00641-01
Acclonante : Juan Pablo Martinez Bucheli

Accionado ! CNSC - INPEC - Universidad de Pamplona
Aprobado : Acta No. 012 de 11 de febrero de 2020

San Juan de Pasto, once (11} de febrero de dos mil veinte (2020)

MOTIVO DE LA DECISION

Concierne a la Sala resolver la impugnacion interpuesta
por el sefior Juan Pablo Martinez Bucheli en contra de la
sentencia de 02 de enero de 2020 proferida por el Juzgado
Primero de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de
Pasto, a través de la cual declaré improcedente la accion de

amparo.

ANTECEDENTES Y FUNDAMENTOS DE LA ACCION

Indicé el accionante en su escrito tutelar!, que se postulé a
la Convocatoria 800 de 2018 llevada a cabo por la Comision
Nacional del Servicio Civil (CNSC), para el cargo de Dragoneante
en el Instituto Penitenciario y Carcelario (INPEC), bajo el numero
de OPEC 74588, proceso en el que a su vez también interviene la

Universidad de Pamplona.

Expuso que adelanté el proceso de selecci(‘)nl de la

Convocatoria en mencién segin los parametros legales

1Folio 1, Cuademo primera instancia,
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establecidos por la CNSC, no obstante ello, el 18 de noviembre
de 2019 se realizd la publibacién en 25 folios de la valoracién
medica realizada a cada aspirante en la cual lo declaraban como
no apto para el cargo, ello debido a que en los dictamenes
meédicos emitidos, en primer lugar, por la empresa Salud
Ocupacional de Narific Sonar S.A.S, se determindé una
restriccion laboral por cuanto existia una “filegible) DE
COLUMNA LUMBAR RESTRICCION TEMPORAL HASTA REALIZAR
TEST DE ESCOLIOSIS™ y en segundo, por la entidad IDIME de
31 de octubre del afio pasado, en el cual se dispuso que el
accionante padece una ESCOLIOSIS LUMBAR, sugiriendo un

test de escoliosis.

Manifestd que pese a gue en los mentados dictamenes se
sugeria la realizacion de un test de escoliosis, éste no se efectug,
por el contrario, se adopt6 la decision de declararlo no apto para
el cargo. Asi, en los dias dispuestos por la CNSC para presentar
reclamacién, a través de la plataforma SIMO, dispuesta para tal
fin, puso de presente su inconformidad, fundada en aspectos
técnicos y médicos que no fueron tenidos en cuenta por parte de
la Comision, puesto que jamAas se solicité la realizaciéon del test

de escoliosis para determinar la posible inhabilidad médica.

Senalé que ante la carencia del referido examen para la
valoracién idonea de la restriccion, el 20 de noviembre de 2019
acudié al Centro de Cuidados Cardioneurovasculares Pabon
S.A.S, donde se le practicé el prenombrado examen, que arrojé
como resultado: “Actitud escoliotica tordcica media de convexidad
derecha, con angulo de 6° y lumbar de convexidad izquierda, con
dngulo de 7° que corrige cor. los movimientos laterales izquierda --

derecha)”.

2 Folio 2, Cuaderno primera instancia.
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Avocado lo anterior, expuso que de conformidad con los
parametros establecidos en la Actualizacién de Inhabilidades
Médicas emitido por la ARL Positiva y aprobados por la
Coordinacion de Promocién y Prevenciéon del INPEC3 (pagina
110), su grado de escoliosis no seria causal de rechazo para este
proceso de seleccién por cuanto no es superior a 10°, empero,
expres6 que el dia 10 de diciembre de 2019 le dieron respuesta a
su reclamacion de manera desfavorable y sin tener en cuenta los
argumentos esgrimidos por el recurrente; alegando por ultimo
que la decisién tomada por las accionadas tiene una motivacion

errada.

Por lo anteriormente expuesto considera que se han visto
vulnerados sus derechos fundamentales a la igualdad, trabajo
en condiciones dignas, debido proceso, acceso a la carrera
administrativa por mérito y legitima confianza, de manera que
solicité al Juez constitucional como medida provisional que se le
permita continuar con el proceso de seleccidon y que al no
resultar procedente ese pedimento, se suspenda
transitoriamente la Convocatoria hasta tanto se resuelva su
situacién particular respecto a determinar su aptitud meédica,
como pretensiones principales, suplicé que se tutclen los
derechos deprecados, y que en consecuencia, se ordene a las
entidades accionadas realizar una valoracién integral al test de
escoliosis que determine su situacion real de salud y por ende se
lo declare apto para continuar con las etapas posteriores del

concurso de meéritos.

PROVIDENCIA OBJETO DE IMPUGNACION

Previo recuento de los supuestos facticos de la presente

demanda y las pretensiones elevadas, la Judicatura de instancia

3 Folio 57, Cuaderno primera instancia,
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rememoré que la solicitud de medida provisional deprecada fue
negada por falta de argumentacion sobre la necesidad de la

misma.

Después de los argumentos vertidos por la entidad
accionada y vinculadas, en defensa de sus intereses, el A Quo
efectué algunas consideracones legales y jurisprudenciales
respecto de la accién de tutela, su procedencia excepcional
contra actos administrativos en los concursos de méritos y en la
seleccidon de empleos publicos, €l derecho fundamental al debido
proceso e igualdad, para posteriormente hacer un estudio

deta_llado del caso en concreto.

Rememoré que de los argumentos expuestos por la CNSC
en la contestacion allegada al tramite de tutela, se tiene que
segun el Acuerdo CNSC-2018000006196 de 2018, en su articulo
49, se dispuso que las reclamaciones sobre resultados de la
valoraciéon médica se deben interponer dentro de los 2 dias
siguientes a su publicacién, especificando que de encontrarse
alguna inconformidad con estos era necesario solicitar una
segunda valoracién ante la [.P.S contratada, asumiendo los

costos para tal fin.

Ante el mentado panorama, la Judicatura de instancia
resalté que si bien el actor interpuso la reclamacion dentro del
término previsto para el efecto, impugnando los aspectos
referentes a su no continuacién con el proceso de seleccién, sin
embargo, no solicito la valoracion de un_fé’egundo galeno.

: R

Asi las cosas, considerd el Despacho de primer nivel que
existen otros medios de defensa judicial a los que el actor puede
acudir como la accién contenciosa administrativa de nulidad y
restablecimiento del derecho y resaltando el caracter subsidiario

que reviste el mecanismo de amparo, dijo que la accién invocada
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era improcedente, aunado a que para la Convocatoria en
comento existe un procedimiento establecido en el Acuerdo No
CNSC - 20181000006196 de 2018 respecto del cual los
aspirantes estdn en la obligacion de leerlo y cenirse a sus
lineamientos, que en esa medida el Juzgado no podria ir en
contravia de lo alli preceptundo pues ello afectaria el debido

proceso de las entidades accionadas.

Finalmente dispuso que no existio ilegalidad en la actuacion
de las entidades demandadas, que en ese orden, todo se ha
surtido dentro del marco legal y constitucional, de modo que, al
no encontrarse acreditada la procedencia de la accién de tutela y
que tampoco se corrobordé la existencia de wvulneracién de
derechos, no se amerita la intervencion del Juez constitucional,
por lo cual procedidé a declarar la improcedencia de la accién

impetrada.

SUSTENTACION DE LA IMPUGNACION

Dentro del término legal, el accionante interpuso
impugnaciéon mediante escrito con acuso de recibo de 13 de

enero de 20204, sustentado bajo los siguientes argumentos:

Discrepo del fallo de primera instancia en lo que atane a la
improcedencia de la accién de tutela por falta del requisito de
subsidiariedad, haciendo alusibn a que ésta procede
excepcionalmente ante la configuracion de wun perjuicio
irremediable, lo que para su caso senald, el actuar de los
accionados al no permitirle continuar con el proceso de seleccién
le genera perjuicios no solamente presentes sino también
futuros, ya que si bien podria acudir a la accién contenciosa de

nulidad y restablecimiento del derecho esta surtiria efectos de

* Folio. Nro, 70
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manera tardia, razén por la cual, a su juicio, el Juez de tutela
puede excepcionalmente tener conocimiento de tales casos

cuando se configure un perjuicio irremediable.

Senald que las accionadas no siguieron las indicaciones de
las empresas evaluadoras, pues estas Gltimas sugirieron un test
de escoliosis para determinar el grado de esta patologia y pese a
que se practicé dicho examen con sus propias expensas, siendo
este aportado a la reclamacion, en la respuesta emitida por la

CNSC nada se dijo al respecto.

Adicionalmente, manifestd que nunca se le realizé una
valoracion meédica para determinar la escoliosis, por lo que no
era dable ante su inconiormidad solicitar una segunda
valoracién cuando no existié un examen previo sobre esta
patologia, puesto que su diagnéstico, alegd, es meramente

especulativo.

Por las razones expuestas, el actor solicita a esta
Corporacién que revoque el fallo de primera instancia y en su
lugar se tutelen los derechos fundamentales deprecados, que
por consiguiente, se ordene a las entidades accionadas y/o
vinculadas que le permitan continuar con las fases

subsiguientes de la Convocatoria 800 de 2018.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

COMPETENCIA

Esta corporacion es competente para conocer de la
presente accién, de conformidad con el articulo 86 de la
Constitucién Politica, el articulo 37 del Decreto 2591 de 1991 y
el Decreto 1983 de 2017,
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PROBLEMA JURIDICO

Considerando la decisibn de primer grado y la
manifestacion de inconformidad por parte del accionante dentro
del presente tramite, la Sala debera determinar de manera
previa, si el mecanismo de tutela interpuesto en procura de la
proteccion de los derechos fundamentales al debido proceso
administrativo, trabajo en condiciones dignas y justas, igualdad

y acceso a cargos publicos, es el idéneo para el caso en estudio.

De superarse el anterior filtro, se procedera a analizar si
existié o no vulneracion de los derechos deprecados por la parte

actora en contra de la entidad accionada y vinculadas.

DESARROLLO DEL PROBLEMA JURIDICO

i) Debido proceso administrativo

En cuanto al debido Proceso como derecho fundamental, se
encuentra consagrado en el articulo 29 de la Constitucion
Politica, y se debe aplicar en procedimientos judiciales y
actuaciones administrativas. La jurisprudencia lo ha definido
como el conjunto de garantias previstas en el ordenamiento
juridico, por medio del cual se busca la proteccion de los
derechos del individuo incurso en una actuacion judicial o

administrativa.

Conforme a lo expresadc anteriormente, el debido proceso
en cuanto a las actuaciones administrativas, ha sido definido
como una serie de exigencias impuestas por la ley, que se deben
acatar por parte de las autoridades administrativas, con el fin de

que se imprima validez sobre sus decisiones y se garantice el
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goce efectivo del derecho a la seguridad juridica y a la defensa de

los administrados.

Con base en ello, la Corte constitucional, en Sentencia T-

404-14, expreso que:

“la garantia del derecho al debido proceso administrativo se
materializan a su vez otrus prerrogativas constitucionales, tales
como: (i} el principio de legalidad; (ii) el acceso a la jurisdiccién y
a la tutela judicial efectiva de los derechos humanos; (iii} a que se
adelante por la autoridad competente y con pleno respeto de las
formas propias de cada juicio definidas por el legislador; fiv) a
que no se presenten dilaciones injustificadas; (v} el derecho de
defensa y contradiccién; (vi) el derecho de impugnacion; y (vii} la
publicidad de las actuaciones y decisiones adoptadas en los
procedimientos, entre otras. Estas garantias se interrelacionan,
de tal forma que no pueden ser aplicadas de manera aislada en
los procesos judiciales o administrativos, por ejemplo, el principio
de publicidad constituye una condicién para el ejercicio del
derecho de defensas.

En concordancia al debido proceso administrativo en los
concursos de méritos y la Convocatoria como ley que regula el
mismo, €s menester dirigirse en primer término al articulo 125
Constitucional que senala: “Los empleos en los érganos y
entidades del Estado son de carrera”. El mismo precepto resalta
que los funcionarios, cuyc ristema de nombramiento no haye.
sido determinado por la Constitucién o la ley, seran nombrados
por concurso publico, estableciendo asi el mecanismo idéneo

para su materializacion.

Jurisprudencialmente$ se ha definido el concurso como:

“El mecanismo establecido por la Constitucién para gue en el
marco de una actuacién imparcial y objetiva, se tenga en cuenta
el mérito como criterio determinante para proveer los distintos
cargos en el sector publico, a fin de que se evalien las

> Corte Constitucional - Sentencia T-404-14
® Corte Constitucional, Sentencia T-090 de 2013. M.P. Luis Emesto Vargas Silva




B RIS BN Lo L

Magistrada Ponente: Dra. Blanca Lidia Arellano Moreno
Tutela Segunda Instancia No. 520013104005 2019 00641 01

capacidades, la preparacién y las aptitudes generales y
especificas de los distintos aspirantes a un cargo, para de esta
manera escoger entre ellos al que mejor pueda desemperiarlo,
dejando de lado cualgquier aspecto de orden subjetivo.

Ahora bien, el concurso de méritos al ser un instrumento que
garantiza la seleccién fundada en la evaluacién y la
determinacién de la capacidad e idoneidad del aspirante para
desemperiar las funciones Yy asumir responsabilidades, se
convierte en una actuacion administrativa que debe ceflirse a los
postulados del debido proceso constitucional (articulo 29
Superior)’.

En cuanto a las normas especificas que regulan cada
concurso de meéritos, la H. Corte Constitucional, al asumir el
estudio de varias acciones de tutela formuladas contra el
concursc publico de méritos que se adelanté para proveer los

cargos de notarios en el pais, mediante sentencia SU-913 de

2009, senald que:

“ti} las reglas seflaladas para las Convocatorias son las
leyes del concurso y son inmodificables, salvo que ellas sean
contrarias a la Constitucién, la ley o resulten violatorias de
derechos fundamentales; (ii} a través de las reglas obligatorias
del concurso, la administracién se autovincula y autocontrola, en
el sentido de que debe respetarlas y que su actividad en cada
etapa se encuentra previamente regulada; (ilij se quebranta el
derecho al debido proceso y se infiere un perjuicio cuando la
entidad organizadora del concurso cambia las reglas de juego
aplicables y sorprende al concursante que se sujeté a ellas de
buena fe”. (Negrillas fuera del texto).

ii) El derecho a la igualdad y acceso a cargos piublicos por

concurso de meéritos

? En sentencia T-514 de 2001 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra), la Corte sefiald que “el debido
proceso en los asuntos administratives implica que el Estado se sujete q las reglas definidas en el
ordenamiento juridico, no solamente en las actuaciones que se adelanten contra los particulares para
deducir responsabilidades de cardeter disciplinario o aquellas relativas ol control y vigilancia de su
actividad, sino en log trdmites que ¢llos inician con el abjeto de cumplir una obligacion o de efercer

un derecho ante a administracidn, como es el caso del acceso a lns cargos piiblicos ™.




Magistrada Ponente: Dra. Blanca Lidia Arellano Moreno
Tutela Segunda Instancia No. 520013104005 2019 00641 0t

En lo atinente al derecho a la igualdad debe decirse que las
Convocatorias para acceso a un cargo son de caracter publico,
procedimiento que guarda respeto por la Constitucion y la ley, y
evidentemente es leal con las personas que desean ser participes
del mismo. En efecto, el Concurso de meéritos desarrollado a
través de sus Acuerdos 'y Convocatorias se cifie a reglas
delimitadas desde la Carta Magna, requisitos que deben
cumplirse para efectivizar la materialidad de la igualdad y el

acceso a un cargo publico por mérito.

La Maxima Guardiana8 de la Constitucion ha determinado:

“La tinica forma de hacer zfectivos todos los fines de un concurso
de méritos es garantizand> que todos los aspirantes a ocupar un
cargo en el Estado, participen en igualdad de condiciones y, por
ello, es imperativo “i) la inclusién de requisitos o condiciones
compatibles con el mismo; (i} la concordancia entre lo que se pide
y el cargo a ejercer; (iii} el cardcter general de la Convocatoria; (iv)
la fundamentacion objetiva de los requisitos solicitados; y (v} la
valoracién razonable e intrinseca de cada uno de estos”[98]. La
acreditacion de estos requisitos permite inferir que el concurso
tiene la finalidad de respetar los derechos fundamentales de
quienes van a ser aspirantes dentro del mismo.”

En ese presupuesto no puede pretenderse el cobijo del
derecho a la igualdad, cuando un aspirante no se ha regido por
los parametros que se establecen en el Acuerdo, esto en
consideraciéon al desequilibric que ocasionaria a los
participantes que mantuvieron la linea y cumplieron todas las

disposiciones.

iii) Procedencia de la accién de tutela en desarrollo de

concurso de méritos

¥ Corte Constitucional, Sentencia T-059 de 2019. M.P. Alejandro Linares Cantillo.

10
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La accion de tutela prevista en el articulo 86 de la
Constitucién Politica, en concordancia con los articulos 5 y 6 del
decreto 2591 de 1991, se ha definido como un mecanismeoe
residual y expedito por medio del cual se propone la proteccioén
inmediata de  derechos fundamentales  presuntamente

vulnerados.

A este mecanismo tutelar pueden acudir los ciudadanos
que estimen vulnerada una prerrogativa en virtud de la accién u
omisiéon de una autoridad publica o particular. Siempre y.
cuando el afectado no disponga de otro mecanismo ordinario de
defensa, o si lo tuviere éste no sea lo suficientemente idoneo
como para evitar el menoscabo de sus derechos y eventualmente
conjurar un perjuicio irremediable, por lo cual, la accién de

tutela se rige por los principios de subsidiariedad e inmediatez.

En este punto se hace necesario, previo a entrar a
dilucidar los tépicos expuestos por la parte impugnante, verificar

la procedencia de la accion interpuesta.

Como bien se conoce, los debates respecto de los actos
administrativos proferidos por los entes estatales, deben ser
resueltos por la Jurisdiccion Contencioso Administrativa; sin
embargo, el Maximo Organo de Control Constitucional, también
ha dispuesto jurisprudencialmente unas excepciones puntuales,
para que la accién de tutela proceda transitoriamente contra
actos administrativos, siempre que se cumplan unos minimos

requisitos, asi:

“La Corte ha admitido la posibilidad de que el juez constitucional
ordene la inaplicacion de disposiciones legales y de los actos
administrativos de cardcter general o particular que fueron
expedidos con base en aquéllas, cuando se acredite plenamente
en cada caso particular la existencia de un perjuicio que: (1}
produzca de manera cierta y evidente la amenaza grave de un

11
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derecho fundamental; (2) de concretarse el riesgo no sea posible
reparar el darnio que ello origine; (3] presente un inminente
acaecer; (4} solo pueda conjurarse mediante la medida de
proteccién; y, (5) dada la naturaleza e importancia de los hechos
la urgencia de la tutela de los derechos fundamentales
amenazados resulte imprescindible”.?

Ahora, tampoco ha sido ajeno al conocimiento del Alto

Tribunal Constitucional el estudio de la procedencia de la acciéon

de tutela contra actos administrativos emitidos de manera

especifica en el desarrollo de concursos publicos de méritos, es

asi como en sentencia T-090 de 2013 se sentaron dos subreglas

a través de las cuales es admisible darle paso a la procedencia

del medio constitucional de defensa para controvertir las

decisiones mencionadas. Asi pues, conforme se estableci6 en la

Jurisprudencia en cita es permitido hacer uso de la accién de

tutela contra actos administrativos que regulan o ejecutan un

proceso de concurso de méritos en los siguientes eventos:

“3.1. En multiples oportunidades esta Corporacién ha precisado
que la accion de tutela es improcedente, como mecanismo principal
y definitivo, para proteger derechos fundamentales que resulten
amenazados o vulnerados con ocasién de la expedicion de actos
administrativos, ya que rara controvertir la legalidad de ellos el
ordenamiento  juridico prevé las acciones contencioso-
administrativas, en las cuales se puede solicitar desde la
demanda como medida cautelar la suspensién del actor. Dicha
improcedencia responde a los factores caracteristicos de
residualidad y subsidiariedad que rigen esta accién de origen
constitucional,

3.2. No obstante, la jurisprudencia constitucional ha trazado
dos subreglas excepcionales en las cuales el cardacter subsidiario
de la accién de tutela no impide su utilizacién a pesar de existir
. mecanismos alternos de defensa judicial al alcance del interesado.
Esas subreglas se sintetizan en que procede excepcionalmente la
tutela contra actos administrativos que regulan o ejecutan un
proceso de concurso de méritos (i) cuando el accionante la ejerce
como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable,
el cual debe cumplir con los requisitos de ser inminente, de

% Sentencia T-1231 de 2008 M.P. Dr. Mauricio Gonzales Cuervo,

12




LG

Magistrada Ponente: Dra. Blanca Lidia Arellano Moreno
Tutela Segunda Instancia No. 520013104005 2019 00641 01

requerir medidas urgentes, de ser grave y de ser impostergable;
Yy, {ii) cuando el medio de defensa existe, pero en la practica
es ineficaz para amparar el derecho fundamental cuya
proteccion se invoca y que en caso de no ser garantizado, se
traduce en un claro perfuicio para el actor.”'9 (Negrillas de la
Sala)

Las subreglas a que se hace mencién en la anterior
decisioén, fueron ademas reiteradas en sentencia de unificacién

SU-553 de 2015.

Resulta también pertinente, traer a colacion el reciente
pronunciamiento de la Corte Constitucional Sentencia T-059 de
2019, en el cual se analiza el proceso concursal adelantado para
proveer el cargo de Gerente de la E.S.E, Hospital Departamental

de Narino.

En el mencionado fallo, se hace un recuentc de la linea
jurisprudencial, antes aludida, la que tuvo variacioén a raiz de la
expedicion de la Ley 1437 de 20111l con la cual se abrié la
posibilidad de solicitar medidas cautelares en los procesos
adelantados ante la Jurisdiccibn de lo Contencioso
Administrativo, asi como la reduccién de la duracién de los
procesos, por lo cual se hizo necesario revisar la eficacia de los
mecanismos de defensa alli dispuestos de cara a estas nuevas
herramientas que, al igual guve la acciéon de tutela, también
permiten suspender los actos que causan la vulneracion de los

derechos fundamentales.

Continua la Corte su estudio, invocando la sentencia SU-
691 de 2017, en la que la Sala Plena tuvo la posibilidad de
pronunciarse nuevamente respecto de la eficacia de los medios

de defensa previstos en el ordenamiento juridico ante la

'° Sentencia T-090 de 2013, Magistrado Ponente Dr. Mauricio Gonzalez Cuervo

" “Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo”.

13
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Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo y de las medidas
cautelares que pueden ser decretadas por el juez, considerando
que las mismas “permiten garantizar la proteccién de los
derechos de forma igual o, incluso superior a la accién de tutela
en los juicios administrativos, pero ello no significa la
improcedencia automadtica y absoluta de la accién de tutela como
mecanismo de proteccion subsidiario de los derechos
fundamentales, ya que los jueces constitucionales tienen la
obligacién de realizar, de conformidad con el articulo 6 del Decreto
2591 de 1991, un juicio de idoneidad en abstracto y otro de
eficacia en concreto de los medios de defensa alternos y, en ese

sentido, estan obligados a considerar: “fij el contenido de la

pretensién y (ii) las condiciones de los sujetos involucrados”.

Agregé la Corte que “en materia de concurso de méritos el
término prolongado que tardan en ser resueltas las pretensiones
en la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, extiende en el
tiempo la vulneracién de derechos, sumado a ello que el
restablecimiento del derecho no garantiza el acceso al cargo para
el cual se concursdé, logrande en ultima instancia una
compensacion econémica al perjuicio consumado; haciéndose
evidente que el medio de control establecido en la Jurisdiccién de
los Contencioso Administrativo no es el medio de defensa
adecuado para garantizar de manera efectiva y eficaz la

proteccion de los derechos conculcados”.

Asi las cosas la Alta Guardiana de la Constitucién, indicé en
el punto 20 del fallo de tutela T-059 de 2019 que estamos

resenando;

"Ast las cosas, las acciones de tutelas que se interponen en
contra de los actos administrativos que se profieren en el marco
de concursos de méritos, por regla general, son improcedentes,
en tanto que existe la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo y, en
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el marco de ésta, la posibilidad de solicitar medidas cautelares.
Sin embargo, al juez constitucional le corresponde, establecer si
esas medidas de defensa existentes en el ordenamiento juridico
son ineficaces, atendiendo a las particularidades del caso en
concreto puesto en su conocimiento. Por ejemplo, cuando se trata
de un cargo, para el que la Constitucién o la ley previeron un
periodo fijo y corto, como es el caso de los gerentes de Empresas
Sociales del Estado, y del cual ya ha transcurrido un término
importante”.

Mas adelante indico la Corte en relacion a concursos en los
que se involucra la designacién de un servidor publico para
cargos de periodo, que el mecanismo ordinario ante lo
Contencioso Administrativo, no seria idéneo en la medida en que
“la espera de una decisién judicial en el marco de un proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho, implicaria que no se daria
prevalencia al principio de mérito, eje fundamental del Estado
colombiano, en tanto que seguramente la decisién podria ser

tornada después de la vigencia del periodo”.

Por lo anterior, la Corte en sede de revision, determiné la
procedencia del tramite tutelar y pasé a estudiar de fondo la

pretension invocada.

Con estos antecedentes jurisprudenciales, pasa la Sala a
estudiar el caso en concreto respecto de la situaciéon de la parte
actora, manteniendo la linea interpretativa que ha permtido a la
Magistrada Ponente, a establecer como superado el requisito de
subsidiariedad para resolver de fondo frente a las pretensiones
tutelares, lo cual se refuerza con lo exigido por la Corte
Constitucional en la sentencia T-059 de 2019, para estudiar la
idoneidad del mecanismo ordinario Contenciosc Administrativo
incluyendo aquellas herramientas juridicas que involucran la
solicitud y decreto de medidas cautelares, a fin de realizar “un
Jjuicio de idoneidad en abstracio y otro de eficacia en concreto de

los medios de defensa alternos y, en ese sentido, estdn obligados
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a considerar: “(i) el contenido de la pretensién y (i} las condiciones

de los sujetos involucrados”.

Lo anterior teniendo en cuenta, ademas, que la Corte
expone el caso relacionado con los cargos de periodo, a manera
enunciativa y no taxativa, # fin de que se evaltien los aspectos

indicados segin corresponda para cada situacion en especifico.

En ese orden de ideas, un analisis en abstracto nos permite
establecer que en general el adelantamiento de un proceso ante
la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, no seria idéneo para
definir en el menor tiempo posible si en desarrollo de la
Convocatoria N° 800 de 2018 de la CNSC, se vulneré o no una

prerrogativa de caracter fundamental del actor.

En cuanto a un analisis de la eficacia en concreto, se puede
establecer que una demanda de nulidad y restablecimiento de
derechos, con una solicitud de medida cautelar de suspension,
no permitiria obtener los resultados que puedan lograrse a
travées de la accién tutelar, porque las explicaciones
suministradas en esta oportunidad por las entidades
accionadas, permiten adopta* una decisién con mayor prontitud
sin necesidad de agotar todas las etapas procesales que
conllevan el proceso ordinario, que al final puede resultar en la
imposicibn de medidas de suspensién, que resulten
innecesarias. Tal actuacién afectaria todo el proceso concursal,
en detrimento del derecho que les asiste a los participantes
incluyendo los accionantes, para acceder a los cargos vacantes
con base en el mérito, pues ello se lograria en un periodo de
tiempo mucho mayor que aquel que se requiere en el tramite de

tutela.

iv) Caso concreto
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Conforme a lo expuesto, se establece que el proceso
concursal en el cual participa el aspirante Juan Pablo Martinez
Bucheli, se encuentra en curso, no ha sido suspendido y por el
contrario se esta desarrollando conforme & las reglas de la
Convocatoria 800 de 2018 llevada a cabo por la Comision
Nacional del Servicio Civil (CNSC], para el cargo de Dragoneante
en el Instituto Penitenciario y Carcelario (INPEC), bajo el namero

de OPEC 74588.

Siendo asi, el hecho de que el precitado haya sido excluido
del concurso por su condicién fisica conforme a la valoracién
médica realizada por la empresa Salud Ocupacional de Narifio
Sonar $S.A.S, que determiné una restriccion laboral de
ESCOLIOSIS, le impide continuar con el proceso, puesto que
surge una inhabilidad como asi lo explica la CNSC, para
ingresar al Curso de Formacién o Complementaciéon en la

Escuela Penitenciaria Nacional del INPEC.

El obstaculo que encuentra el accionante para concretar
su aspiracién laboral e ingresar bajo los parametros del mérito,
genera consecuencias definitivas que no es posible superar en el
corto plazo si se acude a los mecanismos procesales ordinarios
de tipo Contenciose Administrativo, que por la temporalidad en
que se resuelve supera cuaigiier fase concursal, cuando los
principios de acceso a la funcién publica exigen su culminacién

en el menor tiempo posible.

En esa medida, el perjuicio que se produce resulta
irremediable, si a una persona que pueda afectarse por una
decision de la entidad contratante, se le resuelve por fuera del
periodo del proceso de selecciéon, cuando las vacantes hayan

sido provistas.
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Con este analisis se concluye que el principio de
subsidiariedad del mecanismo tutelar se encuentra superado
para declarar la procedencia del mismo, como sucede también
con el principio de inmediatez ya que el afectado acudié al juez
constitucional en un término razonable después de que fuese

enterado de su exclusién, al punto de que el concurso atin se

encuentra en desarrollo.

En ese orden, es menester para esta Judicatura conforme
a los facticos del escrito tutelar, abordar de fondo lo referente a
la reclamacion realizada por el accionante ante la CNSC, frente a
la decisién que lo declaré como no apto para continuar con ei
proceso de seleccién de la Convocatoria 800 de 2018, en la cual
manifesté su inconformidad sobre las pruebas médicas
realizadas, alegando que de ellas no se logré determinar a
ciencia cierta €l grado de escoliosis que padece, al igual que se
hacia necesario para tomar una decision al respecto la
realizacién de un test de escoliosis segun recomendacién médica

de la entidad evaluadora.

Se avizora que el actor se practicé dicho examen,
asumiendo los costos del mismo, ante en el Centro de Cuidados
Cardioneurovasculares Pabén S.A.S, y lo allegé junto a su
reclamacion, poniendo de presente que de los resultados
arrojados se determinaba que su grado de escoliosis no supera
los 10° por lo que no habia lugar a declarar su exclusién de
conformidad con los parametros establecidos por la ARL Positiva
y aprobados por la Coordinacion de Promocién y Prevencién dei
INPEC, sobre inhabilidades de salud y seguridad para

Dragoneante version 4 de 201712,

12 Folio 57, Cuaderno Primera instancia.
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Frente al anterior panorama, se observa del estudio
realizado a la documentacion aportada al presente tramite que el
actor efectivamente fue valorado por la entidad de Salud
Ocupacional de Narine Sonar S.AS y la I1.P.S IDIME,
practicandosele un examen RX columna dorso lumbar!3, cuyos
resultados muestran una escoliosis lumbar a convexidad
izquierda, diagnéstico que segiin informe médico ocupacional de
aptitud de ingreso contiene restricciones laborales para la
manipulacién de cargas, bipedestacion prolongada, marchas
prolongadas, asi como limitacién para realizar movimiento flexo-
intensién de la columnals, generandose una restriccion temporal
hasta la realizaciéon del test de escoliosis, pruebas que
demuestran, contrario a lo que afirma el actor en el escrito de
impugnacion,!5 que si existié una primera valoracion frente a

esa patologia.

Bajo esa tesitura, en estudio al caso de marras esta Sala
logré determinar que si bien efectivamente en el mentado
diagnostico se sugiere la realizacién de un test de escoliosis
para determinar su grado, se tiene que segun el reglamento de
inhabilidades de salud y seguridad Dragoneante version 4.0
2017, dentro de las justificaciones de inhabilidad por esta
patologia no se encuentra Unicamente la de desviaciones
superiores a 10° sino también las que se plasmaron como
restricciones al aspirante en el diagndstico meédico y se
referenciaron con anterioridad, tales como, restricciéon para la
manipulaciéon de cargas, bipedestacion prolongada, marchas
prolongadas, asi como limitacién para realizar movimiento flexo-
intensién de la columna, ya que si bien la curvatura no puede

superar el grado establecido, si puede generar problema para la

13 Folio 33, Ibidem
H Folio 9, ib.
15 Folio 157, ib.
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ejecucion de las citadas actividades, motivos que llevaron a

declararlo no apto para continuar con el proceso de seleccion.

Pese a lo anterior el actor acudio a una entidad particular
para obtener una prueba Jue determine que su grado de
escoliosis no es superior a los 10° pasando por alto que aquellos
diagnoésticos emitidos por entidades diferentes a las contratadas
de manera directa para el proceso de seleccion no serian
aceptados de conformidad. con el Acuerdo 20181000006196 de
2018 de la Convocatoriai 800 de 2018, articulo 45 el cual

establece:

“ARTICULO 45+ IMIPORTANCIA Y EFECTOS DEL RESULTADO
DE LA VALORACION MEDICA. Con la valoracion médica
practicada a cada aspirante que supere el concurso, se analiza la
aptitud médica y psicofisica, entendida ésta de manera general
como la capacidad mental y fisica que posee un ser humano para
desempenar una actividad u oficio.

La capacidad fisica es la compatibilidad adecuada,
evaluada por el med:co examinador, entre el profesiograma
psicofisico para una: ﬁmcxén especifica y el conjunto de
cualidades y condiciones fisicas del aspirante a dicha funcién.
Esta capacidad en cada aspirante citado a practicarse examenes
médicos, se evaluard por medio de los siguientes instrumentos
presentes en el profesiograma adoptade por el INPEC: a} La
historia clinica ocupacional, con énfasis en el sistema neurolégico
Yy osteo-muscular, b) La ficha de evaluacion de la carga fisica y ¢
La ficha de evaluacion osteo muscular.

La capacidad médica y psicofisica de los aspirantes a
ingresar como alumno de la Escuela Penitenciaria Nacional, se
califica bajo los conceptos de APTO Y NO APTO.

El aspirante que cumpla con todas las condiciones
médicas, fisicas, psicolégicas y demds que le permitan
desarrollar normal y eficientemente la actividad correspondiente,
segtun el Profesiograma del Emplec de Dragoneante establecido
por el INPEC, serd considerado APTO.

Sera calificado NO APTO el aspirante que presente alguna
alteracion médica, segun el Profesiograma del Empleo de
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Dragoneante establecido por el INPEC, razén por la cual serd
excluido del proceso de seleccion.

El dnico resultado aceptado en el proceso de
seleccién, respecto de la aptitud médica y psicofisica del
aspirante, serda el emitido por la entidad especializada
contratada previamente para tal fin por la universidad,
institucién _universitaria e institucién de educacién
superior que la CNSC contrate para el desarrollo del
proceso de seleccion .(Subraya Fuera del Texto Original)

La valoracién médic1 practicada a cada aspirante no es
una prueba dentro de la Convocatoria, sino gue constituyen un
requisito para ingresar al Curso de Formacién o
Complementacién en la Escuela Penitenciaria Nacional del
INPEC, el resultado de los examenes médicos después de
resueltas las reclamaciones, tendra cardcter de definitivo.

El aspirante que obtenga calificacién definitiva de NO APTO
en la Valoracién Médica, serd excluido del proceso de seleccién
en esa instancia.” (Subrayado y negrilla por fuera del texto
original).

Como se avizora en los citados parrafos, el diagnéstico mas
beneficioso que el actor aporté y utilizd para soportar su
reclamacion, no pudo ser valorado o tenido en cuenta, toda vez
que éste, no se cifie a los lineamientos que se establecieron para
la Convocatoria en comento, pues el examen se practicé en una

entidad diferente a la entidad especializada contratada

previamente para tal fin; admitir lo contrario, daria lugar a un

desequilibrio que afectaria de forma contundente a los
participantes que mantuvieron la linea y si cumplieron con

todas las disposiciones de la Convocatoria.

Dicho lo anterior y con ocasién a que cada uno de los
aspirantes tuvo conocimiento de la normatividad que regiria el
concurso, donde se establece que una herramienta idénea para
el propésito perseguido por el actor, como lo es una segunda
valoracion, podia ser solicita en el proceso de reclamacion, en

consecuencia, debid cenirse a esos lineamientos y no realizarla a
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mutuo propio como acontecié en el sub examine. Sobre este

topico el paragrafo del articulo 49 Ibidem establece:

“PARAGRAFO: A solicitud de los aspirantes en el
proceso de reclamacion, podra realizarse una segunda
valoracion médica con la misma IPS contratada, cuyos
costos deberan ser asumidos por el aspirante.” (Negrilla
fuera del texto original).

Estando regulado en el Acuerdo de la Convocatoria cual
era el procedimiento a seguir en caso de inconformidad,
encontrandose dentro del plazo para formular la reclamacion, lo
eficaz y correcto era solicitar una segunda valoraciéon pero con la
misma IPS contratada para{ el efecto, en la que también se le
practique el test de valoracién de escoliosis, asumiendo los

costos que ello demande.

Asi las cosas, el accionante no cumplié con los requisitos
exigidos segiin las reglas de la Convocatoria, dando lugar a su
imyposibilidad de continuar en el proceso, ante lo cual, es
pertinente aclarar que la CNSC dio a conocer publicamente las
condiciones bajo las cuales se llevaria a cabo el concurso de
méritos y ante tal circunstancia si el accionante decidié ser
participe de dicho proceso de seleccion, debia conocer de
manera previa los requisitos exigidos para el cargo aspirado, las
fechas de inscripcion, los documentos que debia adjuntar a la

plataforma SIMO y demas condicionamientos.

De esta manera concluye esta Corporaciéon que no se
evidencia vulneracién alguna de los derechos deprecados por el
accionante, puesto que el proceder de la CNSC y la Universidad
de Pamplona se acopla a las reglas del concurso establecidas
estas en el Acuerdo CNSC - 20181000006196 del 12 de octubre
de 2018 de la Convocatoria No. 800 de 2018 - INPEC

Dragoneantes.
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Corolario de todo lo anterior, procedera esta Colegiatura a
revocar la decisién de primera instancia en lo referente a la
determinacién que declaré la improcedencia de la accién de
amparo, si en cuenta se tiene el analisis juridico y
jurisprudencial que se realizé sobre la idoneidad del mecanismo
constitucional en desarrollo de concursos de méritos, y de otra
parte, se adicionara un numeral que determine la negativa del

amparo frente los derechos fundamentales invocados.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de Distrito
Judicial de Pasto, en Sala de Decisién Penal, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR el numeral primero de la sentencia de
primera instancia de 02 de enero de 2020 proferida por el
Juzgado Primero de E_je.cucic'm de Penas y Medidas de Seguridad
de Pasto, y su lugar, DECLARAR que la accién de tutela
interpuesta si es procedente para realizar un estudio de fondo,

de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de este

proveido.

SEGUNDO: ADICIONAR un numeral a la sentencia antes
indicada, en sentido de, NO TUTELAR Ilos derechos

fundamentales deprecados por el sefior Juan Pablo Martinez
Bucheli, segun los argumentos expuestos en la parte

considerativa de la presente providencia.

TERCERO: NOTIFIiQUESE a las partes en la forma prevista en
el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.
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CUARTO: REMITASE el expediente a la Honorable Corte

Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LVIO CASTRILLON/PAZ
(a0amp@ioL D= VOTO )

>
FRANCO SOL TILLA . O
Magistrado SO\RGEON 30 o

0S ALVAREZ

Secretario
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Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto

Sala de Decisién Penal

ACLARACION DE VOTO

Como quiera que los suscritos Magistrados plasman su firma en el
proyecto presentado por la Honorable Dignataria Blanca Lidia
Arellano Moreno como ponente, nuestra postura si bien es conforme
a la proferida en cuanto a la negativa del amparo constitucional
contra los derechos fundamentales presuntamente vulnerados por
las accionadas al sefior JUAN PABLO MARTINEZ BUCHELI. no
obstante consideramos que la decisidon que debia asumirse era por
la improcedencia de la accidn de tutela, en consideracion al
conocimiento que nos asiste en cuanto a que en diversas ocasiones
ha sido resuelta la controversia juridica conforme al pensamiento

expresado, por manera que es nuestro deber expresar lo siguiente:

En cuanto al caso en concreto debemos resaltar que la
Convocatoria 800 del 2018- INPEC Dragoneantes, tiene como
asidero el Acuerdo 20181000006196 de! 12 de octubre del 2018,
mediante el cual la Comision Nacional del Servicio Civil —-CNSC-
establecio las reglas para adelantar al mencionado proceso de
seleccion, al igual que los requisitos para acceder a los empleos,
mismos que al ser publicados fueron materia de aceptacion por

parte de los aspirantes.
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Ahora bien, en el caso concreto el accionante expone su
inconformidad frente a la decision adoptada por la CNSC, pues fue
declarado NO APTO en razén a que adolece de. “ESCOLIOSIS
LuMBAR", que fue diagnosticada por la entidad IDIME, lo que le
impide continuar en el proceso de seleccion, puesto que surgen con
elio una inhabilidad, es decir, debate la legalidad del acto
administrativo de contenido general, esto es el Acuerdo
20181000006196 del 12 de octubre del 2018, mismo que es
demandable por la via contencioso administrativa, siendo este el
mecanismo de defensa que puede ejercer el titular de la accién para
la atencidn de sus suplicas, lo que conlleva claramente a ia

improcedencia de la accién constitucional.

Asi las cosas se tiene que en multiples pronunciamientos la Corte
Constitucional ha dicho que la accion de tutela se caracteriza por
ser un mecanismo subsidiario y residual, en tanto que su

procedibilidad se concreta a dos hipotesis: “(i} cuando se acredita que

fos mismos no son lo suficientemente idéneos para oforgar un amparo integrai. o
(i) cuando no cuentan con la celeridad nocesaria para evitar la ocurrencia de un
perjuicia irremediable. ™

De tal manera que si bien es cierto se ha establecido que la accidn
de tutela constituye un mecanismo de especial proteccion, sus
efectos no pueden extenderse indiscriminadamente a todos los
niveles del ordenamiento juridico, de tal manera que al tratarse de
actos administrativos, el Tribunal de cierre en la materia ha

establecido o siguiente: “quien pretenda controvertir en sede judicial un acio

admimstrativo debe acudir a las acciones que para lales fines existen en la

jurisdiccién conltencioso administrativa, como lo son fa pretension de simple

“Sertrncia T- 160 de 2018,
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nulidad o la pretensién de nulidad y restablecimiento del derecho. que puede ser

acomparada con la solicitud de suspension provisional”. <

Por ende, se concluye que cuando las cuestiones que son objeto de
tutela se encuentran plasmadas en actos administrativos de
caracter general o particular, en principio no es viable el mecanismo
constitucional para controvertirlos al existir en el ordenamiento
juridico otros instrumentos de control ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrative, come lo son [a accidn de nulidad simple
o de nulidad y restablecimiento del derecho, que pueden ser
acompafadas de la solicitud de suspensién provisional, los que
entonces podian ser activados por el titular de fa accidén superior
bajo estudio, pero sin embargo dejo de hacerlo para acudir

directamente a la accion superior.

Al tenor de lo previsto no se puede dejar de lado que si en gracia de
discusion se dijera que 'a accion de tutela es viable para los
propositos  mencionados por el actor, la jurisprudencia
constitucional ha sido enfatica en advertir que ello soiamente es
posible en tanto se pueda predicar la existencia de un perjuicio
irremediable’ para entonces dar paso a su procedencia y por ende
el amparo de los derechos presuntamente afectados, sin embargo,
en el sub examine ello no fue acreditado por el tutelante, en tanto
que se logro verificar que NO existia un situacién inminente, grave y
urgente para que de manera impostergable deba ser valorada la

presunta trasgresion de sus prerrogativas constitucionates por el
medio subsidiario como lo es la tutela.

? Sentencia T- 441 de 2047,
" Sentencia T- 161 de 2017.
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Se suma a las consideraciones expuestas una decision de un caso
simiiar al tratado en el gue se declaré la improcedencia del
mecanismo constitucional al observar exactamente que los
accionantes tienen la posibilidad de activar los mecanismos
establecidos en la jurisdiccion contenciosos administrativa para

hacer vaier sus intereses”.

No obstante a lo dicho, es claro mencionar que fueron las razones
expuestas en Sala, propias de la dinamica judicial, las que nos
llevaron a respaldar la postura planteada por la Magistratura
ponente. En este sentido dejamos expuesta nuestra aclaracion de

voto.

Cordialmente, < __ \\

’/\‘.

SIAI0 CASTRI AZ FRANCO SOLAWHLLA
Magistrado Magi do
—_—

“gala de Decisidn Penal, Tribunal Superior Distrito Judicial de Pasto. Tutela del 10 de abril del 2018. Rad.
2019-00007-01, M. P, Franco Solarte Portilla.




