SENTENCIA DE TUTELA 2ª INSTANCIA N° 018
RADICACIÓN: 660013187001 2019 00151 01
ACCIONANTE: JORGE ANDRÉS QUINTERO LLANOS
SE REVOCA

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
CONCURSO DE MÉRITOS / PROCEDENCIA EXCEPCIONAL DE LA TUTELA / VALORACIÓN MÉDICA IMPRECISA / FUNDAMENTO ERRADO PARA LA EXCLUSIÓN DEL CONCURSO / SE CONCEDE EL AMPARO.
En el caso sometido a estudio el actor solicitó la protección de sus derechos fundamentales al trabajo e igualdad, en concordancia con el principio del mérito, por cuanto fue excluido del proceso de selección en atención a que la valoración que emitió el médico arrojó como resultado APTO CON RESTRICCIÓN para desarrollar las actividades de dragoneante por su estatura - 1.65 m…
Ahora, aunque la tutela en principio no está llamada a prosperar, como quiera que el accionante se muestra inconforme es con el acto administrativo expedido por el INPEC en el cual se reglamenta el rango de estatura para aquellas personas que desean ingresar al cargo de dragoneantes, en cuyo caso cuenta con otro mecanismo de defensa judicial, si aprecia esta Corporación que existe una anomalía en el proceso de valoración del señor Jorge Quintero que amerita un pronunciamiento de fondo por parte del Juez de Tutela. (…)
… el Acuerdo 2018000006196, en su artículo 45 -IMPORTANCIA Y EFECTOS DEL RESULTADO DE LA VALORACIÓN MÉDICA-, indica: “La capacidad médica y psicofísica 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, físicas, psicológicas y demás que le permitan desarrollar normal y eficientemente la actividad correspondiente, según el Profesiograma del Empleo de Dragoneante establecido por el INPEC, será considerado APTO.

Será calificado NO APTO el aspirante que presente alguna alteración médica, según el Profesiograma del Empleo de Dragoneante establecido por el INPEC, razón por la cual será excluido del proceso de selección”. (…)
…. la inadmisión al concurso tuvo por fuente una valoración médica imprecisa que no consultó ni se ajusta a las reglas establecidas, en este caso las únicas dos nociones viables (APTO o NO APTO, no admite ninguna otra)…; y, de ese modo, se aprecia una afectación sustancial al debido proceso administrativo. No podía en consecuencia la declaratoria de exclusión declarar que el participante es NO APTO, cuando por ninguna parte el concepto médico utiliza esa expresión.
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RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA DE DECISIÓN PENAL

Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, diecisiete (17) de febrero de dos mil veinte (2020)
Acta de Aprobación N° 113
Hora: 8:10 a.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el ciudadano JORGE ANDRÉS QUINTERO LLANOS, contra el fallo de tutela proferido por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.), a consecuencia de la acción de amparo promovida contra la Comisión Nacional del Servicio Civil -en adelante CNSC- y el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario -en adelante INPEC-
2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea el señor QUINTERO LLANOS se pueden sintetizar así: (i) prestó servicio militar en el INPEC y desempeñó sus funciones de vigilancia y control de forma idónea, destacándose por su buen comportamiento y compromiso con las labores asignadas; (ii) la CNSC por medio de la convocatoria No 800 del año 2018 dio comienzo al proceso de selección para proveer por concurso abierto de méritos los empleos de carrera administrativa en el INPEC, concretamente en el cargo de “dragoneante”; (iii) aprobó las pruebas de personalidad y estrategias de afrontamiento, prueba física y atlética; (iv) en el mes de octubre de 2019 presentó los exámenes médicos; sin embargo, el concepto médico arrojó el siguiente resultado: “paciente en buenas condiciones generales, hemodinámicamente estable con talla de 1.60 mt (medido descalzo y en tallímetro de pares) la cual no cumple con la talla definida mínima para los hombres que es de 1.66 mt, por lo que se conceptúa apto con restricciones”; (v) por lo anterior, en noviembre 20 de 2019 presentó reclamación ante la CNSC por cuanto su estatura corresponde a 1.65m; y (vi) en noviembre 28 de 2019 nuevamente es valorado y el concepto del médico arrojó como resultado “apto con restricción” por talla inferior a 1.66m.
Pide se ordene a la CNSC y al INPEC lo admitan en el proceso de selección con el fin de poder concluir con las etapas del concurso.
3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Recibida la demanda, el despacho la admitió y corrió traslado a la CNSC e INPEC, y vinculó oficiosamente a la UNIVERSIDAD DE PAMPLONA. Las accionadas se pronunciaron de la siguiente manera:
- El líder del procesos de reclamaciones del INPEC solicitó se ordene el archivo del expediente, toda vez que no existe vulneración de derechos fundamentales, y argumentó que el aspirante al momento de inscribirse aceptó la totalidad de las reglas de la convocatoria tal y como lo establece el numeral 7 del artículo 9 del acuerdo 20181000006196 de 2018. Se evidencia que el accionante presenta una inhabilidad para prestar el servicio en el INPEC, toda vez que el artículo 47 del referido acuerdo señala que la estatura mínima y máxima de los aspirantes hombres, de conformidad con la Resolución No 002141 de julio 09 de 2018 del INPEC, es de 1.66m –mínima- y 1.98m –máxima-.
Revisada la valoración médica del señor JORGE QUINTERO de fecha diciembre 10 de 2019, se observa que no cumple las directrices del acuerdo, y el resultado del examen es NO APTO para el cargo.
- El apoderado judicial de la CNSC solicitó se declare improcedente la acción de tutela, toda vez que no existe vulneración de derechos fundamentales, y señaló que el accionante tiene a su disposición los medios de control de nulidad, y de nulidad y restablecimiento del derecho, previstos en la ley 1437/11. En el presente caso no se demuestra la inminencia, urgencia, gravedad y el carácter impostergable del amparo que se reclama, y no existe un perjuicio irremediable. 

La Universidad de Pamplona como operador logístico para llevar a cabo cada una de las etapas de la convocatoria 800 y 801 del INPEC, contrató con la IPS MEDICARE S.A.S para que realizara la valoración médica de los aspirantes que estaban concursando, por consiguiente el accionante fue valorado por dicha entidad y el concepto fue NO APTO, ya que el aspirante presenta una inhabilidad por estatura, motivo por el cual fue excluido del concurso. Y las peticiones que realizó el accionante contra dicho concepto fueron resueltas de fondo. 

3.2.- Vencido el plazo constitucional, el a quo mediante sentencia de enero 02 de 2020 declaró improcedente la acción de tutela ante la existencia de otro u otros mecanismos de defensa judicial que están al alcance del accionante.

4.- IMPUGNACIÓN

Inconforme con la decisión el accionante la impugnó y argumentó que en noviembre 20 de 2019 presentó reclamación ante la CNSC, toda vez que la estatura no debe ser una limitante para poder acceder al empleo y menos teniendo en cuenta que prestó el servicio militar en el INPEC, sin que para ese entonces su estatura fuera un impedimento para realizar las labores que se le designaron.
Para el cargo que se inscribió cumple con el perfil que se requiere, y goza de la experiencia en el desempeño de las funciones adquiridas durante el tiempo que prestó el servicio militar.
Por lo anterior, la acción de tutela es el único medio judicial con el que cuenta para solicitar la protección efectiva de sus derechos fundamentales, toda vez que se configura un acto de discriminación que por un centímetro de estatura se considere no apto para un cargo público, sin que exista ningún tipo de justificación técnica o científica que diga que con 1.65m de estatura no va cumplir las funciones.
Si bien el concurso es una mera expectativa por cuanto no ha superado las demás etapas del mismo, si existe una vulneración del derecho al trabajo y a ocupar cargos públicos. En la sentencia T-1266/08, la Corte Constitucional estudió un caso con las mismas circunstancias fácticas y de derecho, y advirtió que las entidades accionadas deben abstenerse de realizar conductas discriminatorias dentro de los requisitos de las convocatorias que realizan. 

Solicitó se revoque la sentencia de primera instancia; y en consecuencia se ordene a la CNSC e INPEC ser admitido en el proceso de selección y se le permita concluir las etapas del concurso.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.), acorde con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91 y 1º del Decreto 1382/00, modificado por los Decretos 1069/15 y 1983 de 2017.

5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto contenido en el fallo opugnado, en cuanto declaró improcedente la acción de tutela. De conformidad con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidándolo, modificándolo o revocándolo, según se desprende de lo pedido por el recurrente. 
5.2.- Solución a la controversia

La acción de tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna. 

En el caso sometido a estudio el actor solicitó la protección de sus derechos fundamentales al trabajo e igualdad, en concordancia con el principio del mérito, por cuanto fue excluido del proceso de selección en atención a que la valoración que emitió el médico arrojó como resultado APTO CON RESTRICCIÓN para desarrollar las actividades de dragoneante por su estatura -1.65m-, como quiera que el artículo 47 del Acuerdo 2018000006196 de 2018 y en la resolución No 002141 de julio 09 de 2018 del INPEC, se dispuso el siguiente rango: (i) hombres mínima 1.66m y máxima 1.98m; y (ii) mujeres mínima 1.58m y máxima 1.98m.

Ahora, aunque la tutela en principio no está llamada a prosperar, como quiera que el accionante se muestra inconforme es con el acto administrativo expedido por el INPEC en el cual se reglamenta el rango de estatura para aquellas personas que desean ingresar al cargo de dragoneantes, en cuyo caso cuenta con otro mecanismo de defensa judicial, si aprecia esta Corporación que existe una anomalía en el proceso de valoración del señor JORGE QUINTERO que amerita un pronunciamiento de fondo por parte del Juez de Tutela. Veamos:
En efecto, de la información que se arrimó al dosier se observa que el señor JORGE QUINTERO se postuló para la Convocatoria Pública No 800 de 2018, por medio de la cual se convocó a concurso de méritos para proveer los cargos de dragoneantes del INPEC, y presentó las etapas de prueba de estrategias y afrontamiento, de personalidad y prueba físico-atlética; empero, en la valoración médica que hace parte del proceso, el galeno en la revaloración conceptuó que el participante es: “apto con restricción por talla inferior a 1.66m”, toda vez que registra una talla de “1.61m con medio centímetro”
.
En este caso particular, las reglas del concurso se deben ceñir no solo al Acuerdo 2018000006196 y a la resolución No 002141, sino también al “Profesiograma Dragoneante Versión 4.0 2017” expedido por la Compañía de Seguros POSITIVA, el cual sobre la capacidad médica y psicológica de los aspirantes, señala que se deben calificar bajo los conceptos de APTO o NO APTO. 
El “Profesiograma Dragoneante” en la página 40, señala: “Dentro de las disposiciones de estas resoluciones se establecen los criterios médicos, físicos y psicológicos por los que se considera no apto a un candidato para desarrollar la carrera dentro de la entidad, así como las enfermedades, procedimientos y condiciones generales por las que se considera rechazar a un candidato”.
 
Por su parte el Acuerdo 2018000006196, en su artículo 45 -IMPORTANCIA Y EFECTOS DEL RESULTADO DE LA VALORACIÓN MÉDICA-, indica: “La capacidad médica y psicofísica 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, físicas, psicológicas y demás que le permitan desarrollar normal y eficientemente la actividad correspondiente, según el Profesiograma del Empleo de Dragoneante establecido por el INPEC, será considerado APTO.

Será calificado NO APTO el aspirante que presente alguna alteración médica, según el Profesiograma del Empleo de Dragoneante establecido por el INPEC, razón por la cual será excluido del proceso de selección”.

En ese orden de ideas, se puede concluir que los resultados de la valoración médica solo pueden arrojar uno de estos dos resultados APTO o NO APTO. 
La administradora del concurso excluyó del proceso al actor con el argumento de ser NO APTO para el cargo, pero se observa que el concepto del galeno no arrojó esa conclusión, porque lo que determinó textualmente fue: “APTO CON RESTRICCIÓN por talla inferior a 1.66m”. Así las cosas, surge el siguiente interrogante: ¿el concepto de APTO CON RESTRICCIÓN se debe entender cómo APTO o como NO APTO? 

Estamos a no dudarlo en presencia de un concepto ambiguo porque APTO CON RESTRICCIÓN se puede entender en ambos sentidos según la conveniencia de cada parte involucrada. E incluso se trata de un término equívoco, porque puede dar a entender que la persona sí puede ejercer el cargo pero con ciertas restricciones atendiendo la deficiencia física que presenta. De ese modo surgiría este otro interrogante: ¿el actor es apto, pero presenta una restricción para desarrollar la actividad como dragoneante, de ser así, en qué ámbito de esa actividad?
Sea como fuere, la inadmisión al concurso tuvo por fuente una valoración médica imprecisa que no consultó ni se ajusta a las reglas establecidas, en este caso las únicas dos nociones viables (APTO o NO APTO, no admite ninguna otra) según el “Profesiograma Dragoneante” y el Acuerdo de Convocatoria para el desarrollo de la carrera de Dragoneante; y, de ese modo, se aprecia una afectación sustancial al debido proceso administrativo. No podía en consecuencia la declaratoria de exclusión declarar que el participante es NO APTO, cuando por ninguna parte el concepto médico utiliza esa expresión.
Y tal situación debía quedar totalmente clara tanto para la CNSC, el INPEC y el participante, máxime cuando el mismo Acuerdo de la convocatoria en el inciso tercero del artículo 49 establece que en contra de esa actuación no procede recurso alguno, como quiera que textualmente se expresa: “Ante la decisión que resuelve la reclamación contra el resultado de la Valoración Médica, no procede ningún recurso”. En tan particulares circunstancia, no queda duda que el concepto médico, que para el caso es determinante, debe ser diáfano.
Sobre la protección del derecho fundamental al debido proceso en convocatorias para proveer cargos públicos, en especial en el proceso de valoración, la Corte Constitucional en la sentencia T 441/17 sostuvo:

“Con base en tal consideración, la Sala Cuarta de Revisión tuteló los derechos fundamentales invocados por el accionante al debido proceso y al acceso y ejercicio de cargos públicos y, en consecuencia, ordenó a la CNSC (i) readmitir al actor al proceso de selección, (ii) le realice nuevamente los exámenes médicos exigidos en el concurso y, (iii) si su resultado le es favorable y cumple con los demás requisitos exigidos, proceda a inscribirlo en la lista de elegibles.

 
4.4. De lo expuesto, se colige que la jurisprudencia de esta Corporación ha sido consistente en establecer que en los casos donde se necesita de requisitos de aptitud física para ingresar a un concurso de méritos, se deben demostrar criterios proporcionales, razonables y de necesidad, entre la aptitud física exigida y el desarrollo de las funciones propias del cargo a proveer. En otras palabras, a la entidad accionada le asiste el deber de demostrar que la decisión de exclusión del aspirante se encuentra justificada en la relación de necesidad que existe entre la aptitud física exigida y el desarrollo de las funciones propias del cargo a proveer. Por lo que, se excluye la posibilidad de invocar razones hipotéticas, cuyo soporte sean “hechos inciertos que pueden presentarse o no, y que no fueron respaldados por la entidad mediante conceptos médicos o científicos”.
Así las cosas, y al existir serias dudas acerca de cuál es la verdadera conclusión del médico en su concepto, como situación que desde luego no puede apreciarse en desfavor del accionante, se procederá a revocar la decisión adoptada por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.) que declaró improcedente la acción de tutela, para en su lugar proteger el derecho fundamental al debido proceso del señor QUINTERO LLANOS; en consecuencia, se ordenará a la CNSC y al INPEC, que dentro del término de cuarenta y ocho (48) horas contados a partir de la notificación de la sentencia, requiera al médico que emitió el concepto de aptitud ocupacional con el fin de que aclare el informe y lo ajuste a las disposiciones del Acuerdo 2018000006196 y del “Profesiograma Dragoneante”, es decir, bajo los conceptos de APTO o NO APTO. Igualmente, se ordenará a la CNSC que una vez el médico proceda con la aclaración respectiva, se enteré al accionante en el término de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes. 
6.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

FALLA

PRIMERO: SE REVOCA la sentencia adoptada por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.), y en su lugar SE TUTELA el derecho fundamental al debido proceso del señor JORGE ANDRÉS QUINTERO LLANOS. 

SEGUNDO: SE ORDENA a la CNSC y al INPEC, que dentro del término de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la notificación de la sentencia, requiera al médico que emitió el concepto de aptitud ocupacional con el fin de que aclare el informe y lo ajuste a las disposiciones del Acuerdo 2018000006196 y del “Profesiograma Dragoneante”, es decir, bajo los conceptos de APTO o NO APTO. Igualmente se ordena a la CNSC que una vez el médico proceda con la aclaración, se enteré al accionante en el término de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes. 
TERCERO: Por secretaría se remitirá el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
      JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
� Ver folio 63 del cuaderno original.


� Ver folio 121 Vto.
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