Radicación: 660013187003-2019-00172-01

Accionante: JUAN ESTEBAN GIRALDO HENAO

Accionado: Comisión Nacional del Servicio Civil y otros 

Decisión: Confirma

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:
DEBIDO PROCESO / CONCURSO DE MÉRITOS / NORMAS QUE LO RIGEN / SON DE OBLIGATORIO ACATAMIENTO PARA AMBAS PARTES / SELECCIÓN DE PERSONAL PARA EL INPEC / ESTATURA DEL ASPIRANTE / ES RAZONABLEY ADMISIBLE EXIGIR UN MÁXIMO O UN MÍNIMO / DISCRECIONALIDAD DEL CONVOCANTE.
… la querella de amparo, por regla general, resulta ser improcedente cuando con ella se pretende dirimir algún conflicto relacionado con un concurso de méritos, pues la vía ordinaria se torna comúnmente en el mecanismo idóneo para resolver este tipo de asuntos, a través de acciones como la de nulidad simple o la de nulidad y restablecimiento del derecho, entre otras, ante la jurisdicción Contencioso Administrativa, sin embargo, dichas posibilidades se abren paso cuando con ellas se pretende “tumbar” el contenido de algún acto administrativo por estar viciado de ilegalidad, o por algún otro motivo razonable. (…)
A pesar de lo anterior, como se ha sostenido de manera pacífica en múltiples providencias de esta Sala de decisión, existe una regla genérica en materia de concursos de méritos, como una garantía mínima que sí debe preservarse, y es que las normas que rigen una Convocatoria de esta naturaleza, llevan implícita una estructura, una serie de etapas que deben ser atendidas sin excepción, tanto por los participantes del concurso, como por sus reguladores…
… la Sala estima conveniente aludir que para el día 23 de enero del año 2013 se falló en esta Corporación un asunto similar al aquí planteado… En esa oportunidad, la Colegiatura sostuvo que si bien la decisión de la CNSC respecto del accionante estaba basada en las normas que regían el proceso de selección, la misma podía ser tomada como discriminatoria al ignorar los resultados de las demás pruebas de aptitudes y exámenes físicos, descartando a un aspirante solo por su estatura, pese a que la misma no estaba muy alejada de la mínima requerida en la convocatoria, más aun cuando ello no fue impedimento para que el accionante prestara su servicio militar obligatorio como auxiliar bachiller del INPEC…; sin embargo, la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia desestimó dichos argumentos al fungir como Ad Quem, mediante sentencia del 12 de marzo de 2013, con ponencia del Magistrado Javier Zapata Ortiz, puntualizando que:

“… colige la Sala que es razonable exigir el requisito de estatura mínima o máxima, en caso contrario, un dragoneante podría no desempeñar bien su labor y recuérdese que lo que se pretende con los concursos de méritos es que las personas más idóneas brinden su fuerza de trabajo a la administración en pro de mejorar los servicios que ofrece, en este caso, a la población carcelaria.

Si se avalara el argumento del Juez Colegiado de admitir a quien tenga una estatura inferior y que éste desempeñe funciones ajenas al cargo convocado, eso constituiría una presunción de discriminación y una afrenta al principio de igualdad material que debe propugnar el Estado social de derecho, pues una situación así variaría las reglas del concurso haciéndolas selectivas, en desmedro de las necesidades actuales del INPEC, es decir, reclutar a quienes puedan desempeñarse como dragoneantes con la misión funcional que ese cargo acarrea”.
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ASUNTO:
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación interpuesta por parte del señor JUAN ESTEBAN GIRALDO HENAO, en contra de la sentencia de tutela proferida por el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad el 15 de enero de 2020, mediante la cual se negó la solicitud de amparo constitucional invocada por el recurrente en contra de la COMISIÓN NACIONAL DE SERVICIO CIVIL –CNSC y otros. 
ANTECEDENTES:
Se tienen como relevantes los siguientes: 

Contó el accionante que participó dentro de la Convocatoria Nro. 800 de 2018 para proveer el cargo de Dragoneante del INPEC, vigilada y administrada por la CNSC, cumpliendo con todos los requisitos exigidos por la OPEC. 
Al haber sido admitido, presentó la  prueba de estrategias y afrontamientos, prueba de personalidad, y prueba físico-atlética en las que obtuvo excelentes resultados, posteriormente fue citado a valoración médica, como requisito para continuar con el curso en la Escuela Nacional Penitenciaria. 
El resultado de la valoración conceptuó que él es “apto con restricciones” por no cumplir con la estatura requerida, conclusión con la cual no estuvo de acuerdo, dado que él prestó servicio militar obligatorio para el INPEC en el año 2016 sin ningún tipo de dificultad, con una calificación de conducta excelente y tarjeta de licenciamiento del año 2017, por dicha razón procedió a presentar reclamación en contra de los resultados del examen, habiendo sido valorado por segunda vez el 27 de noviembre de 2019, donde se llegó a la conclusión que su estatura es de 1.65 mts., cuando la CNSC exige 1.66 mts.  
PRETENSIONES:

Con base en los hechos narrados, la accionante pidió que se le ordene a la CNSC que le permita continuar con las etapas restantes del concurso.
TRÁMITE DE PRIMERA INSTANCIA:

1. Admisorio: 

El Despacho de primer nivel admitió la acción mediante auto del 30 de diciembre de 2019, en el que ordenó correr traslado del escrito de tutela y sus anexos a la CNSC, la Universidad de Pamplona y el INPEC.
2. Intervenciones: 

Dentro del término de traslado se pronunció el INPEC Regional Viejo Caldas, quien  argumentó que carece de legitimación en la causa por pasiva. 

La CNSC, indicó inicialmente que la presente acción de amparo es improcedente por incumplimiento del requisito de subsidiariedad, en especial porque no se acreditó la existencia de algún perjuicio irremediable. Seguidamente argumentó que el accionante, según lo concluido en la valoración médica, no es apto para el cargo que aspira. 

La Universidad de Pamplona refirió que la presente acción no cumple el requisito de subsidiariedad, además, refiriéndose al caso concreto, aclaró que el estado de la prueba médica practicada al accionante es de no apto por talla baja, lo que implica su no admisión para continuar con el proceso de selección. Puntualizó que no ha vulnerado las garantías fundamentales invocadas por el accionante. 
3. Sentencia impugnada: 

El Despacho de conocimiento profirió sentencia en las calendas del 15 de enero de 2020, mediante la cual decidió negar la solicitud de amparo constitucional invocada, por considerar en este asunto no se evidencia ninguna vulneración a los derechos fundamentales reclamados. 
FUNDAMENTO DE LA IMPUGNACIÓN:

Inconforme con la decisión de instancia, el accionante presentó en los términos de ley un escrito mediante el cual la impugnó. Argumentó que el Juez de primer grado no valoró en debida forma las pruebas arrimadas a la actuación, y omitió analizar si las actuaciones administrativas que reglamentan el concurso son discriminatorias. Enfatizó que la discusión la estatura mínima no es razonable pues está demostrado que el promedio de estatura varía según diferentes estudios socioeconómicos, que la estatura promedio de los colombianos no supera los 1.70 mts., aunado a ello, el perfil de los empleados del Cuerpo de Custodia y Vigilancia del INPEC debería ser más humanístico que el de quienes pretendan pertenecer a las Fuerzas Armadas, ya que no puede ver al interno como un enemigo ante el cual debe defenderse y defender la soberanía Nacional como sucede con el Ejército quienes quizás sí requieran cierta estatura, pero para este caso no hay justificación. 
Resaltó que solo le falta 1 cm. para cumplir con la estatura requerida, lo que no debería ser suficiente para calificarlo como no apto, pese a haber obtenido tan altos resultados en las pruebas que se le realizaron. 
De igual manera sostuvo que debería decidirse en su favor, en el marco de la Ley 1448 de 2011, dado que él fue víctima del conflicto armado, de allí que esté en búsqueda de satisfacer sus necesidades y las de su núcleo familiar. 

Solicitó que se revoque la Sentencia de primera instancia, para en su lugar acceder a las pretensiones formuladas al inicio. 

CONSIDERACIONES DE LA SALA:
· Competencia: 
Esta Sala de decisión se encuentra funcionalmente habilitada para desatar la impugnación interpuesta, de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1983 de 2017, por tratarse del superior jerárquico del funcionario que profirió la sentencia de primera instancia. 

· Problema jurídico: 

En el presente asunto le corresponde a la Sala determinar si la decisión de primer nivel estuvo ajustada a derecho al negar la acción constitucional impetrada por el señor Juan Esteban Giraldo Henao; o si por el contrario, hay lugar a conceder el amparo suplicado, por lograrse establecer que en el caso del accionante fueron quebrantadas sus garantías fundamentales.

· Solución: 

La acción de tutela consagrada en el artículo 86 Superior, reglamentada por el Decreto Ley 2591 de 1991, es el mecanismo judicial desarrollado para brindar a los ciudadanos colombianos la posibilidad de acudir sin mayores requerimientos a la protección directa e inmediata de los derechos fundamentales transgredidos por la acción o la omisión de las autoridades públicas, o de los particulares en los casos expresamente consagrados en la ley, lográndose así que se cumpla uno de los fines del Estado, cual es garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución.

Antes de entrar a resolver el problema jurídico propuesto arriba, es necesario que la Sala se pronuncie frente a la procedencia de la acción de tutela, pues como bien es sabido, sólo es viable realizar un estudio de fondo frente a lo pedido en este escenario, cuando se logra constatar por parte del juez constitucional que se supera dicho test de procedibilidad. 

Así las cosas, sea lo primero decir que la querella de amparo, por regla general, resulta ser improcedente cuando con ella se pretende dirimir algún conflicto relacionado con un concurso de méritos, pues la vía ordinaria se torna comúnmente en el mecanismo idóneo para resolver este tipo de asuntos, a través de acciones como la de nulidad simple o la de nulidad y restablecimiento del derecho, entre otras, ante la jurisdicción Contencioso Administrativa, sin embargo, dichas posibilidades se abren paso cuando con ellas se pretende “tumbar” el contenido de algún acto administrativo por estar viciado de ilegalidad, o por algún otro motivo razonable.  

A pesar de lo anterior, como se ha sostenido de manera pacífica en múltiples providencias de esta Sala de decisión, existe una regla genérica en materia de concursos de méritos, como una garantía mínima que sí debe preservarse, y es que las normas que rigen una Convocatoria de esta naturaleza, llevan implícita una estructura, una serie de etapas que deben ser atendidas sin excepción, tanto por los participantes del concurso, como por sus reguladores, y constituyen la guía que ha de adelantarse hasta que culmine el proceso de selección y nombramiento de las personas que con éxito culminen el proceso, pues no puede pasarse por alto que las normas del concurso son ley para las partes.
A efectos de resolver el problema jurídico que ocupa la atención de la Sala en esta oportunidad, la Sala estima conveniente aludir que para el día 23 de enero del año 2013 se falló en esta Corporación un asunto
 similar al aquí planteado, en el que un ciudadano después de haber prestado su servicio militar obligatorio en el INPEC, se inscribió a una Convocatoria para acceder al cargo de Dragoneante, y adelantó las etapas del mismo hasta que el resultado de la prueba de aptitud médica lo dio como no apto para el empleo por baja talla, motivo por el cual fue excluido por parte de la CNSC de la lista de aspirantes para realizar el curso. En esa oportunidad, la Colegiatura sostuvo que si bien la decisión de la CNSC respecto del accionante estaba basada en las normas que regían el proceso de selección, la misma podía ser tomada como discriminatoria al ignorar los resultados de las demás pruebas de aptitudes y exámenes físicos, descartando a un aspirante solo por su estatura, pese a que la misma no estaba muy alejada de la mínima requerida en la convocatoria, más aun cuando ello no fue impedimento para que el accionante prestara su servicio militar obligatorio como auxiliar bachiller del INPEC, en el cual realizó funciones de vigilancia y custodia en el centro penitenciario donde se encontraba; sin embargo, la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia desestimó dichos argumentos al fungir como Ad Quem, mediante sentencia del 12 de marzo de 2013, con ponencia del Magistrado Javier Zapata Ortiz, puntualizando que: 
“… Por último, el criterio por el cual la entidad accionada eliminó al actor del proceso de selección se encuentra regulado en el apartado 1. del profesiograma atrás citado, avalado por la Resolución 0305 de 2012, emitida por el INPEC, y en el cual se estableció como rango de estatura para ser admitido en el concurso estar entre 1,66 y 1,95.

Considera la Sala, del análisis del contenido del profesiograma, que sí está justificado objetivamente el requisito, pues en este caso el INPEC optó por exigir el criterio más razonable dentro del ámbito de discrecionalidad que le asiste para determinar que esa estatura es la adecuada y es el de tomar el promedio mínimo de estatura para los colombianos, consignado en el estudio arriba citado.  

Debe acotar la Sala que el INPEC tiene una facultad discrecional para determinar cuáles son los criterios objetivos de selección en los concursos de méritos para los cuales convoque a los ciudadanos, de acuerdo a la conveniencia y necesidad del servicio que se requiera (…) 

De lo anterior, colige la Sala que es razonable exigir el requisito de estatura mínima o máxima, en caso contrario, un dragoneante podría no desempeñar bien su labor y recuérdese que lo que se pretende con los concursos de méritos es que las personas más idóneas brinden su fuerza de trabajo a la administración en pro de mejorar los servicios que ofrece, en este caso, a la población carcelaria.

Si se avalara el argumento del Juez Colegiado de admitir a quien tenga una estatura inferior y que éste desempeñe funciones ajenas al cargo convocado, eso constituiría una presunción de discriminación y una afrenta al principio de igualdad material que debe propugnar el Estado social de derecho, pues una situación así variaría las reglas del concurso haciéndolas selectivas, en desmedro de las necesidades actuales del INPEC, es decir, reclutar a quienes puedan desempeñarse como dragoneantes con la misión funcional que ese cargo acarrea.  Piénsese por ejemplo, si al ocurrir un motín dentro de un Establecimiento Carcelario se prescindiera de quienes no cumplen el requisito aludido, porque se dispuso que llevaran a cabo funciones administrativas y no las de garantizar el orden y la disciplina, propias de un dragoneante; esa situación va en desmedro de las necesidades de la administración.

Por lo tanto, debe la Sala variar el criterio decantado en el fallo de tutela de 12 de mayo de 2009, pues allí se evidenció que el INPEC al exigir una estatura mínima, lo hizo con base en un argumento subjetivo, que consistía en el impacto que imprimía una menor estatura del dragoneante frente a la población carcelaria, cuando lo cierto es que partió de un presupuesto carente de demostración.

En este caso la CNSC expuso objetivamente el por qué el aspirante fue excluido del concurso de méritos por no cumplir un requisito que desde el inicio fue dado a conocer, más exactamente en el Acuerdo 168 de 2012, que reglamentó los requisitos de la convocatoria, entre ellos, el de la estatura cuestionado por el actor y que soportó en los estudios poblacionales contenidos en el profesiograma, atrás citados…”

Como viene de verse, la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, en su rol de superior Funcional de la Colegiatura, trazó pautas en un asunto análogo al que nos ocupa, concluyendo que la posición asumida por parte de la CNSC no resultaba arbitraria por el hecho de considerar que un ciudadano que no cumpla con la estatura mínima exacta para acceder al cargo de Dragoneante del INPEC no es apto para aspirar al mismo, de allí que bajo ninguna hipótesis constituya una arbitrariedad el excluirlo de in concurso de méritos bajo dicho argumento, cuando además era de conocimiento del participante de dicha inhabilidad para acceder al cargo convocado.  

Acorde con lo dicho, se confirmará la sentencia de tutela proferida por parte del Juzgado 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, con ocasión del trámite tuitivo promovido por el señor Juan Camilo Martínez Vallejo.
En virtud de lo expuesto, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitución,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMA la sentencia adoptada por el Juzgado 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, con ocasión del trámite constitucional de tutela promovido por el señor JUAN ESTEBAN GIRALDO HENAO en contra de la COMISIÓN NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL y el INPEC.
SEGUNDO: NOTIFICAR a las partes por el medio más expedito posible y remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado
� Fallo de tutela de la Sala Penal del Tribunal Superior de Pereira, dentro del radicado  66001-22-04-000-2012-00259-00, Magistrado Ponente: Manuel Yarzagaray Bandera.


� Confrontar jurisprudencia antes citada: Fallo de tutela dentro del radicado 66001-22-04-000-2012-00259.
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