Radicación: 661703104002-2020-00001-01

Accionante: JUAN CAMILO MARTÍNEZ VALLEJO

Accionado: Comisión Nacional del Servicio Civil y otros 

Decisión: Revoca y concede

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 / SU DESCONOCIMIENTO HACE VIABLE LA PROTECCIÓN CONSTITUCIONAL / SELECCIÓN DE PERSONAL PARA EL INPEC / EXAMEN MÉDICO / OPCIONES DEL RESULTADO: APTO O NO APTO.
… 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…
Si nos atenemos a lo anterior, es factible afirmar que las reglas del concurso en este caso, estaban determinadas en el Acuerdo 2018000006196, la Resolución 002141, y el “Profesiograma Dragoneante Versión 4.0 2017”. De allí, en lo relacionado con los reproches formulados por el accionante, que giran en torno al concepto médico para determinar su capacidad médica, vemos que acorde con el aludido Profesiograma, el concepto a rendir por los especialistas únicamente podía arrojar dos tipos de conclusiones: apto o no apto.

Sin embargo, vemos cómo se ha convertido en un error reiterativo cometido en contra de varios participantes dentro del concurso de marras por parte de los médicos que realizaron las respectivas valoraciones, el de arribar a conclusiones que escapan de esas dos únicas opciones, dado que no es la primera vez que la Colegiatura tiene conocimiento de una queja como la formulada por el accionante en que algún Galeno conceptúa que es apto pero con restricciones. (…)

… el señor Juan Camilo Martínez Vallejo fue valorado por la especialidad de optometría, de la cual se desprendió que él padece una restricción de “discromatopsia”, pero lo cierto del caso es que el profesional que efectuó dicha valoración no se circunscribió a una de las dos hipótesis que tenía, como lo era concluir si el paciente valorado era apto o no lo era, sino que dictaminó una supuesta aptitud con restricción, lo que no encaja dentro de las hipótesis permitidas, y como ya se dijo, no puede ser utilizado como un argumento para ir en contra de los intereses del aspirante al concurso.
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	Comisión Nacional del Servicio Civil y otros 

	Decisión: 
	Revoca y concede


ASUNTO:
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación interpuesta por parte del señor JUAN CAMILO MARTÍNEZ VALLEJO, en contra de la sentencia de tutela proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas el pasado 22 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:
Narró 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 físico-atlética, en la 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 médica demuestra que él está en óptimas condiciones de salud, sin embargo, se le incluyó una restricción por una supuesta alteración en el examen de optometría “discromatopsia”, conclusión con la cual no está de acuerdo porque jamás ha tenido dificultades visuales. 

La Comisión se mantuvo en su error a pesar de la reclamación presentada, impidiéndole la posibilidad de impugnar el resultado de la valoración, sin resolver de fondo su reclamación. 

Indicó el accionante que según asesoría suministrada por un profesional del derecho, es necesario agotar una etapa de conciliación como requisito de procedibilidad para la acción de nulidad y restablecimiento del derecho en contra del acto por medio del cual fue excluido del concurso, lo que le impide hacer ejercicio de dicha acción. 
PRETENSIONES:

Con base en los hechos narrados, la accionante pidió que se tutelen sus derechos fundamentales a la dignidad humana, debido proceso administrativo, trabajo e igualdad, y en consecuencia, se le ordene a la CNSC que deje sin efecto la decisión de excluirlo de la convocatoria, para en su lugar permitirle continuar con las etapas restantes del concurso, o por lo menos se acceda a dicha pretensión de manera transitoria. 
TRÁMITE DE PRIMERA INSTANCIA:

1. Admisorio: 

El Despacho de primer nivel admitió la acción mediante auto del 15 de enero de 2020, en el que ordenó correr traslado del escrito de tutela y sus anexos a la CNSC. Además vinculó de manera oficiosa a la Universidad de Pamplona y el INPEC.
2. Intervenciones: 

Dentro del término de traslado se pronunció la Universidad de Pamplona refiriendo que la presente acción no cumple el requisito de subsidiariedad, además, refiriéndose al caso concreto, aclaró que el accionante presentó el examen de optometría en dos ocasiones, coincidiendo ambos resultados en concluir que tiene una inhabilidad de discromatopsia, lo cual implicaría un riesgo ocupacional para él y para sus compañeros de labor, pues tiene restricción para el manejo de equipos, herramientas, conducir vehículos, detección de señales que utilicen códigos de colores como alarmas, semáforos, señales de emergencia, y no puede realizar trabajo en alturas por la pérdida de visión de profundidad. También explicó que no es posible acudir a conceptos de entidades diversas a las IPS destinadas por la Universidad de Pamplona para conceptuar sobre la capacidad médica y psicofísica de los participantes.    
La CNSC, indicó inicialmente que la presente acción de amparo es improcedente por incumplimiento del requisito de subsidiariedad. Seguidamente argumentó que la Universidad resolvió a fondo cada una de las reclamaciones formuladas por el accionante a través del aplicativo SIMO, y para demostrarlo hizo una trascripción de lo contestado en esa oportunidad al actor; concluyendo que no ha violado ningún derecho fundamental de la peticionario. Pidió que se despachen de manera desfavorable las pretensiones de la presente acción. 
El INPEC argumentó que la presente acción carece del requisito de subsidiariedad; especificó que la accionante pude acudir a la jurisdicción contencioso administrativa e incluso pedir que se dé aplicación a medidas de carácter provisional o transitorio. Por último dijo que el INPEC carece de legitimación en la causa por pasiva. 
3. Sentencia impugnada: 

El Despacho de conocimiento profirió sentencia en las calendas del 22 de enero de 2020, mediante la cual decidió negar la solicitud de amparo constitucional invocada, por considerar en este asunto no se evidencia a simple vista la vulneración a los derechos fundamentales reclamados. Además, el fallador consideró desacreditado el presupuesto de subsidiariedad de la tutela.  
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 la CNSC ha fungido como una mera contratista en los procesos de selección, sin ejercer el control constitucional sobre los derechos fundamentales, cosificando al ciudadano, porque pondera solo el aspecto físico y no lo analiza integralmente bajo el principio del mérito. 
Pidió que se acceda 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 declarar la improcedencia de la acción constitucional impetrada por el señor Juan Camilo Martínez Vallejo, por no cumplirse con el requisito de subsidiariedad; o si por el contrario, hay lugar a conceder el amparo suplicado, por superarse dicho test de procedibilidad y además por lograr 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 tipo de 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.
Si nos atenemos a lo anterior, es factible afirmar que las reglas del concurso en este caso, estaban determinadas en el Acuerdo 2018000006196, la Resolución 002141, y el “Profesiograma Dragoneante Versión 4.0 2017”. De allí, en lo relacionado con los reproches formulados por el accionante, que giran en torno al concepto médico para determinar su capacidad médica, vemos que acorde con el aludido Profesiograma, el concepto a rendir por los especialistas únicamente podía arrojar dos tipos de conclusiones: apto o no apto.
Sin embargo, vemos cómo se ha convertido en un error reiterativo cometido en contra de varios participantes dentro del concurso de marras por parte de los médicos que realizaron las respectivas valoraciones, el de arribar a conclusiones que escapan de esas dos únicas opciones, dado que no es la primera vez que la Colegiatura tiene conocimiento de una queja como la formulada por el accionante en que algún Galeno conceptúa que es apto pero con restricciones. 
Frente a dicho aspecto, vale la pena hacer alusión a lo que en el pasado sostuvo esta Colegiatura, bajo la ponencia del Magistrado Jorge Arturo Castaño Duque: 

“La administradora del concurso excluyó del proceso a la accionante con el argumento de ser NO APTA para el cargo, pero se observa que el concepto del galeno no arrojó esa conclusión, porque lo que determinó textualmente fue: “ASTIGMATISMO HIPERMETRÓPICO, AMBLIOPIA OI, CLASIFICADA COMO TIPO 4, POR LO QUE SE CONCEPTUA CON RESTRICCIÓN”, y en el aparte de correlación clínica dijo: “APTO CON RESTRICCIÓN”
. 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: ¿la accionante es apta, 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 la participante es NO APTA, cuando por ninguna parte el concepto médico utiliza esa expresión.

Y tal situación debía quedar totalmente clara tanto para la CNSC, el INPEC y la 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.

(…) 

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 de la 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 de la señora YULIETH GIL; 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 a la accionante en el término de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes...”

Como viene de verse, nos encontramos ante una circunstancia equivalente a aquella que fue puesta en conocimiento de la Sala en dicha oportunidad, en este caso, el señor Juan Camilo Martínez Vallejo fue valorado por la especialidad de optometría, de la cual se desprendió que él padece una restricción de “discromatopsia”, pero lo cierto del caso es que el profesional que efectuó dicha valoración no se circunscribió a una de las dos hipótesis que tenía, como lo era concluir si el paciente valorado era apto o no lo era, sino que dictaminó una supuesta aptitud con restricción, lo que no encaja dentro de las hipótesis permitidas, y como ya se dijo, no puede ser utilizado como un argumento para ir en contra de los intereses del aspirante al concurso. 
Acorde con lo anterior, la Sala ratificará lo decidido en pretérita oportunidad, como ya se dijo, por resultar un caso análogo: con identidad de problema jurídico a resolver e igual solución apta para el mismo, por lo que se habrá de revocar la sentencia de tutela proferida por parte del Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira en las calendas del 22 de enero de 2020, para en su lugar tutelar  el derecho fundamental al debido proceso del señor Juan Camilo Martínez Vallejo, así las cosas, se le habrá de ordenar a la Comisión Nacional de Servicio Civil y al INPEC, que en el improrrogable término 48 horas, contadas a partir de la notificación de decisión, requieran al médico que emitió el concepto de aptitud ocupacional en optometría 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 Comisión Nacional de Servicio Civil que una vez el médico proceda con la aclaración, se enteré a la accionante en el término de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes.
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: REVOCAR la sentencia adoptada por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, PARA en su lugar TUTELAR el derecho fundamental al debido proceso del señor JUAN CAMILO MARTÍNEZ VALLEJO

SEGUNDO: ORDENAR a la COMISIÓN NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL y al INPEC, que en el improrrogable término de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la notificación de la sentencia, requieran al médico que emitió el concepto de aptitud ocupacional en optometría 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 a la accionante en el término de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes.
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
� Ver folio 6.


� Fallo de tutela de la Sala Penal del Tribunal Superior de Pereira, del 17 de febrero de 2020, dentro del radicado  660013187002 2020 00007 01, Magistrado Ponente: Dr. Jorge Arturo Castaño Duque. 
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