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JUZGADO PRIMERO DE EJECUCION DE PENAS y MEDIDAS DE SEGURIDAD
San Juan de Pasto, Encro Veintitrés (23) de Dos Mil Veinte (2020)

T-2020-002
~ YAIR ARMANDO JOJOA PINTA Vs.
COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL y OTROS.

Una vez decretada la nulidad en la presente actuacién, se procede a decidir la accién de
tutela interpuesta por el sefior YAIR ARMANDO JOJOA PINTA vy que fue formulada en
contra de la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL C.N.S.C.

1. LA DEMANDA

El accionante expresa que, participo en la Convocatoria 800 de 2018 para proveer el cargo
de dragoneante del INPEC, cumpliendo los requisitos establecidos, por ende, fuc admitido.

Como consecuencia de lo anterior, presentd las pruebas escritas, fisico atléticas. y médicas,
empero, la valoracion médica arrojo como resultado deficiencias del crecimiento.

Con posterioridad aduce que, prestd servicio militar en el cargo de Auxiliar Bachiller del
INPEC, sin identificarse restricciones para el ejercicio de sus funciones, por tanto,
considera que cl limitante que aduce tener la entidad accionada por su ¢statura, no es un

obstaculo para ¢l cumplimiento de las funciones establecidas en la convocatoria del
concurso.

Aunado a lo anterior, manifiesta que los criterios adoptados sobre el riesgo ocupacional
derivado de la estatura baja de un dragoneante del INPEC, carecen de fundamento, dado
que, no existen antecedente de accidentes o enfermedades de origen laboral que se deriven
de los trabajadores dc baja estatura.

Asi las cosas, solicitd una segunda valoracién médica, la cual confirma quc no pucde
continuar con el proceso de seleceidn, por tanto, otorgd poder a un profesional de derecho
para que demandara a través de la jurisdiccion contenciosa administrativa,

I1. DERECHOS DE LOS QUE SE PRETENDE LA PROTECCION

El accionante presume que, con la conducta de las entidades accionadas le han vulnerado
los derechos fundamentales a la dignidad humana, derecho al debido proceso
administrativo, derecho a acceder a la administracion publica en igualdad de¢ condiciones,
derecho al trabajo en condiciones dignas y justas y otros principios, como el de la confianza
fegitima, la igualdad de trato a todos los aspirantes, el derecho de peticién.

HNLTRAMITE IMPARTIDO

Con auto de encro 3 de 2020 esta judicatura admitio la accion perpetrada, empero, se nego
la pretension de acceder a las medidas provisionales solicitadas.

En el mismo auto sc vinculd a la UNIVERSIDAD DE PAMPLONA, el INSTITUTO
NACIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO y a los participantes del concurso de
méritos de la CONVOCATORIA No. 800 DE 2018 INPEC - DRAGONENANTES vy
finalmente se ordend correr cl traslado del respectivo escrito de tutela a las entidades
accionadas y a los vinculados.
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Finalmente, en auto de 21 de encro de 2020 se declaré ka nulidad de lo actuado inicamente
en cuanto a la decision del fallo y una vez se notificaran a las partes, se resolveria la accion
de tutela en un término de dos dias habiles, en razén a que los funcionarios del Centro de
Servicios Administrativo de estos Juzgados no dieron cuenta de manera oportuna de las
respucstas allegadas por el INPEC y la Universidad de Pamplona, adjuntando la
informacion en mencion el dia 21 de enero de 2020, un dia después del vencimiento de la
acelon para dar a conocer el fallo al que hubiera ugar.

L. ARGUMENTOS DE LAS ENTIDADES ACCIONADAS Y/O VINCULADAS.

COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, (CNSC)

Ll apoderado de la CNCS en su cscrito de contestacion solicita que, se declare la
improcedencia de la accion de tutela, dado que, existen otros medios de defensa judicial
para la proteccion de los intereses del accionante, refiriéndose especificamente 2l medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho.

Por otra parte, aduce que no hay inminencia, urgencia, y gravedad para proceder a la

proteceion de los derechos del accionante mediante la tutela, cs decir, hay inexistencia del
perjuicio irremediable.

Respecto a la calificacion de no apto del sefior Jojoa Pinta, se manificsta que ¢l demandante
elevo la reclamacion pertinente, la cual fue resulta conforme a los términos establecidos en
la norma, gencrando la realizacion de una segunda valoracién médica, la cual confirmé la
primera respecto a su limitante de estatura para poder continuar con el proceso de
seleceion.

Aunado a lo anterior, sc establece en el articulo 47 del acuerdo 20181000006196 de 2018
que los aspirantes deben tener como estatura minima 1.66 metros y maxima 1.98 metros,
parametros que no satisface el peticionario.

Finalmente expresa que acceder a las pretensiones expresadas en el cscrito de tutela, cs
desdibujar el cardcter objetivo de las etapas del concurso, trayendo consigo injusticias y

destruccion a los principios del concurso piblico de méritos.

UNIVERSIDAD DE PAMPLONA

kn su escrito de contestacion manifiesta que, la accion de tutela impetrada no es
procedentc, cn razon a que existen otros medios de defensa judicial para dirimir el
conflicto, de conformidad a lo estipulado en el Decreto 2591 de 1991,

Ahora bicn, en cuanto a los hechos es cicrto que el accionante se califico como no apto para
continuar con el proceso de seleceion en el concurso de Dragoneantes, empero, dicha
imposibilidad se suscitd como consecuencia de su deficlencia de crecimiento, toda vez que
sc¢ establecen pardametros minimos que se deben cumplir, esto ¢s la estatura la cual debe
estar entre 1.66 metros y .98 metros, por ende. el demandante al medir 1.65 metros no ¢s
apto.

Finalmente se recalea que esta entidad, ha sido concordante con los procedimientos fijados
cn la convocatoria publicada sigutendo los postulados del articulo 125 de la Constitucion
Nacional.

INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO
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El INPEC al igual que las anteriores entidades, solicita que se declare la improcedencia de
la accion impetrada, por cuanto no es el mecanismo idéneo para dirimir el conflicto.

Aunado a lo anterior, establece que la entidad no ha vulnerado ni amenazado los derechos
fundamentales que se invocan, ademds a la pretension de accionante no le corresponde
acceder a esta entidad, por cuanto es la CNSC quien desarrolla el proceso de seleccion para
el concurso que se pretende acceder.

IV.CONSIDERACIONES

NATURALEZA DE LA ACCION

Del articulo 86 de la Carta Politica se desprende que la accién de tutela, es un mecanismo
de cardcter subsidiario y residual, de naturaleza constitucional, encaminado a garantizar la
proteccion de derechos constitucionales fundamentales, que procede cuando no existe otro
recurso judicial o de manera transitoria para evitar la configuracién de un perjuicio
irremediable, esto es, el dafio inminente urgente o grave.

DE LA SUBSIDIARIEDAD DE LA ACCION DE TUTELA

En lo concerniente al requisito de subsidiariedad, el Maximo Organo de la Jurisdiccion
Constitucional, en sentencia T-093 de 2015 establecio:

“Procedencia de la accién de tutela, Reiteracién de jurisprudencia.

3. El articulo 86 de la Constitucién Politica establece que la accién de tutela es un
mecanismo “preferente y sumario” para la proteccion de los derechos fundamentales
de las personas en Colombia. No obstante, esta norma constitucional y el Decreto
2591 de 19917, establecen que la tutela solamente procede cuando “e/ afectado no
disponga de otro medio de defensa judicial”. En este sentido, se observa que la
accion de tutela es un mecanismo de cardcter subsidiario y excepcional, cuya

procedencia esta sujeta al agotamiento de los recursos procesales, ordinarios y
extraordinarios,

Al respecto, la Corte ha sefialado que la Constitucién y la ley han creado una scrie de
recursos y procesos que tienen como propdsito la protecciéon de los derechos
constitucionales. Por lo tanto, desconocer el caracter subsidiario de la accién de
tutcla vaciarfa de contenido los otros mecanismos de defensa judicial que han sido
dispuestos en las normatividad para proteger los derechos invocados. Es decir, que
se atentaria contra los mandatos de la Carta Politica que regulan los medios de
proteccién de derechos dentro de cada una de las jurisdicciones®.

4. No obstante lo anterior, la Constitucién® y el Decreto 2591 de 1991 han dispuesto
que en los casos en que existan otros medios de defensa judicial la accion de tutela
procederd como mecanismo transitorio para evitar la configuracién de un perjuicio
irremediable. Como complemento, el articulo 8° del mismo decreto ley establece que
cuando se estd ante esta situacion, la orden del juez de tutela sélo estara vigente
durante el “término que la auroridad judicial competente utilice para decidir de
Jondo sobre la accidn instaurada por el afectado”. Es decir que la configuracion del

dafio irremediable es un eximente del caracter residual de la solicitud de amparo
constitucional.

! Articulo 6, numeral 1, Decreto 2591 de 1991

* T-406 de 2005, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio

? Articulo 86 de la Constitucién Politica

“ Articulo 6 numeral 1 del Decreto 2591 de 1991
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Con todo, no cualquier afectacion que sufre el actor constituye un perjuicio
irremediable. Al respecto, la Corte Constitucional ha identificado unas caracteristicas
para que la existencia del perjuicio irremediable pueda superar el requisito de
subsidiariedad, a saber:

(1) que el perjuicio sea inminente, cs decir que no basta con que exista
una mera posibilidad de que se produzea el dafio;
(i) que las medidas que se requieren para evitar la configuracién del

perjuicio, busquen que sc ejecuten prontamente;

(1i1) que ¢l perjuicio que se cause sea grave, lo que implica un dafio de
gran intensidad sobre la persona afectada;

(iv) que la accién de tutela sca impostergable, y de serlo se corra el
riesgo de que ésta sea ineficaz por inoportuna’.

Es decir, que el perjuicio irremediable hace referencia a un “grave e inminente

detrimento de un derecho fundamental, que deba ser contrarrestado con medidas
. RN R . 6

urgentes, de aplicacion inmediata e impostergables™”.

Fllo implica que si la parte cuenta con mecanismos ordinarios de defensa de sus
prerrogativas, no puede acudir directamente a la accion de tutela, salvo que se demuestre
que sc puede estar ante la existencia de un perjuicio irremediable.

Ya en un caso mas cercano al presente, la H. Corte Constitucional en sentencia T-175 de
2010, en torno a la procedencia excepcional de la accion de tutcla en caso de concurso,
preciso:

“3. La procedencia excepcional de la accion de tutela frente actos
administrativos en materia de concurso de meéritos.

3.1. Esta Corporacién ha reiterado en multiples ocasiones que la accién de tutela es
un mecanismo de origen constitucional de cardcter residual, subsidiario y cautelar,
encaminado a la proteccion inmediata de los derechos fundamentales de las personas
que estan siendo amenazados o conculcados.” Asi pues, ante la existencia de otros
mecanismos de defensa judicial, la accién de tutela se tornaria improcedente. En
relacion a las controversias que se suscitan contra actos administrativos en los
concursos de méritos ésta Corte ha dispuesto que si bien en principio no es
procedente el recurso de amparo, cn casos excepcionales si procede: Ha dicho la
Corte:

“La Corte ha indicado que, en principio, la accion de tutela no procede para
controvertiy actos administrativos que reglamentan o ejecutan un proceso de
concurso de méritos. Sin embargo, posteriormente la jurisprudencia constitucional
encontrd que existen, al menos, dos excepciones a la regla antes planteada. En
primer lugar, se trata de aquellos casos en los que la persona afectada no tiene un
mecanismo distinto de la accion de tutela, para defender eficazmente sus derechos
porque no estd legitimada para impugnar los actos administrativos que los vulneran
0 porque la cuestion debatida es eminentemente constitucional. En segundo lugar,
procede la tutela cuando, por las circunstancias excepcionales del caso concreto, es
posible afirmar que, de no producirse la orden de amparo, podrian resultar
irremediablemente afectados los derechos fundamentales de la persona que
interpone la accion. Estos casos son mds complejos que los que aparecen cobijados
por la excepcién anterior, pues en ellos existen cuestiones legales o reglamentarias
que, en principio, deben ser definidas por el juez contencioso administrativo pero
que, dadas las circunstancias concretas y la inminente consumacion de un daio

®1-225 de 1993, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa
°T-161 de 2005, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra

7 Ver, entre otras, las sentencias T-408 de 2002 T-432 de 2002 SU-646 de 1999 T-007 de 1992, T-
132 de 2006.
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iusfundamental deben ser, al menos transitoriamente, resueltas por el juez
constitucional’.

3.2. De la jurisprudencia citada se puede concluir que procede excepcionalmente la
tutela contra actos administrativos en concurso de méritos para acceder a un cargo
publico cuando:

- No existen otros mecanismos de defensa para la proteccion del derecho conculeado
0,

- Se configura un perjuicio irremediable. Por tanto el juez de tutela puede entrar a
conocer de manera transitoria de asuntos que en principio le corresponden al juez
contencioso administrativo, ya que de acudirse a la via ordinaria este mecanismo
Jjudicial no seria eficaz para evitar la realizacion de tal perjuicio”.

Notese entonces, que bajo las hipotesis de improcedencia de la accién de tutela, se
encuentra especificamente la existencia de otro mecanismo de defensa judicial, empero,
ello no necesariamente implica que el Juez Constitucional proceda a declararla, dado que en
determinados casos se pueden acreditar las salvedades para que en efecto se conozca de
fondo la actuacion, como son la evidente vulneracion de derechos fundamentales o, cuando
se verifique la existencia de un perjuicio irremediable, caso en el que procede de manera
transitoria.

Claro esta, en estos casos, la carga argumentativa y probatoria se encuentra en la parte
actora, quien tiene no solo que fundamentar sino comprobar tales circunstancias para que el
Juez pueda entrar a revisar el fondo del asunto.

DEBIDO PROCESO.

Prevé el articulo 29 de la Constitucion Nacional que el debido proceso se aplicard a toda
clase de actuaciones judiciales y administrativas.

Es en sujecion al mencionado derecho fundamental que cualquier tramite dentro de la
administracion debe estar precedido por un funcionario competente para definir un asunto;

un catdlogo de derechos y deberes, y un procedimiento previamente establecido en el cual
se debe garantizar la defensa y la contradiccion.

Por ello la norma en cita determina:

“Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le
imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las
Jormas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se
aplicard de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado
Judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la
asistencia de un abogado escogido por él o de oficio, durante la investigacion y
el juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a
presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a

impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo
hecho.

® Ver sentencia T-315/98, T-1198 de 2001,
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Es nula de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido
proceso .

Sobre el derecho en comento, la Autoridad de Cierre Constitucional, en sentencia T-845 de
28 de octubre de 2010, con ponencia del doctor LUIS ERNESTO VARGAS SILVA,
establecid:

‘... Lsta Corporacion ha resaltado que el objetivo fundamental del debido
proceso es erradicar las actuaciones arbitrarias por parte de las autoridades
publicas y ha explicado que la buena fe se encuentra evidentemente liguda a
ese proposito, al perseguir que las actuaciones del Estado y los particulares se
cinian a un considerable nivel de certeza y previsibilidad, en lugar de dirigirse
por impulsos caprichosos, arbitrarios ¢ intempestivos.

En ese sentido, el principio de buena fe puede entenderse como un mandato de
“honestidad, confianza, rectitud, decoro y credibilidad que acompaiia la
palabra comprometida (...) permite a las partes presumir la seriedad en los
actos de los demds, dota de (...) estabilidad al transito juridico y obliga a las
autoridudes a mantener cierto grado de coherencia en su proceder a través del
tiempo”. K

Ahora bicn, con relacion a la estabilidad laboral relativa o intermedia de la que gozan
los servidores que se encuentran nombrados en provisionalidad en cargos que son de
carrera, la I1. Corte Constitucional en sentencia T-096 de 2018, seiialo:

©5.1. Como ya ha sido sefialado, la creacién de un régimen de carrera para la provision
de los crupleos en los érganos y entidades del Estado, cualquiera que sea su naturaleza
(general o especial), exige que el acceso y la permanencia en estos sc logre,
exclusivamente, con base en el mérito, a través de un proceso de seleccién en el que se
evaluen los competencias y calidades de los aspirantes, de acuerdo con la regulacion
establecida por el legislador para el efecto.

5.2. Sobre esa basc, quiencs superen satisfactoriamente todas las etapas de un
concurso para acceder a cargos plblicos ¢ integren el registro de elegibles, adquieren,
entre otras prerrogativas, el derecho a la permanencia y estabilidad en ¢l empleo para
el cual aspiraron, de tal suerte que solo procederd su retiro por razones objetivas,
derivadas de la calificacidén no satisfactoria en ¢l desempefio de sus funciones, la
violacion del régimen disciplinario y las demas causales previstas en la Constitucion y
en la ley (art. 125, inciso 4° Const.)'. A su vez, la desvinculacién de estos servidores
sicmpre deberd estar precedida de un acto administrativo debidamente motivado.

5.3. De manera excepcional, la ley permite que los empleos de carrera puedan ser
ocupados por servidores nombrados en provisionalidad cuando se presenten vacancias
definitivas o temporales y, por razones del scrvicio, sc requiera de personal suficiente
para atender las necesidades de la administracion, mientras estos se proveen en
propiedad conforme a las formalidades legales o cesa la situaciéon que originé la
vacancia. En ese contexto, ha dicho la Corte'', si bien es cierto el servidor no podra
permanecer indefinidamente en el cargo’, tampoco se crea una equivalencia a un
empleo de libre nombramiento y remocidn, de ahf que no proceda su desvinculacién
por la simple voluntad discrecional del nominador.

5.4. Bajo ese entendido, los servidores nombrados en provisionalidad en cargos de
carrera, tal y como lo ha reconocido esta corporacién en reiterados

® C-131 de 2004; en el mismo sentido, T-248 de 2008.
™ Consultar, entre otras, las sentencias SU-446 de 2011, T-186 de 2013 y T-373 de 2017.

ii Consultar, entre otras, ias sentencias C-640 de 2012 y SU-554 de 2014.
Ibidem.
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pronunciamientos'”’, gozan de una estabilidad laboral relativa o intermedia, que se
traduce en que su retiro del servicio publico solo tendra lugar por causales objetivas
previstas en la Constitucién y en la ley, o para proveer el cargo que ocupan con una
persona que haya superado satisfactoriamente el respectivo concurso de méritos,
razones todas estas que deberan scr claramente expuestas en el acto de desvinculacion,
como garantia efectiva de su derecho al debido proceso y al acceso en condiciones de
igualdad a la funcién piblica'.

5.5. De esta forma, “la terminacion de una vinculacion en provisionalidad porque la
plaza respectiva debe ser provista con una persona que gand el concurso, no
desconoce los derechos de esta clase de funcionarios, pues precisamente la
estabilidad relativa que se le ha reconocido a quienes estdn vinculados bajo esta

modalidad, cede frente al mejor derecho que tienen las personas que ganaron un
IS

concurso publico de méritos™ .

5.6. Abora bien, a pesar del cardcter eminentemente transitorio de los nombramientos
en provisionalidad en cargos de carrera, la Corte ha sido enfatica cn seiialar que ¢l
servidor que se encuentra en dicha situacién administrativa y, ademas, es suieto de
especial proteccion constitucional, como es el caso, entre otros, dc las personas en
condicion de discapacidad o que padecen grave enfermedad, “concurre una reiacion
de dependencia intrinseca entre la permanencia en el empleo publico y la garantic de
sus derechos fundamentales, particularmente el minimo vital y la igualdad de
oportunidades. De alli que se sostenga por la jurisprudencia que la eficacia de escs
derechos depende del reconocimiento de estabilidad laboral en aquellos casos, a

través de un ejercicio de ponderacion entre tales derechos y los principios que
5 L) . 1
informan la carrera administrativa™®.

5.7. En esc sentido, el entc nominador estd en la obligacién de brindarle a los
servidores en las condiciones especiales anotadas, un trato preferencial, como accidn
afirmativa, antes de proceder a nombrar en sus cargos a quienes integraron Ja lista de
elegibles una vez supcradas todas las etapas del respectivo concurso de méritos.!’ Ello,
con el fin de garantizar el goce real de sus derechos fundamentales (art. 2° Const.) y de
llevar a efecto la clausula constitucional que exige a las autoridades en un Estado
Social de Derecho, prodigar una proteccidn especial a las personas que, por su

condicion econdmica, fisica o mental, se encuentran en circunstancias de debilidad
manifiesta (art. 13, inciso 3° Const.).

5.8. Asi, respecto de las medidas que pueden adoptarse para no lesionar los derechos
fundamentales de este grupo de servidores, en la sentencia SU-446 de 201 1, la Corte
Constitucional destacé la importancia de que los érganos del Estado Yy, en particular, la
Fiscalia General de la Nacidn, (i) dispongan lo necesario para garanlizar que sean los
altimos en ser desvinculados vy, (ii) de ser posible, procure su reubicacion en empleos
que aln se encuentren vacantes, iguales o equivalentes a aquellos que venian

ocupando en provisionalidad, mientras estos son cubiertos en propiedad mediante el
sistema de carrera.

5.9. En efecto, al resolver acerca de la discrecionalidad del Fiscal General de la
Nacion para definir los cargos especificos de esa entidad que serfan provistos con el
registro de elegibles y la proteccion especial de los servidores en situacion de
debilidad manifiesta, en el mencionado fallo la Sala Plena sostuvo que:

13 Consultar, entre otras, las sentencia T-245 de 2007, 7-109 de 2009, T-507 de 2010, C-533 de 2010, SU-917
de 2010, T-289 de 2011, SU-446 de 2011, T-462 de 2011, C-640 de 2012, T-017 de 2012, T-605 de 2013,
T-326 de 2014, SU-556 de 2014, SU-054 de 2015 y T-373 de 2017.
' Sobre el deber de motivacién de los actos administrativos de desvinculacidn de servidores plblicos

nombrados en provisionalidad en cargos de carrera, se pueden consultar, entre otras, las sentencias C-553
de 2010, SU-917 de 2010, SU-554 de 2014, SU-054 de 2015 y T-373 de 2017.
¥ Sentencia $U-446 de 2011.

1 Consultar, entre otras, las sentencias T-186 de 2013 y T-373 de 2017,

v Consultar, entre otras, las sentencias SU-446 de 2011, C-640 de

2012, T-156 de 2014, T-326 de 2014 y
T-373 de 2017
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“[...] Sin embargo, }a Fiscalia General de la Nacion, pese a la discrectonalidad
de la que gozaba, si tenia la obligacién de dar un trato preferencial, como una
medida de accidn afirmativa a: i) las madres y padres cabeza de familia; ii) las
personas que estaban proximas a pensionarse, entiéndase a quienes para ¢l 24 de
noviembre de 2008 -fecha en que se expidié el Acuerdo 007 de 2008- les
faltaren tres afios o menos para cumplir los requisitos para obtener la respectiva
pensidn; y iii) las personas en situacion de discapacidad.

En estos tres eventos la Fiscalia General de la Nacién ha debido prever
mecanismos para garantizar que las personas en las condiciones antedichas,
fueran las ultimas en ser desvinculadas, porque si bien una cualquiera de las
situaciones descritas no otorga un derecho indefinido a permanecer en un
empleo de carrera, toda vez que prevalecen los derechos de quienes ganan el
concurso publico de méritos. Como el ente fiscal no previd dispositivo alguno
para no lesionar los derechos de ese grupo de personas, estando obligado a
hacerlo, en los términos del articulo 13 de la Constitucidn, esta Corte le
ordenard a la entidad que dichas personas, de ser posible, scan nucvamente
vinculadas en forma provisional en cargos vacantes de la misma jerarquia de los
que venian ocupando”.

CASO CONCRETO

En cl presente caso esta Judicatura entrara a verificar si han vulnerado o no los derechos del
accionante, constatando inicialmente el cumplimiento de los requisitos para poder perpctrar
Ja accion constitucional.

l.a Cortc Constitucional ha definido la accién de tutela como herramienta procesal
vreferente, informal, sumaria y expedita, cuyo objetivo es la proteccidn de los dercchos
fundamentales vulnerados o amenazados por la acciéon u omisidén de una autoridad publica
o particular, cmpero, es necesario ¢l cumplimiento de pardmetros consistentes en la
legitimacion en la causa por activa y pasiva, trascendencia iusfundamental del asunto, la
subsidiariedad y la inmediatez.

En lo que respecta a la legitimacion por activa, se ha cstablecido que la tutela puede ser
interpuesta por cualquicr persona vulnerada o amenazada en sus derechos, la cual podra
actuar por si misma o a través de representante legal, sin embargo, por desarrollo
jurisprudencial se establecié que también puede ser perpetrada a través de apoderado
judicial o agente oficioso, ahora bien, descendiendo al caso en concreto se evidencia que el
accionante a nombre propio ejercid la acciéon en referencia, generando con ello cl
cumplimiento del primer requisito.

En lo concerniente a la legitimacion por pasiva, se tiene que es la autoridad publica o
particular contra quien se dirige la demanda por la presunta vulneracién o amenaza de
derechos fundamentales, para el presente pleito la accién se encaminé contra la C.N.S.C, en

razon a que es la entidad encargada de adelantar el concurso de méritos 800 de 2018,
satistaciendo con ello el segundo parametro.

En cuanto a la trascendencia fusfundamental, la Corte reiteradamente ha sefialado que se
cumple cuando “involucra algiin debate juridico que gira en torno al contenido, alcance y
goce de cualquier derecho fundamental ™", teniendo en cuenta lo anterior, esta Judicatura
evidencia que se efecttia tal condicion, toda vez que el escrito de tutela se sustenta en la
presunta amenaza de derechos como la dignidad humana, el debido proceso administrativo,
el derecho a acceder a la administracion publica en igualdad de condiciones, el trabajo en
condiciones dignas y justas y el derecho de peticion, ocasionado por la no continuidad del
proceso de seleccion al concurso al que se ha hecho referencia con antelacion.

18 ) )
Sentencia SU-617 de 2014 citada en Sentencia T 010 de 2017, M.P Alberto Rojas Rios.
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En lo que atafie al cuarto requisito de procedibilidad, esto es la subsidiaridad, la Corte
Constitucional ha establecido el cardcter residual y subsidiario que tienen la accién de
tutela, como una herramienta de proteccion cuando no existe otro mecanismo de defensa o
existiéndolo no sea eficaz y busque con ello evitar la configuracién de un perjuicio
irremediable. Es pertinente aclarar que esta accion constitucional no pretende sustituir otras
vias de defensa establecidas en la ley, dado que, csta herramienta obliga primeramente
agotar otros recursos.

Ahora bien, la H. Corte Constitucional ha sido enfatica en establecer que, la tutela puede
perpetrarse como mecanismo (ransitorio de proteccion en aras de evitar un perjuicio
irremediable cuando los medios de defensa ordinarios no son suficientes. El perjuicio
irremediable debe ser “inminente, grave, urgente e impostergable, esto es, que el riesgo o
amenaza de dafio o perjuicio debe caracterizarse por tratarse de “... una amenaza que esta
por suceder prontamente, (ii) [porque] ... el daiio o menoscabo material o moral en el
haber juridico de la persona sea de gran intensidad, (iii) porque las medidas que se
requieren para conjurar el perjuicio irremediable sean urgentes; y (iv) porque la accién de
tutela sea impostergable a fin de garantizar que sea adecuada para restablecer el orden
social justo en toda su integridad” . Aunado a lo anterior, se ha expresado que la amcnaza
de dafio o perjuicio irremediable deber ser probado siquiera con prueba sumaria.

Declinando al asunto objeto de analisis, este Despacho observa que ¢l acuerdo No. CNSC-
20181000006196 de 2018, capitulo VII, articulo 49, establece lo referente a reclamaciones
sobre resultados de valoracién médica, en ello se estipula el tiempo para interponer la
protesta, sicndo esto dos dias siguientes a la publicacién de los resultados v con
posterioridad en el paragrafo sc informa que el aspirante en caso de inconformidad debe
solicitar una segunda valoracién ante la IPS contratada, asumiendo los costos que se
generen por ello.

Teniendo en cuenta lo anterior, se observa que el accionante utilizé el respectivo
mecanismo de defensa en los tiempos establecidos en la norma, consistente en la
realizacion de una segunda valoraciéon médica, la cual confirmé el primer diagnosticd, esto
es, una deficiencia del crecimiento, situacion que segin el Régimen de Inhabilidades del
Dragoneante lo califtca como no apto para continuar con el proceso de seleccion.

Ahora bien, la resolucidn a su pretension se generd a través de un acto administrativo, el
cual, es factible de demandar ante la jurisdiccién Contenciosa Administrativa perpetrando
el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho por ser de contenido
subjetivo e individual.

Bajo este contexto se observa que, efectivamente el accionante Jojoa Pinta utilizd el medio
de control antes descrito, el cual es ¢l idoneo para amparar los derechos fundamentales que
considera vulnerados, aunado a lo anterjor, se pueden solicitar las respectivas medidas
cautelares para prevenir un posible perjuicio irremediable, por tanto, debian agostarse de
ser necesarias.

En este orden de ideas, se evidencia que existen otros mecanismos de defensa los cuales no
puede sustituir la accién de tutela, dado que la Maxime Corporacién Constitucional la
considera de caracter residual y subsidiaria, aunado a lo anterior, respecto a la
configuracion de un perjuicio irremediable, csta Judicatura avizora que no existe prueba
sumaria que permita inferir tal situacion, por ende, no se configura tal excepcion.

Y Sentencia T 127 de 2014.
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En Sentencia de Tutela 438 de 201 8, la Corte Constitucional analizé una situacién similar a
la presentada por el accionante de esta tutela, en la cual expreso que:

“La Corte ha sostenido que las instituciones publicas o privadas pueden exigir requisitos
para ingresar a un determinado programa o cierto tipo de formacion especializada para
desempeniar especificas tareas[18]; por lo tanio, excluir a un aspirante que no cuniple
cualquiera de los requisitos que han sido previstos por la institucion, no vulnera, en
principio, derechos fundamentales. Lo anterior, siempre y cuando (i) los candidatos hayan
sido previa y debidamente advertidos acerca de tales requisitos, (ii) el proceso de seleccién
se haya adelantado en igualdad de condiciones; y (iii) la decision correspondiente se haya
tomado con buse en la consideracion objetiva del cumplimiento de las reglas aplicables.

En concordancia con lo anterior, este Tribunal se ha pronunciado sobre los requerimientos
Jisicos para acceder a cargos de carreraf 19] en tres escenarios particulares, a saber: i)
estatura minima, i) tatugjes; y i) salud. En gran parte de dicha Jurisprudencia, la Corte ha
sefialado que, en principio, su exigencia no transgrede el ordenamiento constitucional,
siempre y cuando tengan una relacion con la funcién a desempefiar por la persona, en
términos de razonabilidad, proporcionalidad y necesidad. Por las caracteristicas del caso
que ocupa a esta Sala, se expondrdn aguellos fallos en los cuales el requisito de estatura
minima ha sido objeto de andlisis por parte de esta Corporacion.

Una de las primeras sentencias en relacion con la exi gencia de estatura minima fue la T-463
de 1996, En ella, la Sala Quinta de Revision estudié la situacion de una joven que se
inscribio a un concurso para ingresar al curso de suboficiales SJemeninos del cuerpo
administrativo del Ejército, en la especialidad de sistemas. Tras la prdctica de la prueba
médica, la accionante fue calificada No Apta por baja estatura, y rechazada para continuar
en el proceso. En dicha oportunidad la Corte seialé que “la persona humana en su esencia
es ofendida cuando, para el desempeiio de actividades respecto de las cuales es apta, se la
excluye apelando a un factor accidental que no incide en esa aptitud " [20].

Posteriormente, la Sala Octava de Revision mediante la providencia T-1098 de 2004, estudic
un caso en la cual se le exigio a una persona cumplir una estatura minima para entrar al
cuerpo de dragoncantes del INPEC; en esa ocasion se establecio que el requisito “‘por cuyo
incumplimiento el actor resulté excluido es razonable y proporcional, pues no existen
elementos de juicio para restar validez u las conclusiones de caracter empirico expuestas por
la entidad accionada, relacionadas con el impacto positivo en la disciplina de la poblacién
carcelaria y las facilidades prdacticas para el cumplimiento de los fines de la institucion que
representa el hecho de que el personal de custodia cuente con una estatura no inferior al
limite establecido que, en este caso, lejos estd de reputarse como exagerado -"contrario a la
razon o a la naturaleza humana™ -, si se tiene en cuenta que estd por debajo del promedio
nacional ”.

kn adicion, la Corte argumenté que el requisito censurado “tiene como fin fucilitar a lu
entidad la conservacion de la disciplina de la poblacion carcelaria en los diferentes
procedimientos inherentes al ejercicio de sus competencias, lo cual fsic) a su vez (..,
Javorece la seguridad de los reclusos, asi como de los funcionarios responsables de su
custodia. El medio al que se acude, entre otros muchos dirigidos a ese fin, corresponde a un
limite de la estatura minima del personal que aspira a asumir la custodia y vigilancia de la
poblacidn carcelaria lo cual, dando crédito a las conclusiones que la entidad ha expresado
sobre el particular, parece un mecanismo adecuado en tanto: i) no representa una
restriceion basada en una categoria censurable en si misma, ii) no tiene un movil arbitrario
0 caprichoso y, iil) no representa una discriminacion de una franja de la poblacion gue
pueda considerarse débil o marginada” [21].”

Bajo este entendido, el Despacho vislumbra que no existe afectacion a los derechos
fundamentales manifestados por la parte actora, toda vez que, de conformidad a lo
establecido por la Corporacién Constitucional la exigencia de requisitos como la estatura no
vulneran el ordenamiento constitucional siempre que tengan relacion con el desempefio dec
las funciones, como es en el caso objcto de andlisis por este Despacho, ademas, al no
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satisfacerse el requisito de subsidiaridad por las existencia de otros medios de defensa
judicial, se declarara la improcedencia de la accion de tutela.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO PRIMERO DE EJECUCION DE PENAS y
MEDIDAS DE SEGURIDAD DE PASTO, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Constitucion,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE el amparo invocado por el sefior YAIR
ARMANDO JOJOA PINTA

SEGUNDO: NOTIFIQUESE esta decision a las partes, autoridades y vinculados, por el
medio mas expedito.

TERCERO.- COMUNIQUESE esta decision a las partes por el medio mas expedito, de
conformidad con el Decreto 2591 de 1991.

CUARTO.- Contra esta sentencia procede la impugnacién ante la Sala de Decision Penal

del H. Tribunal Superior de Pasto y en todo caso el asunto sera remitido ante la 1. Corte
Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

AN SCOéYTON DELGADO
JUEZ (E)
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