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ACCION DE TUTELA EN CONCURSO DE MERITOS-Procedencia excepcional cuando a pesar de
existir otro medio de defensa judicial, éste no resulta idéneo para evitar un perjuicio

irremediable

Esta Sala de Revision encuentra que la accidon de amparo constitucional se convierte en el
mecanismo idoneo de defensa judicial para resolver la controversia sometida a revision, por
una parte, porque las pretensiones del accionante no se dirigen a determinar la legalidad de
los actos administrativos expedidos en desarrollo de la convocatoria, pretensidn para la cual
puede acudir a los medios de control de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo,

sino que pretende demostrar que la aplicaciéon de estas normas, en su caso concreto,

lesiona sus derechos fundamentales.

CONCURSO DE MERITOS-Posibilidad de exigir requisitos de aptitud fisica dentro de los

concursos-cursos y de los limites constitucionales en el ejercicio de dicha atribucion

Es viable exigir determinados requisitos, incluso de naturaleza fisica, siempre que exista un
fundamento cientifico o médico que acredite dicha posibilidad, con miras -por ejemplo- a
disminuir la probabilidad de que se presenten enfermedades o de que se dificulte el
cumplimiento de las labores propias del cargo, siempre y cuando se acrediten las demas
exigencias previamente expuestas. Desde esta perspectiva, no cabe duda de que, a través
del estudio de los distintos oficios y profesiones, es posible determinar con criterio
cientifico, las condiciones especificas que no son compatibles con la labor que se prestara.
En suma, todo colombiano tiene derecho -conforme con los postulados de la igualdad- a
acceder a cargos publicos. Por regla general, el acceso a los mismos esta supeditado a un
concurso, en el cual es viable la exigencia de requisitos fisicos. Sin embargo, tales
requerimientos, para no trasgredir el orden constitucional, deben guardar relacién con la
labor a desempefar, a mas de haber sido previamente publicitados. Toda decisién de
exclusion debe estar justificada, para lo cual son validos los fundamentos cientificos, entre
otras, cuando obedezcan a estudios de salud ocupacional, en los que se busca disminuir la
probabilidad de que se presenten enfermedades o de que se dificulte el cumplimiento de las

labores propias del cargo.



DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD-Identidad personal

La Corte ha reconocido que la construccién que cada individuo realiza de su propia
apariencia, en desarrollo de su autonomia, es uno de los ambitos del derecho al libre
desarrollo de la personalidad que esta sujeto a la garantia de no intervencién del Estado o
la sociedad en general. Finalmente, el articulo 16 del Texto Superior solamente admite
limites al libre desarrollo de la personalidad, en la medida en que estos procuren garantizar
el orden juridico y los derechos de los demas. Y, en todo caso, el andlisis de las limitaciones
que se impongan debera ser estudiado bajo los criterios de razonabilidad vy

proporcionalidad, en procura de salvaguardar el nlcleo esencial de este derecho

fundamental.

ACCION DE TUTELA EN CONCURSO DE MERITOS-Improcedencia por cuanto exclusion del
concurso-curso para dragoneante del INPEC, por tener tatuaje en lugar visible obedecié a

razones de seguridad

Referencia: Expediente T-6.341.488

Asunto: Accion de tutela instaurada por el sefior Johan Sebastian Guerrero Benavides contra

la Comision Nacional del Servicio Civil y otros

Magistrado Ponente:

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ

Bogota DC, treinta (30) de abril de dos mil dieciocho (2018)

La Sala Tercera de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados
Alejandro Linares Cantillo, Antonio José Lizarazo Ocampo y Luis Guillermo Guerrero Pérez,
quien la preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales,
especificamente las previstas en los articulos 86 y 241.9 de la Constitucion Politica y 33 y

siguientes del Decreto 2591 de 1991, ha pronunciado la siguiente:

SENTENCIA



En el proceso de revision del fallo de tutela adoptado por la Sala de Decisién Penal del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, correspondiente al tramite de la accién de
amparo constitucional presentada por el sefior Johan Sebastidn Guerrero Benavidez contra
la Comisién Nacional del Servicio Civil, el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelarioy la

Universidad Manuela Beltran.
|. ANTECEDENTES
1.1. Hechos relevantes

1.1.1. Mediante oficio No. 8100 del 5 de enero de 2016, el Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario (en adelante INPEC) solicitd a la Comision Nacional del Servicio Civil (en adelante
CNSC) iniciar el proceso de convocatoria para proveer 400 vacantes en el empleo de

dragoneante, cédigo 4114, grado 11.

1.1.2. Con posterioridad, por medio del Acuerdo No. 563 del 14 de enero de 2016 expedido
por la CNSC, se convocd un concurso abierto de méritos para proveer definitivamente las
vacantes de dragoneantes perteneciente al régimen especifico de carrera del INPEC,

identificada como la convocatoria No. 335 de 2016.

1.1.3. El articulo 4 del citado Acuerdo determind la estructura del proceso con las siguientes
fases: (i) convocatoria y divulgacion; (ii) inscripciones; (iii) verificacion de requisitos
minimos; (iv) Fase | Concurso (prueba psicoldgica clinica, prueba de valores, prueba fisico-
atlética y entrevista); (v) valoracion médica; (vi) Fase Il curso; (vii) conformacion de lista de

elegibles; y (viii) periodo de prueba.

1.1.4. Dentro de las normas dispuestas para regir el concurso-curso, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 6 del aludido Acuerdo, se encuentra la Resolucion del INPEC No.
005657 del 24 de diciembre 2015 que modificé el profesiograma, el perfil profesiografico y
las inhabilidades médicas para el empleo del Cuerpo de Custodia y Vigilancia (en adelante
CCV) al mismo tiempo que se adoptd la versién 3 para el cargo de dragoneante y la versién

2 para los cargos de ascenso.

Segun la mencionada Resolucidn, “(...) el profesiograma es el documento técnico en donde

se definen las tareas, responsabilidades, particularidades fisicas y ambientales requeridas



para el desempefio de un empleo vy adicionalmente, establece los medios cientificos
necesarios para investigar que el empleado pueda desempenarse en el puesto de trabajo
para el cual es postulado.” A su vez, definié el perfil profesiografico como “(...) un
documento en el que se indican las caracteristicas, aptitudes y actitudes que debe tener

una persona para desempefar un empleo”[1].

1.1.5. Una de las causales de exclusién de la convocatoria, regulada en el articulo 10 del
Acuerdo No. 563 de 2016, es la de ser calificado como “no apto” en la valoracién médica.
Este diagndstico seria efectuado por la entidad contratada para ello. Adicionalmente, segun
el articulo 48 del referido Acuerdo, se determind que el examen médico no seria una prueba
dentro del proceso de seleccidn, sino un tramite previo y obligatorio para ingresar al curso

de formacién o complementacion.

En el citado examen se estudiarian las inhabilidades médicas reguladas en la Resolucion
No. 005657 de 2015 del INPEC, dentro de las que se destaca, en el asunto sometido a
revisién, la establecida en el numeral 4.1.3 que sefala que “las cicatrices o tatuajes en
sitios visibles que permitan la identificacion y seflalamiento del personal de la institucién

por parte de los internos, se traduce en una inhabilidad por razones de seguridad” [2].

1.1.6. En el Acuerdo No. 563 de 2016, que convocd al concurso-curso para proveer
definitivamente las vacantes del empleo de dragoneante, también se determind que el
Unico resultado médico que se aceptaria seria aquel emitido por la entidad especializada
contratada previamente. Si bien podria formularse una reclamacién ante ellos, después de
hacerlo adquiriria caracter definitivo[3]. De suerte que, tras el concurso y el examen de
aptitud, sequia la etapa del curso y de alli, con observancia del mérito alcanzado en este

ultimo, se conformaria la lista de elegibles.

1.1.7. La CNSC celebro con la Universidad Manuela Beltran el contrato No. 121 de 2016,
cuyo objeto es: “[d]esarrollar desde la etapa de verificacién de requisitos minimos hasta la
consolidacién de la informacién para la publicacién de convocados a curso en la Escuela
Penitenciaria Nacional del INPEC, los procesos de seleccidn de las convocatorias No. 335 de
2016 -INPEC Dragoneantesy No. 336 de 2016- INPEC Ascensos, iniciadas para la provisién
de empleos vacantes de la planta de personal del Instituto Nacional Penitenciario y

Carcelario INPEC pertenecientes al Sistema Especifico de Carrera Administrativa”[4].



1.1.8. Frente a los hechos que motivaron el amparo, Johan Sebastian Guerrero Benavides
manifiesta que adquirié el nimero de identificacion personal -PIN-[5] para participar en la
convocatoria No. 335 de 2016 y, posteriormente, presentd las pruebas psicoldgicas, fisico

atléticas, de valores y la entrevista, superando de manera satisfactoria las mismas[6].

1.1.9. El 4 de octubre de 2016, la CNSC cit6 al accionante a la IPS Fundemos, de Pasto, para

realizar la prueba médica correspondiente; examen que fue realizado sin problema alguno.

1.1.10. El 4 de noviembre de 2016, la CSNC publicé los resultados de los exdmenes
médicos, en donde se sefialé que el accionante presenta una inhabilidad médica por tener

un tatuaje en el tercio inferior del antebrazo izquierdo[7].

1.1.11. El actor formulé la pertinente reclamacidn contra la decision adoptada, a través del
mddulo dispuesto por la CNSC para dicho fin, exponiendo que hubo una serie de
irregularidades en la realizacién del examen médico, como por ejemplo un inadecuado
manejo del ayuno y un indebido proceder a la hora de crear las historias clinicas de los
aspirantes y, a su vez, solicitd que se suspendiera el concurso-curso hasta que se resolviera
la controversia planteada[8]. Posteriormente, el 18 de noviembre de 2016, la CNSC
procedid a dar respuesta a la solicitud formulada, confirmando la condicién de no apto del

accionante[9].

1.1.12. Para sustentar su negativa, la CNSC expuso que: “las cicatrices o tatuajes en sitios
visibles que permitan la identificaciéon y sefialamiento del personal de la instituciéon por

parte de los internos, se traduce en una inhabilidad por razones de seguridad”[10].

1.1.13. Finalmente, sefiala que, aproximadamente el 19 de diciembre de 2016, inicié un

proceso estético para retirarse el tatuaje por el cual fue declarado no apto[11].
1.2. Solicitud de tutela

El accionante solicita que se evalle nuevamente su condicién de “no apto” y, en
consecuencia, se lo vincule nuevamente al proceso de seleccidn del concurso-curso para el
cargo de dragoneante en la convocatoria No. 335 de 2016[12], al considerar que se le estan

vulnerando sus derechos fundamentales a la propia imagen, a la igualdad, a la dignidad y al



trabajo; para lo cual argumenté que los tatuajes no inciden en las funciones que ejercen los
dragoneantes frente al control de las personas privadas de la libertad y que, en su caso, se
encuentra en el antebrazo izquierdo y no en un lugar visible, ademas del hecho que al

cumplir con las atribuciones del cargo “se debe estar uniformado en todo momento”.
1.3. Intervencion de las partes demandadas
1.3.1. Intervencién del INPEC

El INPEC solicité que se declarara la improcedencia de la accién de tutela, en especial por
su falta de legitimacidn por pasiva, ya que el concurso fue delimitado por la CNSC. En su
opinion, con su actuacion no se incurrié en amenaza o violacion alguna de los derechos

fundamentales del accionante.
1.3.2. Intervencion de la CNSC

La CNSC inicialmente sefialé que el Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de Pasto carecia de competencia para conocer de la accién de amparo,
sefalando que la autoridad judicial competente para conocer el presente caso, en primera
instancia, era el Tribunal Superior del Distrito Judicial o el Tribunal Administrativo en su

respectiva jurisdiccion, de acuerdo con el Decreto 1382 de 2000.

Por otra parte, indicé que la presente accién de amparo no cumple con el requisito de
subsidiariedad, comoquiera que el accionante puede demandar la nulidad de la

convocatoria, al tratarse de un acto administrativo de caracter general, impersonal y
abstracto, o acudir al medio de control de nulidad y restablecimiento de derecho para
discutir la decisién que lo afecta directamente. Profundizando en este punto, la CNSC afirmé
que, en el presente caso, no se evidencia la ocurrencia de un perjuicio irremediable que

justifique la procedencia de la tutela como mecanismo transitorio.

Ademas, la CNSC manifestd que las reglas del concurso-curso son obligatorias para la
administracion, las entidades contratadas para la realizacién del concurso y los
participantes, por lo cual, el sefior Johan Sebastian Guerrero Benavides, al inscribirse al
mismo, aceptd todos los términos y condiciones de la convocatoria No. 335 de 2016[13],

incluyendo la realizacién de una valoracién médica y la inhabilidad derivada de presentar un



tatuaje.
1.3.3. Intervencidén de la Universidad Manuela Beltran

Expone que un tatuaje visible en “(...) partes del cuerpo de facil identificaciéon y
visualizacién como lo son las manos, cara, cuello, brazos, antebrazos, etc.”, genera un alto
riesgo de seguridad para la persona, tal como ocurre con el que el actor tiene en el tercio

inferior del antebrazo izquierdo.

En este punto, resalta que las actividades que realiza el INPEC, especificamente a cargo de
los dragoneantes, acarrea el ejercicio de actividades peligrosas que obligan a tomar

medidas de seguridad.

Respecto a la posible remocién del tatuaje, el INPEC sefala que el actor lo tenia al momento
de realizarse el examen médico, por lo que cualquier actuaciéon posterior le es desconocida,
y no puede afectar los resultados del proceso, frente a un requisito que por él ya era

conocido.

Finalmente, sefiala que: (i) la inhabilidad estudiada responde a una necesidad clara
relacionada con las funciones del cargo; (ii) contaba con el conocimiento previo del
accionante[14]; (iii) la medida busca evitar un riesgo a la vida no solo de quien desempena
el cargo, sino de su familiay de quienes hacen parte de su entorno, entre ellos el personal
del cuerpo de custodia; y, por ultimo, (iv) se ha garantizado en todo momento el respeto al
derecho al debido proceso, pues hubo una adecuada publicidad, contradiccién y defensa,

entre otros.
Il Sentencias objeto de revisién
2.1. Sentencia de primera instancia

El Juzgado Primero de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de Pasto profirid fallo de
primera instancia el 25 de enero de 2017, el cual fue impugnado y conocido por la Sala
Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de la citada ciudad que, mediante auto del 8
de marzo de 2017, declaré la nulidad de todo lo actuado dentro del proceso objeto de
revision, argumentando que el a-quo no vinculé al proceso a la IPS Fundemos siendo esta la

entidad que realizéd la valoraciéon médica.



Una vez subsanado el yerro mencionado, el Juzgado Primero de Ejecuciéon de Penas y

Medidas de Seguridad, mediante providencia del 9 de mayo de 2017, resolvié tutelar los
derechos fundamentales a la igualdad y al libre desarrollo de la personalidad y, en
consecuencia, ordenar a la CNSC readmitir al sefior Johan Sebastian Guerrero Benavides en

el proceso de seleccién de la convocatoria No. 335 de 2016.

Para arribar a esta decisién, el a-quo expuso que las acciones procedentes ante la
jurisdiccién contenciosa administrativa no resultaban  eficaces en la solucién del caso
concreto, en la medida en que el concurso-curso se encuentra vigente y la exclusién se

realizd de manera indebida.

Finalmente, considerd que la actuacion de la CNSC era un acto de discriminacién que
lesionaba los derechos al libre desarrollo de la personalidad y a la igualdad del actor, por lo

que, de ninguna manera, podia ser entendida como apegada a la Constitucién Politica.
2.2. Impugnacion

La CNSC, a través de su apoderado, impugné la decisién de primera instancia, reiterando
los argumentos expuestos en la contestacion de la accién de amparo promovida por el
actor, tanto en lo que respecta al no cumplimiento del requisito de subsidiariedad, como a

la ausencia de vulneracion de un derecho fundamental.
2.3. Sentencia de segunda instancia

La Sala de Decisién Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, por medio de
providencia del 22 de junio de 2017, decidié revocar el fallo del a-quo vy, en su lugar, negar

el amparo de los derechos fundamentales invocados por el accionante.

Para llegar a esta decisién, el ad-quem sefiala que, al momento de inscribirse en el
concurso, el accionante aceptd las condiciones y el reglamento al cual se sometia,

normatividad que se entiende conocida previamente para aspirar al cargo de dragoneante.

Por otra parte, la Sala Penal del Tribunal Superior de Pasto considerd que la medida de
excluir a los participantes que presenten tatuajes por motivos de seguridad resulta ser

razonable, necesaria y proporcional, toda vez que busca salvaguardar la seguridad del



personal del INPEC que ocupa el cargo de dragoneante, aspecto que guarda directa

conexidad con el derecho a la vida.

El Tribunal concluye sefialando que la actuacién de la CNSC y demas autoridades no fue

sorpresiva, se encuentra justificada y no lesiona derechos fundamentales.
lll. Pruebas relevantes aportadas al proceso

- Acuerdo No. 563 del 14 de enero de 2016, por medio del cual se convoca al concurso-

curso para proveer vacantes al cargo de dragoneante[15].

- Resultado de las pruebas realizadas al accionante donde se observa que las mismas

fueron superadas[16].

-Resolucion No. 005657 del 24 de diciembre de 2015, por la cual se modifica el

profesiograma e inhabilidades y se adopta la version 3 para el cargo de dragoneante[17].

- Parte del profesiograma en el cual se encuentra la inhabilidad por presentar cicatrices o

tatuajes en areas visibles[18].

Publicacién del resultado médico donde se declaré no apto al accionante[19].

Reclamacién presentada por el demandante contra el acto que lo declaré no apto[20].

Respuesta a la reclamacién del actor confirmando el estado de no apto[21].

Fotografia del accionante donde se puede observar el tatuaje que presenta en el

antebrazo izquierdo[22].

- Certificacién del centro Piel Laser en el que se demuestra que el actor se sometié a un

proceso para el borrado del tatuaje que posee[23].
IV. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
4.1. Competencia

Esta Sala es competente para revisar las decisiones proferidas en la accién de tutela de la

referencia, con fundamento en lo previsto en los articulos 86 y 241.9 de la Constitucion



Politica. El expediente fue seleccionado por medio de Auto del 27 de octubre de 2017,

proferido por la Sala de Selecciéon NUmero Diez.
4.2. Actuaciones en Sede de Revisién

4.2.1 En Auto del 26 de enero de 2018, se oficié a la Comisién Nacional del Servicio Civil
(CNSC) vy al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC) para que allegara los
documentos base, informes y estudios que han sido utilizados para justificar que la
presencia de tatuajes o cicatrices puedan ser considerados como un factor que afecte la

seguridad y que conlleve a la inhabilidad para ocupar el cargo de dragoneante.

4.2.2. En oficio allegado el 15 de marzo de 2018, a través de su apoderado, la CNSC
manifestd que la convocatoria No. 335 de 2016 contempla los aspectos relacionados con la
valoracién médica y las inhabilidades de este tipo, de acuerdo con lo regulado en la
Resolucion No. 005657 del 24 de diciembre de 2015.

Reiterd que, desde el punto de vista técnico en salud ocupacional, el profesiograma es el
documento en el que se especifican las caracteristicas y necesidades de un cargo o puesto
de trabajo, y se determinan las herramientas con las que se debe evaluar un candidato y la
metodologia. Y agregd que dichas herramientas se construyeron mediante un estudio
técnico de investigacién[24] con el fin de seleccionar el mejor perfil del dragoneante para
ingresar al INPEC, debido a que es una labor calificada como de riesgo maximo (Clase Y),
determinada en el Decreto-Ley 1295 de 1994, articulo 26, y establecida como de Riesgo V
(Riesgo Maximo), cédigo 7492-03, por el Decreto 1607 del 31 de julio de 2002, lo cual

implica la mdxima responsabilidad en la selecciéon de personal.

Respecto a la inhabilidad generada por la presencia de tatuajes, la CNSC manifestd que
“(...) el aspirante que ingrese y supere el curso de formacion y/o complementacién, tendra
qgue asumir las funciones que implican contacto directo con personas privadas de la libertad
a cargo del INPEC, siendo la presencia de un tatuaje la marca o sefal que permitira a los

internos identificar al Dragoneante en el ejercicio de su cargo y fuera de esta actividad, lo
cual, lo ubica en estado de indefensidn, convirtiéndolo en objetivo de atentados dentro y

fuera del establecimiento carcelario”[25].

Finalmente, expone que a través del oficio No. 2016000492342 de octubre de 2016, el



INPEC aclaré la aplicacién de los profesiogramas, perfiles profesiograficos y documento de
inhabilidades médicas 'y sefialé que “(...) con respecto a la inquietud del concepto tatuaje
visible”  (sic), se puede entender como partes del cuerpo de facil identificacion vy
visualizacién como lo son las manos, cara, cuello, brazos, antebrazos, etc., lo cual podria

vulnerar la sequridad de la persona (...)".

4.2.3 Por su parte, en oficio arribado el 23 de marzo de 2018, la Subdirectora de Recursos
Humanos del INPEC también contestd al requerimiento formulado por esta Corporacion.
Sefiald que la Resolucion No. 2346 del 11 de junio de 2007, expedida por el Ministerio de
Proteccion Social, define el examen médico de ingreso como aquellas pruebas “que se

realizan para determinar las condiciones de salud fisica, mental y social del trabajador antes
de su contratacion, en funcién de las condiciones de trabajo a las que estaria expuesto,
acorde con los requerimientos de la tarea y perfil del cargo. El objetivo es determinar la
aptitud del trabajador para desempefar en forma eficiente las labores sin perjuicio de su
salud o la de terceros, comparando las demandas del oficio para el cual se desea contratar
con sus capacidades fisicas y mentales; establecer la existencia de restricciones que
ameriten alguna condicién sujeta a modificacion, e identificar condiciones de salud que
estando presentes en el trabajador, puedan agravarse en desarrollo del trabajo. // El
empleador tiene la obligacién de informar al médico que realice las evaluaciones médicas

pre-ocupacionales, sobre los perfiles del cargo describiendo en forma breve las tareas y el

medio en el que se desarrollara su labor.”[26].

Posteriormente, expuso las caracteristicas del profesiograma y del proceso utilizado para su
elaboracién en los mismos términos de la respuesta brindada por la CNSC, y finalizé
sefialando que, la razén de la inhabilidad por presentar un tatuaje, se debe a la blsqueda
de garantizar la salud y seguridad del personal que ingrese a la institucién, con el fin de

evitar posibles atentados contra su integridad fisica.

A la respuesta brindada, el INPEC anexd un CD que contiene la actualizaciéon del

profesiograma adoptado a través de la Resolucion No. 005657 de 2015.

4.2.4. En oficio allegado el 3 de abril de 2018, el Subdirector del Cuerpo de Custodia del
INPEC agregd, adicional a lo ya expuesto, que el objetivo de la medida adoptada no es

segregar a las personas tatuadas, actuacién que consideran discriminatoria, sino



salvaguardar la vida e integridad fisica de cada uno de los funcionarios del cuerpo de

custodia.

Posteriormente, expone que un tatuaje es “una modificacidn permanente del color de la piel
en el que se crea un dibujo, una figura o un texto y se plasma con agujas u otros utensilios
que inyectan tinta o algun otro pigmento bajo la epidermis de una persona (...)", por lo que
dichos tatuajes pueden Ilamar la atencién y, en esa medida, la limitacién que se pone es
respecto de aquellos que sean visibles, entendiendo como “visible” todo aquello que resulta

facilmente perceptible por la vista.

Con su intervenciéon también anexd un CD con el Manual del Uniforme, Insignias, Distintivos

y Condecoraciones para el personal del INPEC.

4.2.5. En escrito recibido por el despacho el 12 de abril de 2018, Ila IPS Fundemos, a través
de su apoderado, expuso que su deber como entidad contratada para realizar las
valoraciones medicas de los participantes a la convocatoria No. 335 de 2016 se limita a
realizar los informes pertinentes sobre el estado fisico de los participantes y, con ello,
sefialar si presentan inhabilidades de acuerdo con la Resolucion No. 5657 de 2015 “Por
medio de la  cual se modifica el Profesiograma, Perfil Profesiografico e Inhabilidades

Médicas para los empleos del Cuerpo de Custodia y Vigilancia - CCV del INPECy se adopta

la Version 3 para el cargo de Dragoneante”

Para la IPS, el accionante se encuentra inhabilitado por motivos de seguridad por presentar
un tatuaje en el tercio inferior del antebrazo izquierdo, encuadrando dicha caracteristica con
la inhabilidad médica descrita en el articulo 4 del Profesiograma. En este sentido, manifesté
que una cicatriz o tatuaje en un lugar visible es “la marca o sefal que permitird a los
internos  identificar al Dragoneante en el ejercicio de su cargo y por fuera de esta

actividad, lo cual, lo pone en estado de indefensién, convirtiéndolo en objetivo de atentados

dentro y fuera del establecimiento carcelario”.

Por otra parte, se sefalé que acorde con la jurisprudencia de este Tribunal, plasmada en la
Sentencia T-572 de 2015[27], las instituciones publicas o privadas pueden exigir requisitos
para ingresar a un determinado programa y, por consiguiente, excluir del mismo a quienes
no cumplan con las exigencias establecidas, siempre y cuando: (i) los candidatos hayan

sido previa y debidamente advertidos acerca de tales requisitos; (ii) el proceso de seleccidn



se haya adelantado en igualdad de condiciones; y (iii) la decisién correspondiente se haya

tomado con base en la consideracidn objetiva del cumplimiento de las reglas aplicables.

Por ultimo, la IPS expone que los examenes realizados estan “debidamente calibrados y
aprobados por las respectivas entidades de control”, fueron adelantados por personal
contratado idéneo en su area y cuentan con los soportes probatorios para demostrar que el

accionante se encuentra inhabilitado para ocupar el cargo.
4.3. Problema juridico y esquema de resolucién

4.3.1. A partir de las circunstancias que rodearon el ejercicio de la accién de tutela y de las

decisiones adoptadas en las respectivas instancias judiciales, esta Corporacién debe
determinar, en primer lugar, si el amparo constitucional resulta procedente contra actos
administrativos que reglamentan o ejecutan un concurso de méritos, en atencion a que los
demandados invocan la existencia de otros medios de defensa judicial. En sequndo lugar,
en caso de que sea viable el amparo constitucional, es preciso establecer si la CNSC al
excluir al accionante de una convocatoria publica efectuada para proveer los cargos de
dragoneante, por encontrarlo “no apto”, conforme a los resultados del examen médico
practicado en donde se identific6 que presenta un tatuaje en su antebrazo izquierdo,
trasgredid o no sus derechos fundamentales a la igualdad, al libre desarrollo de la

personalidad y al acceso a cargos publicos.

4.3.2. Con el fin de resolver cada uno de los citados problemas juridicos, la  Sala (i)
reiterara las reglas que la jurisprudencia constitucional ha plasmado con respecto a la
procedencia excepcional de la accién de tutela para controvertir actos administrativos
proferidos en desarrollo de un concurso-curso y, a continuacién, (ii) analizard si el caso bajo
estudio cumple con dichas reglas. En caso afirmativo, (iii) la Sala examinard la
jurisprudencia de esta Corporacién en cuanto a la posibilidad de la Administracién de exigir
requisitos médicos dentro de los concursos-cursos, asi como los limites constitucionales
que surgen del ejercicio de dicha atribucién, para luego (iv) reiterar la doctrina
constitucional sobre el libre desarrollo de la personalidad vy la identidad propia. Finalmente,

(v) se estudiara el caso concreto.

4.4. De la procedencia excepcional de la accidon de tutela para controvertir actos

administrativos proferidos en desarrollo de un concurso-curso. Reiteracién de



jurisprudencia[28]

4.4.1. Dos de las principales caracteristicas que identifican a la accién de tutela son la
subsidiariedad y la residualidad. Por esta razén, dentro de las causales de improcedencia se
encuentra la existencia de otros medios de defensa judicial, cuyo examen -conforme con lo
previsto en el articulo 6 del Decreto 2591 de 1991- debe ser realizado a partir de las
circunstancias de cada caso en concreto[29]. Por esta razon, se ha dicho que esta accidon
solo “procede de manera excepcional para el amparo de los derechos fundamentales
vulnerados, por cuanto se parte del supuesto de que en un Estado Social de Derecho
existen mecanismos judiciales ordinarios para asegurar su proteccién”[30]. Lo anterior,
como lo ha sefialado esta Corporacion, obedece a la ldgica de preservar el reparto de
competencias atribuido por la Constitucion Politica y la ley a las diferentes autoridades

judiciales, lo cual se sustenta en los principios constitucionales de independencia y

autonomia de la actividad judicial.

No obstante, aun existiendo otros mecanismos de defensa judicial, la jurisprudencia de

esta Corporacion ha admitido que la accién de tutela estd llamada a prosperar, (i) cuando
se acredita que los mismos no son lo suficientemente idéneos para otorgar un amparo
integral, o (ii) cuando no cuentan con la celeridad necesaria para evitar la ocurrencia de un

perjuicio irremediable.

Asi lo sostuvo la Corte en la Sentencia SU-961 de 1999[31], al considerar que “en cada
caso, el juez esta en la obligacidn de determinar si las acciones disponibles le otorgan una
proteccidn eficaz y completa a quien la interpone. Si  no es asi, si los mecanismos ordinarios
carecen de tales caracteristicas, el juez puede otorgar el amparo de dos maneras distintas,
dependiendo de la situacidn de que se trate. La primera posibilidad es que las acciones
ordinarias sean lo suficientemente amplias para proveer un remedio integral, pero que no
sean lo suficientemente expeditas para evitar el acontecimiento de un perjuicio
irremediable. En este caso sera procedente la accion de tutela como mecanismo transitorio,
mientras se resuelve el caso a través de la via ordinaria”. La segunda posibilidad es que las
acciones comunes no sean susceptibles de resolver el problema de forma idénea y eficaz,
circunstancia en la cual es procedente conceder la tutela de manera directa, como

mecanismo de proteccién definitiva de los derechos fundamentales[32].



En relacién con el primer supuesto, la jurisprudencia constitucional ha establecido que la
accion de tutela procede como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable,
cuando se presenta una situaciéon de amenaza de vulneracién de un derecho fundamental
susceptible de concretarse y que pueda generar un dafo irreversible[33]. Este amparo es
eminentemente temporal, como lo dispone el articulo 10 del Decreto 2591 de 1991, en los
siguientes términos: “[e]n el caso del inciso anterior, el juez sefialard expresamente en la
sentencia que su orden permanecerd vigente sélo durante el término que la autoridad

judicial competente utilice para decidir de fondo sobre la accién instaurada por el afectado”.

Para determinar la configuraciéon de un perjuicio irremediable, en criterio de este Tribunal,
deben concurrir los siguientes elementos: (i) el perjuicio ha de ser inminente, es decir, que
esta por suceder; (ii) las medidas que se requieren para conjurarlo han de ser urgentes; (iii)
el perjuicio debe ser grave, esto es, susceptible de generar un dafo transcendente en el

haber juridico de una persona; y finalmente, (iv) exige una respuesta impostergable para
asegurar la debida proteccién de los derechos comprometidos[34]. En desarrollo de lo
expuesto, en la Sentencia T-747 de 2008[35], se consideréd que cuando el accionante
pretende la proteccion transitoria de sus derechos fundamentales a través de la accién de
tutela, tiene la carga de “presentar y sustentar los factores a partir de los cuales se
configura el  perjuicio irremediable, ya que la simple afirmacion de su acaecimiento

hipotético es insuficiente para justificar la procedencia la accién de tutela”.

En cuanto al segundo evento, este Tribunal ha entendido que el mecanismo ordinario
previsto por el ordenamiento juridico para resolver un asunto no es idéneo ni eficaz,
cuando, por ejemplo, no permite decidir el conflicto en su dimensién constitucional o no

ofrece una solucién integral frente al derecho comprometido. En este sentido, esta
Corporacién ha dicho que “el requisito de la idoneidad ha sido interpretado por la Corte a la
luz del principio segln el cual el juez de tutela debe dar prioridad a la realizacién de los
derechos sobre las consideraciones de indole formal[36]. La aptitud del medio de defensa

ordinario debe ser analizada en cada caso concreto, teniendo en cuenta, las caracteristicas
procesales del mecanismo, las circunstancias del peticionarioy el derecho fundamental

involucrado”[37].

4.4.2. En la medida en que las actuaciones que se cuestionan se plasman en actos



administrativos, tanto de caracter general como de contenido particular, es preciso sefialar
que -en principio- no cabe la accién de tutela para controvertirlos, ya que para tales efectos
existen los medios de control pertinentes ante la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo, como lo son la pretensién de nulidad simple o la pretensién de nulidad y

restablecimiento del derecho, que pueden ser acompafiadas de la solicitud de suspension
provisional. En efecto, la Ley 1437 de 2011[38] dispone en el articulo 138 que “[t]oda
persona que se crea lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma juridica,
podra pedir que se declare la nulidad del acto administrativo particular, expreso o presunto,
y se restablezca el derecho (...). Igualmente, podrd pretenderse la nulidad del acto
administrativo general y pedirse el restablecimiento del derecho directamente violado por
este al particular demandante o la reparacién del dafio causado a dicho particular por el
mismo, siempre y cuando la demanda se presente en tiempo (...)". Adicional a lo expuesto,
el articulo 137 de la misma ley establece que: “[t]oda persona podra solicitar por si, o por
medio de representante, que se declare la nulidad de los actos administrativos de caracter
general (...)". Finalmente, el literal b), del numeral 4, del articulo 231 del Cédigo en cita,
consagra la procedencia de la suspensién provisional cuando “existan serios motivos para

considerar que de no otorgarse la medida los efectos de la sentencia serian nugatorios”.

4.4.3. De esta manera, en el asunto sub-examine, ante la existencia de tales mecanismos
de defensa judicial, en principio, la accién de tutela resultaria improcedente. Por una parte,
porque a través de dichas vias contenciosas se puede cuestionar el acto particular que
declaré al accionante no apto por la existencia de un dictamen médico regido por criterios
estrictamente ocupacionales; y, por la otra, porque a través del ejercicio de dichas acciones
también se puede controvertir el acto genérico que incluye los supuestos, requisitos y
procedimientos para realizar el citado examen a los aspirantes a ocupar el cargo de
dragoneante. Incluso, en relacién con esta Ultima hipoétesis, cabe recordar que el numeral 5
del articulo 6 del Decreto 2591 de 1991, establece la inviabilidad procesal de la accién de

tutela “cuando se trate de actos de caracter general, impersonal y abstracto”.

Sin embargo, en criterio de este Tribunal, el asunto ha de ser analizado de otra manera,
cuando el efecto concreto de dichas normas de caracter general y, por ende, el acto
particular en el cual ellas se  manifiestan, afecta la situaciéon especifica de determinadas
personas, concretamente, en lo que respecta a la vigencia y proteccién de sus derechos

fundamentales. En este sentido, en la Sentencia T-1098 de 2004[39], esta Corporacién



expuso que “es claro que escapa de la competencia del juez de tutela la pretensién que
subyace en los argumentos expresados por el accionante, de que actle como juez abstracto
del contenido de un acto administrativo de tal naturaleza. Ello, sin embargo, no impide al
juez que conoce del amparo entrar a determinar si tales contenidos pueden lesionar
derechos fundamentales en un evento particular, caso en el cual puede proceder ordenando
su inaplicacién, que no equivale en modo alguno a un pronunciamiento definitivo sobre la

validez del acto”[40].

En todo caso, en hipétesis como la expuesta, la procedencia de la accién de tutela requiere
qgue se cumplan los requisitos que permiten la viabilidad excepcional del amparo, ante la
existencia de otros medios de defensa judicial. Asi, por ejemplo, en la Sentencia T-1266 de
2008[41], en la que se examinaron casos similares al que se decide en esta oportunidad,

esta Corporacion considerd que “[c]lontra los actos administrativos tanto de caracter
general y abstracto como de indole particular, proceden las acciones de nulidad y
restablecimiento del derecho y de simple nulidad, mediante las cuales las accionantes
pudieron demandar e incluso solicitar la suspensién provisional tanto de la convocatoria que
exigia una determinada estatura para aspirar al cargo de dragoneante, como del acto
particular que las declaré no aptas por no alcanzar la estatura minima requerida. No
obstante, en este caso no tendria eficacia para lograr la proteccién de los derechos
invocados, por cuanto existe una limitante relacionada con la edad para el ingreso al

Cuerpo de Custodia y Vigilancia del INPEC"[42]. Dicha limitante tornaba ineficaz a los otros

medios de defensa judicial, en beneficio de la procedencia directa de la accién de tutela.

En efecto, en dicha oportunidad, el examen realizado por esta Corporacién se enfocé en la
falta de idoneidad del otro medio de defensa judicial para dar una respuesta integral al
derecho comprometido. Precisamente, a pesar de reconocer la existencia de las acciones
contenciosas, se determind que las mismas carecian de eficacia, por cuanto los aspirantes
no podian tener mas de 25 afios para el momento del nombramiento en el cargo de
dragoneante[43]. De ahi que, en caso de esperar a una definicién de la controversia ante la
justicia administrativa, el limite de edad ya estaria superado por los accionantes, lo que
conduciria a una pérdida de oportunidad en el ingreso al Cuerpo de Custodia y Vigilancia del
INPEC.

4.4.4. En el asunto bajo examen, respecto de la convocatoria No. 335 de 2016, conforme



aparece publicado en la pagina Web de la Comisiéon Nacional del Servicio Civil, quedé
conformada y adoptada la lista de elegibles. No obstante, con posterioridad, se han ido
implementando nuevas listas de elegibles derivadas de la misma convocatoria, en unas
ocasiones en cumplimiento de fallos judiciales y en otras como derivacién de asuntos

pendientes de decisidn en el trdmite del proceso de seleccidon. Por esta razén el que la lista
de elegibles tenga una vigencia de un afio, de acuerdo con lo previsto en el articulo 75 del
Acuerdo No. 563 de 2016[44], no torna improcedente el amparo perseguido, pues la misma
se puede reconstituir, y asi se ha hecho, a partir de la resoluciéon de controversias

judiciales.

En el caso concreto, esta Sala de Revisién encuentra que la accion de amparo constitucional
se convierte en el mecanismo idéneo de defensa judicial para resolver la controversia
sometida a revisién, por una parte, porque las pretensiones del accionante no se dirigen a
determinar la legalidad de los actos administrativos expedidos en desarrollo de la
convocatoria, pretension para la cual puede acudir a los medios de control de la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo, sino que pretende demostrar que la aplicaciéon de estas
normas, en su caso concreto, lesiona sus derechos fundamentales. Esto significa que, lejos
de cuestionar la validez de las reglas de la convocatoria, lo que pretende es su inaplicacion,
con miras a defender sus derechos al libre desarrollo de la personalidad, a la igualdad y al
acceso a cargos publicos, en  virtud de las circunstancias especificas en las que él se
encuentra. Ello excluye, por tal razon, la idoneidad de la pretension de nulidad simple.
Dicha falta de eficacia e idoneidad también se pregona de la pretensién de nulidad y
restablecimiento del derecho, por cuanto este medio de control supone proteger un
“derecho subjetivo amparado en una norma juridica”, circunstancia distinta a la que se
plantea en esta controversia, en donde, precisamente, lo que busca es inaplicar, para el
caso particular, una norma juridica que resulta contraria, al parecer, a los derechos

fundamentales vinculados con la construccidén de una imagen propia.

Finalmente, la Corte Constitucional ha senalado, en casos similares al actual, que “es claro
que la existencia de la suspensién provisional del acto que ordena la exclusién de los
accionantes no tiene el efecto, como se desprende de su rigor normativo[45], de que los
demandantes pudiesen reingresar al proceso adelantado por la CNSC, lo que los pondria en
la imposibilidad de obtener una respuesta inmediata frente a la resolucién de su

controversia”[46].



4.4.5. Por las anteriores razones, a juicio de esta Sala, los medios ordinarios de defensa
judicial no son eficaces ni idéneos para dirimir la controversia que suscité la instauracién de
la accién de tutela de la referencia, motivo por el cual el juez constitucional puede
pronunciarse de fondo sobre el asunto objeto de revisidon, el cual se circunscribe a
determinar, si la exclusién del aspirante al encontrarlo “no apto” por presentar un tatuaje
en el antebrazo izquierdo, trasgredié o no sus derechos fundamentales al libre desarrollo de

la personalidad, a la igualdad y al acceso a cargos publicos.

4.5. De la posibilidad de la administracién de exigir requisitos de aptitud fisica dentro de los
concursos-cursos y de los limites constitucionales en el ejercicio de dicha atribucion.

Reiteracion de jurisprudencia

4.5.1. El derecho a la igualdad, consagrado en el articulo 13 de la Constitucion de 1991,
establece que “[t]odas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma
proteccién y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y
oportunidades sin ninguna discriminacion (...)". Como manifestacién de este derecho, y con
miras a garantizar la participacién en el ejercicio, la conformacién y el control al poder
politico, el numeral 7 del articulo 40 del Texto Superior, dispone que: “[Todo ciudadano

tendra derecho a] acceder al desempefio de funciones y cargos publicos (...)".

Ahora bien, por regla general, segun el articulo 125 de la Carta, “los empleos de los érganos
y entidades del Estado son de carrera (...). El ingreso (...) y el ascenso en los mismos, se
hara previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los
méritos y calidades de los aspirantes (...)", para lo cual se consagra la via del concurso
publico. En relacion con esta disposicion, en el pasado, la Corte ya ha tenido la

oportunidad de pronunciarse sobre la posibilidad de la Administracién de exigir
requerimientos fisicos para acceder a cargos de carrera, al igual que sobre la viabilidad de
establecer el cumplimiento de tales exigencias en los cursos-concursos que se

desarrollen[47].

4.5.2. Asi, se ha sefialado que, en principio, su consagracion no transgrede el ordenamiento
constitucional, siempre y cuando tengan una relacién con la funcién a desempefar por la
persona. Precisamente, en una de las primeras sentencias sobre la materia, esta

Corporacidn indicé que: “(...) la persona humana en su esencia es ofendida cuando, para el



desempefo de actividades respecto de las cuales es apta, se la excluye apelando a un
factor accidental que no incide en esa aptitud. // [Sin embargo, [las] entidades estatales y
privadas, y por supuesto los cuerpos armados pueden exigir requisitos para (...)
desempefar determinadas tareas”[48], siempre que -como ya se dijo- guarden relacién

con las labores del cargo.

Por lo demas, este Tribunal resalté que la exigibilidad de cualquier requisito debe cumplir
con la carga de ser dado a conocer previamente a los aspirantes. Al respecto, en la
precitada sentencia, se expuso que si las entidades “rechazan a los aspirantes que no
cumplen cualquiera de los requisitos sefalados, no violan los derechos de aquéllos si
deciden su no aceptacion, siempre que los candidatos hayan sido previa y debidamente

advertidos acerca de lo que se les exigia, que el proceso de seleccién se haya adelantado
en igualdad de condiciones y que la decisiéon correspondiente se haya tomado con base en
la consideracion objetiva en torno al cumplimiento de las reglas aplicables” (subraya fuera

del original).

4.5.4. De ahi que, a contrario sensu, es viable exigir determinados requisitos, incluso de
naturaleza fisica, siempre que exista un fundamento cientifico o médico que acredite dicha
posibilidad, con miras -por ejemplo- a disminuir la probabilidad de que se presenten
enfermedades o de que se dificulte el cumplimiento de las labores propias del cargo,
siempre y cuando se acrediten las demas exigencias previamente expuestas. Desde esta
perspectiva, no cabe duda de que, a través del estudio de los distintos oficios y

profesiones, es posible determinar con criterio cientifico, las condiciones especificas que no

son compatibles con la labor que se prestara.

4.5.5. En suma, todo colombiano tiene derecho -conforme con los postulados de la

igualdad- a acceder a cargos publicos. Por regla general, el acceso a los mismos estd
supeditado a un concurso, en el cual es viable la exigencia de requisitos fisicos. Sin
embargo, tales requerimientos, para no trasgredir el orden constitucional, deben guardar
relacion con la labor a desempefiar, a mas de haber sido previamente publicitados. Toda
decisién de exclusidon debe estar justificada, para lo cual son validos los fundamentos
cientificos, entre otras, cuando obedezcan a estudios de salud ocupacional, en los que se
busca disminuir la probabilidad de que se presenten enfermedades o de que se dificulte el

cumplimiento de las labores propias del cargo.



Lo anterior se explica, por una parte, porque es legitimo que el Estado planifique y prevea
los riesgos a los que someterd a los futuros servidores publicos. Tanto es asi que incluso el
Legislador en la Ley 1562 de 2012[50], definié como uno de los componentes de la salud
ocupacional, “(...) la prevencion de las lesiones y enfermedades causadas por las
condiciones de trabajo (...)"[51]; y por la otra, porque el Estado destinara recursos y tiempo
para capacitar a las personas que ingresaran en la carrera administrativa a desempefar
un cargo, frente a lo cual es vdlido reducir las hipdtesis que, con cierto grado de certeza,
podrian conducir a que una persona no cumpla finalmente con el trabajo para el cual fue

vinculado.

4.6. El derecho al libre desarrollo de la personalidad vy la identidad personal (reiteracion

jurisprudencial)

4.6.1. El articulo 16 de la Constitucion Politica reconoce que: “[t]odas las personas tienen
derecho al libre desarrollo de su personalidad sin mas limitaciones que las que imponen los

derechos de los demas y el orden juridico”.

El libre desarrollo de la personalidad se encuentra ligado con el derecho a la dignidad
humana y se encuadra en la libertad para todas las personas de decidir autbnomamente
sobre sus diferentes opciones de vida[52]. Esto, a su vez, conlleva a la obligacion del
Estado y de la sociedad de permitir y tolerar que cada persona adopte el proyecto de vida
gue considere adecuado, correcto y oportuno frente a sus intereses[53], sin que existan
mas limites que los estrictamente necesarios para la conservacién de los derechos de los

demas y el orden juridico.

Esta Corporacidn ha resaltado la importancia de la expresidn “libre” en la caracterizacion de
este derecho fundamental, ya que esta conlleva la imposibilidad de exigir un modelo de
persona especifica, invalidando otros tipos de personalidad considerados inaceptables o

inapropiados[54].

4.6.2. La Corte, igualmente, se ha pronunciado sobre la apariencia fisica, sefialando que se
trata de una manifestacion del derecho al libre desarrollo de la personalidad, el cual se
materializa en la exteriorizaciéon de un modelo de vida. En la Sentencia T-565 de 2013[55]

este Tribunal sefial6 que:



“[Es] claro que una de las formas en que se reafirma la personalidad es en la apariencia
fisica. La extensién del pelo y la manera en que se dispone, al igual que el uso de
determinadas prendas, adornos 0 maquillaje, no son asuntos de menor entidad, que deban
quedar circunscritos al estrecho ambito de la estética o de la moda. En cambio, son
decisiones  centrales acerca de cdmo el sujeto se reafirma en su identidad y decide

presentarse hacia los otros.”

En este orden de ideas, la Corte ha reconocido que la construccién que cada individuo
realiza de su propia apariencia, en desarrollo de su autonomia, es uno de los ambitos del
derecho al libre desarrollo de la personalidad que esta sujeto a la garantia de no

intervencion del Estado o la sociedad en general.

4.6.3. Finalmente, el articulo 16 del Texto Superior solamente admite limites al libre
desarrollo de la personalidad, en la medida en que estos procuren garantizar el orden
juridico y los derechos de los demas. Y, en todo caso, el analisis de las limitaciones que se
impongan deberd ser estudiado bajo los criterios de razonabilidad y proporcionalidad, en

procura de salvaguardar el nlcleo esencial de este derecho fundamental.
4.7. Caso concreto

4.7.1. EI INPEC solicit6é a la CNSC iniciar una convocatoria publica para proveer 400 vacantes
del empleo de dragoneante. Dicha convocatoria, que se regiria por un proceso de concurso-
curso, se identific6 como la No. 335 de 2016. Los parametros y las reglas bajo las cuales
debia desarrollarse dicho proceso de seleccidn fueron previstas en el Acuerdo No. 563 de
2016, en el que, adicionalmente, se expusieron las funciones del cargo a desempenfar. Para
tal efecto, entre otras, se dispusieron las siguientes actividades: la realizacién de tareas de
sequridad, disciplina, autoridad, convivencia, custodia y vigilancia de las personas privadas
de la libertad a cargo del INPEC, asi como la custodia de las instalaciones en el desarrollo de
los programas de resocializacién, tratamiento integral y proteccién de los derechos

fundamentales, cumpliendo las 6rdenes e instrucciones de los oficiales y  suboficiales del

Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional.

4.7.2. Uno de los elementos claves de la convocatoria fue la consagraciéon de un
profesiograma, en el cual se establecieron las tareas, responsabilidades, requerimientos

fisicos y particularidades ambientales requeridas para el desempefio del cargo de



dragoneante. Igualmente, se establecié un perfil profesiografico, que se entiende como el
documento que indica las caracteristicas, aptitudes y actitudes que debe tener una persona
para desempenar la labor para la cual serd contratada. Estos documentos técnicos fueron
elaborados por el Grupo de Salud Ocupacional de la Subdirecciéon de Talento Humano y por
la ARL Positiva Compafia de Seguros, y adoptados por el INPEC mediante la Resolucién No.
005657 de 2015.

La citada Resolucién se constituyd en la herramienta para examinar la aptitud de los
aspirantes al cargo ofertado, desde la perspectiva de la salud ocupacional, esto es, no solo
como la via para prevenir el origen de lesiones y enfermedades ocasionadas por las labores
y condiciones del trabajo, sino también como el instrumento para afianzar el cabal
cumplimiento de sus funciones, en aras de evitar que se frustre la vocacion de permanencia
que tiene una persona cuando accede a un cargo de carrera administrativa, con perjuicio
del tiempo y los recursos invertidos por el Estado, en términos de preparaciéon y
capacitacion en el empleo. Ademas, la importancia de cumplir con las citadas exigencias se
encuentra en el hecho de que el cargo ofertado es considerado como una actividad de alto

riesgo.

4.7.4. En lo que respecta a la controversia de fondo, el examen de la Corte se debe
circunscribir a la determinacién acerca de si la aplicacién de las reglas que condujeron a la
exclusién del actor del concurso-curso, teniendo en cuenta las particularidades del caso,
produjo una violacién en sus derechos a la igualdad, al acceso a cargos publicos y al libre
desarrollo de la personalidad. Para ello, la Sala estudiara (i) si el requisito de la ausencia de
tatuajes o cicatrices en lugares visibles fue debidamente publicitado, (ii) si se cumplié con
el mandato de igualdad en su exigibilidad, (iii) si la decisiéon de exclusién adoptada por la
Administracion fue objetiva y (iv) si la misma esta justificada en la relacién de necesidad
que debe existir entre el requisito impuesto y el desarrollo de las funciones propias del

cargo a proveer.
(i) Que se haya advertido previa y debidamente los requisitos

El Acuerdo No. 563 de 2016, en su articulo 13, regula la divulgacién de la convocatoria No.
335 de 2016, sefialando que la misma se hard a través de la pagina Web de la CNSC, como

efectivamente se realiz6. Igualmente, el articulo 15 de dicho Acuerdo sefalé que “el



aspirante debe verificar que cumple con las  condiciones y requisitos exigidos”, lo que
muestra que la convocatoria en cita establecié un mecanismo para divulgar la informacién

requerida por los aspirantes y la obligacidn de los mismos de verificarlos.

En las mismas normas referenciadas, en el parrafo anterior, en lo que atafie al acto de
convocatoria, al consagrar las reglas del proceso de seleccién, se dispuso que una de las
causales de exclusidn era ser calificado como “no apto”. Con tal propdsito, se ordend la
practica de un examen de aptitud médica y psicofisica a cargo de una entidad contratada
para tal efecto, de acuerdo con un profesiograma y un perfil profesiografico, previamente
definidos por autoridades con experticia en el tema y adoptados por el INPEC mediante la

Resolucién No. 005657 de 2015. Desde un comienzo se determind y se dio a conocer que el
Unico resultado aceptado seria el emitido por la entidad especializada contratada para el

efecto.

Por lo anterior, la Sala encuentra que el accionante siempre tuvo -o debid tener-

conocimiento de su obligacién de someterse a un examen médico y de la inhabilidad que
conllevaba la presencia de tatuajes o cicatrices en lugares visibles. Por lo cual, a juicio de la
Corte, su exclusion del proceso de seleccién no se tratdé de una actuacién sorpresiva de la
Administracidn, sino de la exigibilidad de unas reglas previamente divulgadas y dadas a

conocer a todos los participantes.
(ii) Que el proceso de seleccion se haya adelantado en igualdad de condiciones

Como se menciond en el punto anterior, la calificacién como “no apto” conlleva para los
participantes del concurso-curso su exclusion. Esta decisién se da con sustento en el
articulo 50 del Acuerdo No. 563 de 2016 que, entre otras cosas, sefiala que “[e]l aspirante
que obtenga calificacién definitiva de NO APTO en la valoracién médica serd excluido del
proceso de seleccién en esta instancia”[58]. Esta misma decisién se encuentra
consagrada en el numeral sexto del articulo 10 de dicho Acuerdo, en donde se regulan los

efectos de la convocatoria.

Adicionalmente, es importante sefialar que las inhabilidades valoradas en el examen
médico se encuentran reguladas en la Resolucion No. 005657 de 2015 del INPEC el cual, en
el numeral 4.1.3, establecié que “las cicatrices o tatuajes en sitios visibles que permitan la

identificaciéon y sefialamiento del personal de la institucién por parte de los internos, se



traduce en una inhabilidad por razones de seguridad”.

En este orden de ideas, se puede observar que todo participante que fuese calificado como
“no apto” tenia la misma consecuencia de exclusién dentro del proceso que se desarrollaba
y, por consiguiente, no se evidencia que la actuacion respecto al actor haya sido diferente a
la de cualquier otro participante en las mismas condiciones. Es decir, la situacién del
accionante se circunscribe dentro de las inhabilidades previstas en la regulacidn
previamente formulada por el INPEC y su exclusion se da de la misma forma que la de

cualquier persona que presente no solo un tatuaje, sino también una cicatriz, en un lugar

visible.

Por otra parte, el accionante expone que se sometid a un proceso para borrar el tatuaje.
Sin embargo, de las pruebas aportadas al proceso, no se puede dilucidar que el tatuaje
haya sido borrado, pues si bien se presenta un certificado de la  Clinica Piel y Laser, el
mismo solo sefiala que el accionante “se encuentra en un tratamiento médico en la Clinica
Piel y Laser borrado con Laser de tatuaje ubicado en antebrazo izquierdo”[59], pero no
indica la fecha en que finalizaria el procedimiento, ni permite  corroborar si el mismo

efectivamente se realizo.

En todo caso, dicho certificado tiene fecha del 19 de diciembre de 2016, es decir que es
posterior en mas de dos meses a la fecha del examen médico, llevado a cabo el 4 de
octubre de 2016; incluso también se constata que se realiz6 mas de un dia y un mes
después de la respuesta a la reclamacion presentada por el actor, emitida el 18 de
noviembre del afio en cita; lo que indica que el accionante esperd a la publicacion de los
resultados del examen médico, ocurrida el 4 de noviembre de 2016, presentd la
reclamacion procedente cuatro dias después, buscando con ello su ingreso el INPEC,
teniendo todavia el tatuaje en su cuerpo. Siendo entonces claro que, al momento de
adoptar una decisién con respecto a la situacién del accionante, él se encontraba
enmarcado dentro de una de las razones de exclusién presentadas en la normatividad que
regula el concurso-curso, por lo que darle un tratamiento diferenciado, por una

circunstancia sobreviniente, aun no comprobada y persistente al momento de resolver la
reclamacion, conllevaria un trato diferenciado con respecto de todas aquellas personas

excluidas, por ese mismo motivo y en la misma fase del proceso de seleccion.



En conclusién, la Sala encuentra que la determinacién adoptada se da en igualdad de

condiciones vy, por el contrario, adoptar una medida diferente, es decir, no excluir al
accionante a pesar de presentar una inhabilidad, rompe de plano con la igualdad de trato y
de condiciones que debe caracterizar el proceso de seleccién de dragoneantes del INPEC,

respecto del resto de aspirantes que pudieron llegar a ser excluidos por la misma causal.

(iii) Que la decisién correspondiente se haya tomado con base en la consideracidon objetiva

del cumplimiento de las reglas aplicables

Respecto a este punto, la Sala encuentra que es evidente que la decision adoptada se da
con base en la normatividad aplicable al concurso-curso, pues como ya se ha sefialado,
dicho procedimiento establecid las exclusiones e inhabilidades aplicables, incluyendo la
calificacién de “no apto” y la  prohibicién de presentar tatuajes en lugares visibles. Se
observa entonces que la decisién adoptada se fund6 en una consideracion objetiva de las

reglas aplicables.

(iv) Que la decisidon esté justificada en la relacién de necesidad que debe existir entre el

requisito impuesto y el desarrollo de las funciones propias del cargo a proveer

De acuerdo con el profesiograma adoptado a través de la Resolucién No. 005657 de 2015,
la existencia de tatuajes o cicatrices en lugares visibles “que permitan la identificacion y
sefialamiento del personal de la instituciéon por parte de los internos, se traduce en una
inhabilidad por razones de seguridad”[60]. En este mismo sentido, la CNSC, al contestar el
requerimiento hecho por esta  Corporacién, afirma que con la medida adoptada no se
pretende vulnerar el derecho al libre desarrollo de la personalidad sino proteger “los
derechos a la vida e integridad fisica” de quienes acceden a la funcién publica en calidad
de dragoneantes, frente al conjunto de “funciones peligrosas” que se encuentran a su

cargo[61].

De lo expuesto se puede colegir que la finalidad de la decisién de adoptar como inhabilidad
la presencia de tatuajes o cicatrices en lugares visibles, no busca limitar el derecho al libre
desarrollo de la personalidad de los aspirantes, sino garantizar la sequridad de quienes
accedan al cargo de dragoneantes, a partir de un ejercicio de ponderaciéon de riesgos por
parte del Estado, tal como lo permite la Ley 1562 de 2012, previamente citada. En efecto,

un tatuaje visible en el cuerpo, responde a una particularidad concreta, no sélo en la forma



adoptada, sino en el lugar mismo en el que se ubica, lo que lo hace Unico como elemento
diferenciador. Dificilmente un tatuaje se comparte por varias personas, y mas dificil adn es
que se ubique en el mismo lugar, compartiendo iguales rasgos de dimensién, color y

tamano.

La finalidad de la medida se relaciona entonces con las funciones propias del cargo a
proveer, pues la labor de dragoneante corresponde a un oficio de aquellos que envuelven un
riesgo inherente frente a la integridad fisica y la existencia misma de la persona,

circunstancias en las cuales el deber de proteccién del Estado adquiere un caracter
reforzado. Precisamente, acorde con el Decreto 2090 de 2003 expedido por la Presidencia
de la Republica, la actividad del personal dedicado a la custodia y vigilancia de los internos
en los centros de reclusién carcelaria es catalogada de alto riesgo[62], lo que

necesariamente lleva a la conclusidn de que la posibilidad de verse afectados en su vida es

real.

Si bien seria posible pensar que, en aras de garantizar el derecho al libre desarrollo de la

personalidad, el INPEC deberia circunscribir la ubicacién del accionante a aquellos lugares
en donde el uniforme no pudiese dejar expuesto el tatuaje, esta medida presenta elementos
que impiden su adopcién: lo primero es que el recurso humano con el que cuenta el INPEC
es limitado, por lo que en caso de requerir al accionante para un traslado y no permitirse el
mismo se estaria ocasionando una afectacién a la prestacién de los servicios por parte de la
entidad. Adicionalmente, una medida como la propuesta resultaria contraria a la igualdad

entre los dragoneantes, pues aquellos que no tengan un tatuaje o cicatriz visible podrian ser
trasladados a cualquier ubicacién necesaria, mientras que el actor podria gozar de mayor
estabilidad ante la necesidades de un traslado, sin que dicho trato diferenciado se

encuentre justificado, respecto al tratamiento desigual que conllevaria esta medida.

En este orden de ideas, la Sala encuentra que la pretension del accionante conlleva,
necesariamente, una serie de tratamientos diferenciados injustificados por cuanto, como ya
se evidencio, el reincorporar al accionante al concurso-curso llevaria a adoptar un trato
desigual con respecto de aquellas personas que también fueron calificadas como “no apto”;
y, posteriormente, si superase el resto de las fases y fuese nombrado dragoneante, se
requeriria una actuacion dispar con respecto a los demas trabajadores que cumplen su

misma funcién, en aras de garantizar su seguridad, actuaciones que, para esta Corporacion,



no se hallan justificadas.

De igual manera, aun cuando los uniformes suelen llevar el nombre del dragoneante, tal
elemento diferenciador desaparece cuando las personas se trasladan al mundo exterior. Tal
circunstancia no ocurre con los tatuajes o las cicatrices visibles, pues ellas siempre son
perceptibles, en su dimension particular, tanto al interior de los centros de reclusién, como

por fuera de ellos.

Finalmente, ndtese que en el caso bajo examen, no se esta en presencia de un elemento
comun de identificacién, en el que caben varios sujetos, como la altura, el peso, la piel o el
color del pelo, los cuales estarian prohibidos por ser lesivos del derecho a la igualdad, sino
de un tatuaje visible en el cuerpo, Unico y diferenciador, previamente conocido y publicitado
como circunstancia del exclusién del concurso, cuya aplicacién se realizé en igualdad de
condiciones, que tiene una connotacién objetiva y que se relaciona con los riesgos propios

del cargo a ejercer. Por lo demds, como ya se dijo, su exigibilidad garantiza las reglas del
concurso y preserva el derecho a la igualdad de quienes, en las mismas condiciones, no

participaron o fueron excluidos durante su tramite.
V. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Revisidon de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del pueblo, y por mandato de la Constitucién Politica,
RESUELVE

Primero.- CONFIRMAR el fallo proferido el 22 de junio de 2017 por la Sala de Decisién Penal
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, a través del cual negé el amparo de los

derechos invocados por el accionante, por los motivos expuestos.

Segundo.- Por Secretaria General, LIBRESE las comunicaciones previstas en el articulo 36

del Decreto 2591 de 1991, para los fines alli contemplados.

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ



Magistrado

ALEJANDRO LINARES CANTILLO

Magistrado

Ausente con permiso

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Magistrado

Con aclaracion de voto

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General
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