NULIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO POR VIOLACION DEL
ORDENAMIENTO SUPERIOR EN QUE DEBIA FUNDARSE / SISTEMA
ESPECIFICO DE CARRERA CARCELARIA Y PENITENCIARIA / POTESTAD DE
LA CNSC PARA REGLAMENTAR LOS PROCESOS DE SELECCION / EMPLEO
PUBLICO DE DRAGONEANTE NATURALEZA Y CONTENIDO FUNCIONAL

«[...] [E]n el personal de carrera vinculado al INPEC es posible identificar dos
grandes grupos: el administrativo y el del cuerpo de custodia y vigilancia
penitenciaria y carcelaria nacional, altimo al que pertenece el cargo de dragoneante
[...] Segun el articulo 113 del Decreto Ley 407 de 1994, el referido cuerpo de
custodia y vigilancia presta un servicio publico esencial consistente en «[...]
mantener y garantizar el orden, la seguridad, la disciplina y los programas de
resocializacion en los centros de reclusion, la custodia y vigilancia de los internos,
la proteccion de sus derechos fundamentales y otras garantias [...]» [...] En razon
de la naturaleza del servicio que les ha sido encargado y en aras de garantizar su
adecuada y efectiva prestacion, los miembros del cuerpo de custodia y vigilancia
penitenciaria y carcelaria nacional se encuentran autorizados para utilizar los
medios coercitivos que permita la ley a efectos de restablecer el orden, teniendo en
cuenta que solo podran hacerlo por el tiempo que resulte necesario y, en todo caso,
con racionalidad y causando el menor dafio a la integridad de las personas y a sus
bienes [...] el criterio de mérito concreta los principios de la funcién administrativa
de transparencia, moralidad, imparcialidad e igualdad toda vez que permite
asegurar que la funcion publica sea desarrollada por las personas mas capacitadas
para ejercer el empleo de acuerdo a su perfil y a su contenido funcional [...] al
estudiar si este principio u otros derechos fundamentales como la igualdad resultan
transgredidos cuando se exigen determinadas condiciones fisicas y médicas para
ocupar ciertos cargos, la jurisprudencia ha dado una respuesta negativa pues lo
considera admisible siempre que estos requisitos, ademas de tener relacion con la
naturaleza y el contenido funcional del empleo, cumplan con criterios de
razonabilidad, proporcionalidad y necesidad. Esta posicion ha llevado a sostener
que, en principio, la exclusién de participantes que no cumplen con cualquiera de
las exigencias previstas por la entidad beneficiaria del concurso no es violatoria de
sus derechos fundamentales [...] La caracterizacion que se hizo del cargo de
dragoneante permite afirmar que el cumplimiento de las responsabilidades
asignadas a este empleo exige de quienes lo desempefien una serie de aptitudes y
condiciones fisicas especiales que les permitan no solo atender de la mejor manera
las labores de vigilancia, seguridad y custodia que cumplen respecto de los reclusos
y de mantenimiento del orden de los centros carcelarios, sino también la defensa
misma de su integridad fisica, que se ve alta y constantemente expuesta con
ocasion del contenido funcional del empleo que desempefian. En este sentido,
consagrar una prueba fisico-atlética dentro de la etapa de aplicacion de pruebas
propia del proceso de seleccion definido para el cargo de dragoneante del INPEC,
lejos de ser violatorio del principio de mérito lo exalta en la medida en que permite
que, para la provision de dicho empleo, se aplique un proceso de seleccién que
evalla la capacidad, idoneidad y potencialidad de los aspirantes en relacion con las
calidades requeridas para desempefar con eficiencia las funciones vy
responsabilidades del cargo [...] A lo anterior se suma que los concursantes fueron
informados previa, suficiente y debidamente sobre las caracteristicas y reglas
relativas a dicho instrumento de evaluacién [...] Ahora bien, siendo claro que la
evaluacion de las habilidades y resistencia fisicas de los aspirantes al cargo de
dragoneante del INPEC resultan esenciales, se hace igualmente diafano que dicho
aspecto no podria ser valorado en debida forma en la entrevista ni en la valoracién
meédica, como lo propone el demandante, ya estas etapas tienen una finalidad
diferente [...] conviene recordar que la caracterizacion de cada empleo que
compone la planta de personal del INPEC fue definida con base en un criterio



cientifico, a través de un profesiograma y un perfil profesiografico que elaboré un
grupo interdisciplinario de profesionales especializados en éareas de la salud,
psicologia, odontologia, terapia ocupacional y derecho, quienes acreditaron titulos
de pregrado y postgrados. Esta informacion sirvio de sustento para que se
definieran aspectos relativos a los requisitos, reglas y metodologia aplicables a la
prueba fisico atlética objeto de estudio, lo que con mayor razén permite sostener
que dicho instrumento de seleccion resulta no solo razonable y proporcional sino
también necesario de acuerdo con los estudios médico cientificos que lo respaldan
y que no lograron desvirtuarse por los reproches que se formularon en la demanda

[..]

PRUEBAS DE ENTREVISTA Y FISICO ATLETICA / FINALIDAD /
IMPOSIBILIDAD DE APLICACION ANALOGICA

«[...] [L]a Ley 909 de 2004 no establecié ningln mecanismo en particular a traves
del cual deba evaluarse el mérito, limitandose a sefialar de manera general que el
propésito de los instrumentos de seleccidn es apreciar la capacidad, idoneidad y
adecuacion de los aspirantes a los cargos que se convoquen, al igual que establecer
una clasificacion de los candidatos respecto de las calidades requeridas para el
ejercicio efectivo de las funciones del empleo [...] la Sala se aparta de las
consideraciones del demandante pues en el ejercicio de la competencia que le
asiste a la CNSC como maxima autoridad en la materia, sus facultades de
regulacion son amplias lo que le otorga libertad para definir el tipo de pruebas, la
metodologia y los procesos para su aplicacion, bajo la condicidn de que se respeten
pardmetros de igualdad, objetividad, publicidad, imparcialidad y transparencia,
exigidos en todo proceso de seleccién. De acuerdo con ello, la simple afirmacién
relativa a una supuesta semejanza entre dos instrumentos de seleccién no es un
argumento razonable para desvirtuar la amplia libertad de configuracién de que esta
asistida la entidad demandada a efectos de establecer las reglas de la convocatoria.
En tal virtud, seria un desacierto que, apelando a una suerte de analogia, se acepte
extender la aplicaciéon de las reglas propias de la prueba de entrevista a la prueba
fisico atlética cuando es claro que, en primer lugar, esta ultima fue regulada
exhaustivamente en el Acuerdo 563 de 2015 y que, en segundo lugar, esa alegada
semejanza es inexistente. Lo anterior se evidencia en los articulos 39 y 45 del
mencionado acuerdo [...] Por ultimo, el demandante estimo6 vulneradas las Leyes
845 de 2003 y 1207 de 2008 por el hecho de que no haberse exigido un control
antidopaje en la aplicacién de la prueba fisico atlética. Este argumento seguira la
misma suerte de los demas pues lo cierto es que el &mbito de aplicacién de las
referidas normas se encuentra claramente delimitado a las practicas deportivas,
asunto que resulta ajeno al que se discute en el presente debate [...]».

FUENTE FORMAL: LEY 909 DE 2004 / LEY 845 DE 2003/ LEY 1207 DE 2008

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION A
Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

Bogota, D. C., dieciocho (18) de marzo de dos mil veintiuno (2021)



Radicacién niumero: 11001-03-25-000-2018-00890-00(3125-18)
Actor: JOSE GERARDO ESTUPINAN RAMIREZ
Demandado: COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL

Referencia: ACUERDO 563 DEL 14 DE ENERO DE 2016, EXPEDIDO POR LA
CNSC. CONCURSO DE MERITOS PARA PROVEER DEFINITIVAMENTE LAS
VACANTES DE «DRAGONEANTE, CODIGO 4114, GRADO 11» DEL REGIMEN
ESPECIFICO DE CARRERA DEL INPEC. ARTICULOS 33 (PARCIAL), 39, 41 Y
44

ASUNTO

1. La Sala dicta la sentencia que en derecho corresponda en el proceso judicial
que se tramito en virtud del medio de control de nulidad de que trata el articulo 137
de la Ley 1437 de 2011, ejercido por el sefior José Gerardo Estupifian Ramirez en
contra de la Comisién Nacional del Servicio Civil, CNSC.

DEMANDA!
Pretension?

2. Que se declare la nulidad de los articulos 33 (parcial), 39, 41 y 44 del Acuerdo
563 del 14 de enero de 2016, expedido por la CNSC, «Por el cual se convoca a
Concurso — Curso Abierto de Méritos para proveer definitivamente las vacantes del Empleo
denominado Dragoneante, Codigo 4114, Grado 11, perteneciente al Régimen Especifico
de Carrera del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC — Convocatoria No. 335
de 2016».

Normas violadas y concepto de violacion

3. En la demanda se invocaron como normas vulneradas los articulos 29 y 125
de la Constitucion Politica, asi como el 119 del Decreto 407 de 1994; el 12 de la Ley
1207 de 2008; el 2 de la Ley 845 de 2003; el 24 del Decreto 1227 de 2005 y el 74
del CPACA. Como fundamento de la presunta ilegalidad de los articulos
demandados, el sefior José Gerardo Estupifidn Ramirez expuso que aquellos
desconocen el derecho al debido proceso y el principio del mérito, por las siguientes
razones:

1 Ff. 45 a 53, cuaderno fisico principal.

2 El sefior José Gerardo Estupifidn Ramirez presenté demanda de nulidad simple en nombre propio
y, de nulidad y restablecimiento del derecho en representacién de 7 personas mas. Esta Ultima fue
rechazada en auto del 6 de agosto de 2018 (ff. 56 y 57, c. fisico ppal.), por lo tanto, las pretensiones
de dicha naturaleza quedaron excluidas del conocimiento del presente proceso.



3.1. La prueba fisico atlética constituye un instrumento de seleccién que no
evalla objetivamente el mérito del aspirante toda vez que la capacidad fisica
es un aspecto «efimero». En este punto, explicé que no existe ninguna
disposicion que ubique la condicién fisica como criterio que permita definir el
mérito para ocupar un cargo publico, lo que condujo a que atacara la validez
de los articulos 33 (parcial), 39, 41 y 44 del Acuerdo 563 del 14 de enero de
2016, en cuanto la consagraron y regularon.

3.2. Debido a las semejanzas que existen entre la prueba de entrevista y la
fisico atlética, para que esta Ultima sea objetiva debe ceiiirse a las reglas por
las que se rige la primera, tales como el deber de informar con antelacion la
identidad de los evaluadores, el deber de registrar y conservar la grabacion de
la presentacion de la prueba y la restriccion consistente en que el peso
porcentual otorgado a la misma no exceda del 15%. Sin embargo, el protocolo
de presentacion de la prueba fisico atlética, regulado en el articulo 41 del
Acuerdo, no atiende dichos paradmetros.

3.3. Por tratarse de un instrumento que evalla la condicion fisica y atlética
del aspirante, se debiod exigir como requisito para la aplicacién de la prueba, la
implementacion de un control antidopaje.

3.4. Las reglas de la convocatoria previeron que los aspirantes que no
alcancen el puntaje minimo aprobatorio en la aplicacién de la prueba fisico-
atlética serian retirados del proceso de seleccion, sin posibilidad de impugnar
los resultados pues el articulo 44 del Acuerdo 563 de 2016 no previ6 recurso
alguno.

3.5. Si como lo ha manifestado el INPEC la prueba fisica tiene por objeto
valorar la «aptitud médica y psicofisica» de los aspirantes, en realidad no debe
ser usada como un instrumento de seleccion sino como un elemento de
verificacion de requisitos, en la etapa de valoracién médica y cumplimiento del
profesiograma.

CONTESTACION DE LA DEMANDA?3

4, La Comision Nacional del Servicio Civil se opuso a la prosperidad de las
pretensiones con fundamento en las siguientes consideraciones.

5. En primer lugar, defendio la legalidad del acto administrativo demandado bajo
el entendido de que, por disposicion constitucional, la Comision tiene plena
autonomia para administrar y vigilar el sistema general de carrera administrativa y
los sistemas especificos de origen legal, por lo que, en ejercicio de sus
competencias y por solicitud del INPEC, procedi6 a adelantar el concurso abierto de
méritos para proveer vacantes definitivas del empleo de dragoneante, codigo 4114,
grado 11. Sefal6 que, con tal fin, expidid la Convocatoria 335 de 2016, regulada por
el Acuerdo 563 del 14 de enero de 2016.

8 Ff. 74-79, cuaderno fisico principal.



6. Seguidamente, explicé que la aceptacion de las reglas de la convocatoria es
uno de los requisitos de participacion en el concurso y que la definicion de las
pruebas a aplicar responde tanto a las necesidades de la entidad beneficiaria del
proceso como a las particularidades del empleo a proveer, cuestion ultima que en
el caso de marras se determiné teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 119
del Decreto 407 de 1994* y el perfil profesiogréafico para el cargo de dragoneante
que establece la Resolucion 5657 de 24 de diciembre de 2015, expedida por el
INPECS.

7. De acuerdo con ello, afirmé que la prueba fisico atlética tuvo por objeto
determinar si los aspirantes contaban con la aptitud fisica requerida para
desempeiiar el empleo bajo el entendido que la naturaleza de las funciones
asignadas a los dragoneantes requiere de una cualificacion especial acorde con el
sistema especifico de carrera administrativa del INPEC. Ademas, neg6 que la citada
prueba resultara subjetiva pues su aplicacion respeté parametros de vigilancia y
control que permitieron llevarla a cabo en condiciones de igualdad y transparencia.

8. Agregd que no existe alguna norma que prohiba la prueba fisico atlética, que
su fundamento juridico se encuentra en el Acuerdo 563 de 2016 y que no es viable
equipararla, como pretende el sefior José Gerardo Estupifian Ramirez, con otro
instrumento de evaluacion completamente diferente como la entrevista.

9. De otro lado, refuté que la prueba fisico atlética hubiese desconocido el
derecho de contradiccién de los concursantes pues el articulo 30 del Acuerdo 563
de 2016 consagré la facultad de presentar reclamaciones sobre los resultados de
las pruebas.

10.  Acto seguido, aseguré que a lo largo del concurso se respeto el derecho al
debido proceso y el principio del mérito. Sostuvo que la Convocatoria 335 de 2016
ya se surtié en todas sus pruebas y etapas, cumpliéndose con el objetivo de proveer
los empleos publicos para los que se abrid.

DECISIONES RELEVANTES EN LA AUDIENCIA INICIALS®

11. Enelmarco de la parte oral del proceso bajo la Ley 1437 de 2011, la principal
funcidn de la audiencia inicial es la de precisar el objeto del proceso y de la prueba.
En esta etapa se revelan los extremos de la demanda o de su reforma, de la
contestacion o de la reconvencion. Ademas se conciertan las principales decisiones
que guiaran el juicio.

4 «Por el cual se establece el régimen de personal del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario».
5 «Por la cual se maodifica el Profesiograma, Perfil Profesiografico e Inhabilidades Médicas para los
empleos del Cuerpo de Custodia y Vigilancia - CCV del INPEC y se adopta la Versién 3 para el cargo
de Dragoneante y la Version 2 para los cargos de ascenso»

6 Ff. 120-123, cuaderno principal.



12. Con fundamento en lo anterior, se realiza el siguiente resumen de la
audiencia inicial en el presente caso, a modo de antecedentes:

[...] EXCEPCIONES PREVIAS Y MIXTAS (art. 180-6 CPACA)

La Comision Nacional del Servicio Civil propuso la excepciéon que denominé
«inepta demanda», la cual sustenté en que las pretensiones se dirigen a la
declaratoria de nulidad de los articulos 33 (parcial), 39, 41 y 44 del Acuerdo
563 de 2016, proferido por la CNSC. Sin embargo, en los acapites de
«fundamentos de derecho» y «concepto de violacion», la demanda cité como
infringidas disposiciones que no estan relacionadas con la prueba fisico
atlética [...]

De igual manera, la CNSC sostuvo que a pesar de la demanda acuso que el
Acuerdo 563 del 14 de enero de 2006, parcialmente demandado, fue expedido
con desviacion de las atribuciones de quien lo profirid, lo cierto es que no
desarroll6 su concepto de violacion.

[..]

Visto lo anterior, para resolver se realiza el siguiente analisis:

El medio exceptivo que se formulé se enmarca dentro de la excepcion previa
de «ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales» que prevé el
numeral 5 del articulo 100 del CGP, por lo que corresponde resolverla en esta
oportunidad procesal.

El despacho advierte que la excepcién no tiene vocacion de prosperidad
porque la demanda explicé suficientemente los motivos por los cuales, a su
juicio, los articulos demandados, esto es, el 33 (parcial), 39, 41 y 44 del
Acuerdo 563 del 14 de enero de 2016, infringen el ordenamiento juridico,
permitiendo incluso que la Comision Nacional del Servicio Civil controvirtiera
en la contestacion de la demanda los argumentos del demandante, lo que
permite concluir que materialmente no hubo una afectacién del derecho de
defensa de la demandada.

En esa medida, se considera que el requisito de que trata el articulo 162
numeral 4 del CPACA puede darse por satisfecho a partir de su lectura integral,
de la cual es posible concluir que la acusacién esta fundada en la vulneracion
de los principios del mérito y del debido proceso con al incluir la prueba fisico-
atlética dentro de las etapas del concurso de méritos para el ingreso al cargo
de dragoneante, cédigo 4114, grado 11, del INPEC.

* Por lo anterior, se declara no probada la excepcion de «inepta demanda» que
propuso la Comision Nacional del Servicio Civil, no sin antes advertir que el
despacho no encuentra acreditada ninguna excepcién adicional de las
enlistadas en el articulo 100 del CGP ni de las enunciadas en el numeral 6 del
articulo 180 del CPACA.

Decisién notificada en estrados.

El apoderado de la CNSC manifesté no presentar recurso.

[..]

FIJACION DEL LITIGIO (art. 180-7 CPACA)’

7 La fijacion del litigio es la piedra basal del juicio por audiencias; la relacion entre ella y la sentencia
es la de «tuerca y tornillo», porque es guia y ajuste de esta Ultima. Hernandez Gémez William,
actualmente Consejero de Estado, Seccién Segunda (2015). Médulo Audiencia inicial y audiencia de
pruebas. EJRLB.



[...] Del analisis de la demanda y de la contestacion, el despacho, de manera
provisional, fijé el siguiente problema juridico, que se contrae al estudio de
la causal de nulidad por desconocimiento de las normas en que debe fundarse
el acto demandado, asi:

Problema Unico:

¢ Los articulos 33 (parcial), 39, 41y 44 del Acuerdo 563 del 14 de enero de 2016
de la CNSC fueron expedidos con infraccién de normas superiores, esto es del
articulo (sic) 29, 125 de la CP.; el articulo 74 de la Ley 1437; articulo 119 del
Decreto 407; articulo 12 de la Ley 1207 de 2008 (control dopaje); la Ley 845 de
2003 (control dopaje); articulo 24 del Decreto 1227 de 2005 (criterio entrevista
y demas factores)?

Interrogadas las partes y el Ministerio Publico frente a la fijacion del litigio,
sefialaron lo siguiente:

El apoderado de la parte actora estd conforme con la fijacion del litigio.
Realiza un sefalamiento a la pregunta formulada frente al mérito deportivo,
sus consideraciones se encuentran consignadas en el Cd de audio y video®.

El apoderado de la entidad demandada esta conforme con la fijacion del litigio
planteada por el despacho. En cuanto a su opinién sobre lo solicitado por la
parte actora sus consideraciones quedaron consignadas en el CD de audio y
video®.

El Ministerio Publico esta conforme con la fijacién del litigio.

El despacho sefiala que dejara (sic) el problema juridico tal y como se habia
formulado. Sus consideraciones quedan consignadas en el Cd de audio y
video®.

Decision notificada en estrados.

Sin manifestacion alguna [...]

8 Al respecto sefial6 lo siguiente: «La parte demandante comparte la fijacion del litigio solamente con
una pequefia observacién en el sentido de que la pregunta es si el mérito deportivo es un mérito
vélido para un concurso, para ocupar un cargo publico. Eso digamos que también resume lo dicho
pero si, si, la controversia con las normas superiores es el (sic) que se ha propuesto por su sefioria
[...]» (CD audiencia inicial, min 13°42 y ss., folio 93 del cuaderno principal en fisico).

9 Sobre el particular, precis6 lo siguiente: «si anotar al demandante que como se indico en la
contestacion de la demanda que para el cargo no se esta hablando de un mérito deportivo sino un
mérito funcional para el cargo al cual se presento, para el cargo al cual va a ejercer, el cual estan
(sic) claramente estipuladas sus funciones en el Decreto Ley 407 del 94 que habla de las funciones
esenciales establecidas para el cargo de dragoneante [...]».(CD audiencia inicial, min 14’32 y ss.,
folio 93 del cuaderno principal en fisico).

10 En dicha oportunidad indic6 el magistrado ponente: «Respecto del problema juridico, los
problemas juridicos basicamente son los que corresponden a las causales de nulidad que describe
el articulo 137. La causal de nulidad, en la perspectiva juridica, es desconocimiento de normas en
que debe fundarse el acto, entonces si la causal se configura o no depende de las situaciones
facticas y de las disposiciones en los actos administrativos correspondientes que nos llevan a esa
conclusion. Entonces yo considero, mas que un problema juridico si es mérito deportivo o es mérito
funcional, son argumentos interpretativos respecto del acto administrativo en la confrontacién con
tales normas [...] es mas propio ya de la argumentacién, por eso, si ustedes lo consideran pertinente,
dejamos el problema juridico en la parte eminentemente juridica y ya lo que corresponde a la
argumentacion, pues ustedes tendran la oportunidad [...]J»(CD audiencia inicial, min 16’04 y ss., folio
93 del cuaderno principal en fisico).



ALEGATOS DE CONCLUSION

Parte demandantel!

13.  En esta oportunidad procesal, reiteré brevemente las razones plasmadas en
la demanda. En ese sentido, sefialé que la evaluacion de aspectos fisicos para la
provision del empleo de dragoneante del INPEC no se acompasa con el contenido
de los articulos 125 Superior y 119 del Decreto Ley 407 de 1994, por lo que
constituye un abuso respecto de la autonomia que tiene la CNSC para reglamentar
los concursos publicos de mérito.

14.  De manera particular, refutdé que, como lo habria sostenido el INPEC en la
audiencia inicial, el proceso de seleccion pudiese medir «cualidades», ya que el
mencionado articulo 125 se refiere solamente a «méritos y calidades», y preciso
gue estas Ultimas son de tipo intelectual, cognitivo y académico, sin que sea
admisible que se califiquen cualidades efimeras obtenidas a través del
entrenamiento fisico. Al respecto, manifestd que el cargo de dragoneante del INPEC
corresponde a un nivel asistencial que realiza funciones de seguridad y vigilancia,
en el marco de un trato digno y humano a las personas privadas de la libertad, sin
que exista un constante choque o contacto fisico en luchas, persecuciones o
combates.

15.  De otro lado, insistid en que para garantizar el principio de transparencia, la
prueba fisico atlética tuvo que someterse a los requisitos propios de una
competencia deportiva, tales como control antidopaje y registro magnético.

Comision Nacional del Servicio Civil12

16. En sus alegatos de conclusion, reiter6 los argumentos expuestos en la
contestacion de la demanda. De acuerdo con ello, sostuvo que la pretensién estaba
llamada a ser resuelta en forma negativa como quiera que (i) en el marco del
concurso de méritos que se discute, la Comisién Nacional del Servicio Civil actué
en ejercicio de la competencia y autonomia asignadas constitucional y legalmente;
(i) las pruebas aplicadas se ajustan a la legalidad pues se definieron conforme con
el articulo 23 del Decreto 1227 de 2005, el 119 del Decreto Ley 407 de 1994, la
Resolucion 5657 del 24 de diciembre de 2015, proferida por el INPEC, y el Acuerdo
563 de 2016, expedido por la CNSC; (iii) la naturaleza del cargo de dragoneante
supone para quien lo desempefie unas calidades especiales entre las que se
encuentra un estado fisico acorde con las funciones que le corresponde ejercer.

MINISTERIO PUBLICO®3

11 Ff, 101-102, cuaderno principal en fisico.

12 Ff, 103-106, cuaderno principal en fisico.

13 Ver la constancia secretarial del 26 de octubre de 2020 en el folio 108 del cuaderno principal en
fisico.



17.  Se abstuvo de emitir concepto dentro de esta oportunidad procesal.

CONSIDERACIONES
Competencia

18.  De conformidad con los articulos 1254, 13715y 14916 del CPACA, en armonia
con los articulos 13 y 15 del Acuerdo 80 de 12 de marzo de 2019/, proferido por la
Sala Plena del Consejo de Estado, esta Subseccion es competente para dictar la
sentencia de Unica instancia que en derecho corresponde.

Problema juridico

19. La Sala no advierte la necesidad de realizar modificaciones al problema
juridico que se formuld en la etapa de fijacion del litigio de la audiencia inicial, por lo
tanto corresponde resolver el siguiente interrogante:

19.1. ¢Los articulos 33 (parcial), 39, 41 y 44 del Acuerdo 563 del 14 de enero
de 2016 de la CNSC fueron expedidos con infraccibn de normas superiores,
esto es de los articulos 29y 125 de la C.P.; el articulo 74 de la Ley 1437; articulo
119 del Decreto 407 de 1994; articulo 12 de la Ley 1207 de 2008 (control
dopaje); la Ley 845 de 2003 (control dopaje); articulo 24 del Decreto 1227 de
2005 (criterio entrevista y demas factores)?

20. Para resolver el problema juridico planteado, se estudiaran los siguientes
items: (i) la nulidad del acto administrativo por violacién del ordenamiento superior
o la regla de derecho de fondo en que debia fundarse; (ii) generalidades del sistema
especifico de carrera carcelaria y penitenciaria y de su proceso de seleccion; (iii) la
potestad de la Comision Nacional del Servicio Civil para dictar los lineamientos de
los procesos de seleccion (iv) el empleo publico de dragoneante; (v) caso concreto.

) La nulidad del acto administrativo por violacién del ordenamiento
superior o laregla de derecho de fondo en que debia fundarse

14 «ARTICULO 125. DE LA EXPEDICION DE PROVIDENCIAS. Sera competencia del juez o
Magistrado Ponente dictar los autos interlocutorios y de tramite; sin embargo, en el caso de los jueces
colegiados, las decisiones a que se refieren los numerales 1, 2, 3y 4 del articulo 243 de este Cédigo
seran de la sala, excepto en los procesos de Unica instancia. Correspondera a los jueces, las salas,
secciones y subsecciones de decision dictar las sentencias [...]»

15 « ARTICULO 137. NULIDAD. Toda persona podra solicitar por si, o por medio de representante,
que se declare la nulidad de los actos administrativos de caracter general [...]»

16 «ARTICULO 149. COMPETENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO EN UNICA INSTANCIA. El
Consejo de Estado, en Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, por intermedio de sus
Secciones, Subsecciones o Salas especiales, con arreglo a la distribucion de trabajo que la Sala
disponga, conocera en Unica instancia de los siguientes asuntos:

1. De los de nulidad de los actos administrativos expedidos por las autoridades del orden nacional o
por las personas o entidades de derecho privado cuando cumplan funciones administrativas del
mismo orden [...]».

17 Reglamento Interno del Consejo de Estado.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1437_2011_pr005.html#243

21.  Esta causal ha sido vista por parte de la doctrina como «genérica»®, en la
medida en que las demas causales especificas pueden comprenderse dentro de la
violacion de las normas superiores en las que deberia fundarse el acto
administrativo, ya que aspectos como la competencia, el procedimiento, los motivos
y las finalidades del acto, estan sefialadas en preceptos de mayor jerarquia, que
deben ser observados en su expedicion?®.

22.  No obstante, también se ha dicho que, por razones de técnica y respeto a la
tradicion doctrinaria y jurisprudencial®®, ademas de la necesidad de darle una lectura
racional y eficaz de la norma?!, esta causal debe diferenciarse de las demas y, en
ese sentido, su aplicacion es residual, lo que quiere decir que podra invocarse si los
hechos no encuadran en una causal distinta®.

23.  Entodo caso, el significado estricto de esta causal ha sido comprendido por
la jurisprudencia de esta Corporacion?® como la contravencion legal directa de la
norma superior en que debia fundarse el acto administrativo, y ocurre cuando se
presenta una de las siguientes situaciones: Falta de aplicacién, aplicacion indebida
o0 interpretacion errénea.

24. La falta de aplicacion de una norma se configura cuando la autoridad
administrativa ignora su existencia o, a pesar de que la conoce, pues la analiza o
valora, no la aplica a la solucién del caso. También sucede cuando se acepta una
existencia ineficaz de la norma en el mundo juridico, toda vez que esta no tiene
validez en el tiempo o en el espacio. En los dos ultimos supuestos, la autoridad
puede examinar la norma, pero cree, equivocadamente, que no es la aplicable al
asunto que resuelve. Adicionalmente, habria también falta de aplicacion de la
disposicion en la que deberia fundarse el acto administrativo, cuando el funcionario
conoce la norma, pero se rebela contra ella, haciendo caso omiso del deber de
cumplirla?4.

25. En estos eventos se estd ante un caso de violacion de la ley por falta de
aplicacion, no de su interpretacion errénea, en razén de que la norma, por no haber
sido aplicada, no trascendi6 al caso decidido.

18 CONSUELO SARRIA OLCOS, Comentario al articulo 137 del CPACA, en: Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo Ley 1437 de 2011 comentado y concordado, 2.2
ed., Jose Luis Benavides (editor), Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2016, pp. 373-374.
19 De hecho, el articulo 52 de la Ley 130 de 1913, «Sobre la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo», inicialmente preceptudé que la anulacién de los actos administrativos procedia por
una causal genérica referida a la violacién de la Constitucién y la ley. Luego, con la sucesiva
expedicion de las leyes y cédigos en materia de lo contencioso administrativo, esa causal derivd en
las seis que se aplican en la actualidad.

20 CARLOS BETANCUR JARAMILLO, Derecho procesal administrativo, 8.2 ed., Medellin, Sefial Editora,
2013, p. 290.

21 Luis ENRIQUE BERROCAL GUERRERO, Manual del acto administrativo, 7.2 ed., Bogotd, Libreria
Ediciones del Profesional, 2016, p. 548.

22 PEDRO ANTONIO LAMPREA RODRIGUEZ, Anulacion de los actos de la administracién publica, 2.2 ed.,
Bogota, Ediciones Doctrina y Ley, 2004, p. 213.

23 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia del 15 de
marzo de 2012, rad. 25000-23-27-000-2004-92271-02 (16660).

24 Miguel Largacha Martinez, Daniel Posse Velasquez, op. cit, pp. 213-214.



26. En segundo lugar, la aplicacién indebida ocurre cuando las disposiciones
juridicas se emplean, a pesar de no ser las pertinentes para resolver el asunto que
es objeto de decision. La doctrina ha sefalado que este error puede originarse por
dos circunstancias: (i) en los casos en los que la autoridad administrativa se
equivoca al escoger la norma, por la inadecuada valoracién del supuesto de hecho
gue esta consagra y, (ii) cuando no establece de manera correcta la diferencia o la
semejanza existente entre la hipotesis legal y la tesis del caso concreto. Aunque
esta Ultima hipotesis ha sido reconocida por un sector de la doctrina como un evento
de aplicacion indebida de la norma superior, su verdadera pertenencia a esta
clasificacion puede cuestionarse pues, en el fondo, lo que entrafia es una
circunstancia de falsa motivacion del acto, la que constituye una causal autbnoma
de nulidad si se logra establecer que, en el caso concreto, se afectd el elemento
causal del acto administrativo.

27.  Finalmente, se viola la regla de derecho de fondo o norma sustancial de

manera directa al darsele una interpretacion errébnea. Esto sucede cuando las

disposiciones que se aplican son las que regulan el tema que se debe decidir, pero

la autoridad las entiende equivocadamente en su significado literal y contextual, y

asi, erroneamente comprendidas, las aplica. Es decir, ocurre cuando la autoridad

administrativa le asigna a la norma un sentido o alcance que no le corresponde?>.
(i)  Generalidades del sistema especifico de carrera carcelaria y

penitenciariay de su proceso de seleccién

28.  El ordenamiento juridico y la jurisprudencia tanto constitucional como de lo
contencioso administrativo han reconocido la existencia de tres tipos de sistemas
de carrera administrativa. Uno de ellos es el general, que se encuentra regulado en
la Ley 909 de 2004 y aplica para todos los empleos en carrera administrativa con
excepcion de los que pertenezcan a los otros dos sistemas, que son los especiales
y los especificos. Los primeros tienen su génesis en normas constitucionales que
prevén la existencia de un sistema de carrera diferente al general para determinadas
entidades estatales, como es el caso de las universidades publicas?®, las Fuerzas
Militares y la Policia Nacional?’, la Fiscalia General de la Nacién??, la Rama
Judicial®®, la Contraloria General de la Republica® y la Procuraduria General de la
Nacion3,

29. Por su parte, la creacion de los sistemas especificos de carrera corresponde
al legislador, quien debe justificar su existencia «[...] en razén a la singularidad y
especialidad de las funciones que cumplen las entidades en las cuales se aplican [...]»%2.
Lo anterior explica que, en principio, aquellos sistemas se aparten de las reglas

25 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia del 15 de
marzo de 2012, rad. 25000-23-27-000-2004-92271-02 (16660).

26 Articulo 69 de la Constitucién Politica.

27 Articulos 217 y 218 de la Constitucion Politica.

28 Articulo 253 de la Constitucion Politica.

29 Articulo 256-1 de la Constitucion Politica.

30 Articulo 268-10 de la Constitucion Politica.

81 Articulo 279 de la Constitucion Politica.

82 Articulo 4, numeral 1, de la Ley 909 de 2004.



generales que rigen la funcion publica en asuntos como el ingreso, la capacitacion,
permanencia, ascenso Yy retiro del personal.

30. El articulo 4, numeral 2, de la Ley 909 de 2004, consagra las entidades que
se encuentran sometidas a los sistemas especificos de carrera administrativa, asi:

[...] 2. Se consideran sistemas especificos de carrera administrativa los
siguientes:

- El que rige para el personal que presta sus servicios en el Departamento
Administrativo de Seguridad (DAS).

- El que rige para el personal que presta sus servicios en el Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario (Inpec).

- El que regula el personal de la Unidad Administrativa Especial de Impuestos
y Aduanas Nacionales (DIAN).

- El que regula el personal cientifico y tecnoldgico de las entidades publicas que
conforman el Sistema Nacional de Ciencia y Tecnologia.

- El que rige para el personal que presta sus servicios en las Superintendencias.

- El que regula el personal que presta sus servicios en el Departamento
Administrativo de la Presidencia de la Republica.

- El que regula el personal que presta sus servicios en la Unidad Administrativa
Especial de la Aeronautica Civil.

- <Vifeta adicionado por el articulo 51 de la Ley 1575 de 2012. El nuevo texto
es el siguiente:> El que regula el personal que presta sus servicios a los
cuerpos oficiales de bomberos [...] (negrilla fuera del texto original)

31.  Visto lo anterior, es plausible concluir que los empleos que pertenecen a los
sistemas especificos de carrera no pueden ser completamente homologados en su
trato con aquellos del sistema general pues las particularidades del contenido
funcional de estos cargos y las de la entidad, hacen que sea necesaria la
consagracion de un régimen de personal propio que, al armonizar con dichas
caracteristicas, permita el cumplimiento adecuado de los cometidos estatales®:.

32. En el caso del INPEC, la decisién del legislador de crear para su personal
unas reglas diferentes a las generales, las cuales estan contenidas en el Decreto
Ley 407 de 199434, se justifica en los objetivos y las funciones que le han sido
asignadas a dicha entidad, al igual que en la naturaleza del servicio que presta,
segun se advierte a continuacion:

33 Dado que el reconocimiento de los sistemas especificos de carrera en el ordenamiento juridico
obedece a las caracteristicas singulares de ciertas entidades publicas, para que sus reglas puedan
exceptuar validamente la aplicacién del régimen general su razén de ser debe justificarse en aquellos
rasgos sui generis; incluso en tales eventos esas disposiciones especiales tendran que garantizar la
sujecion al principio del mérito y demas postulados esenciales que rigen la carrera general. Bajo esa
misma légica, las cuestiones inherentes a la funcion puablica en las que las particularidades de las
entidades sometidas a estos sistemas especificos no ameriten un trato diferenciado, deberian
regularse por el sistema general.

34 «Por el cual se establece el régimen de personal del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario.»


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1575_2012_pr001.html#51

Naturaleza
del servicio | «La naturaleza del servicio penitenciario y carcelario es preventiva,
penitenciario | educativa y social para los reclusos y de apoyo a las autoridades
y carcelario | penitenciarias y carcelarias para el cometido de sus fines»®.

nacional

«1. Ejecutar y desarrollar la politica carcelaria y penitenciaria dentro de

los lineamientos que establezca el Gobierno Nacional.

2. Hacer cumplir las medidas de aseguramiento, las penas privativas de

la libertad y las medidas de seguridad, que establezcan las autoridades

Objetivos judiciales.

principales | 3. Disefar y ejecutar programas de resocializacién, rehabilitacion y

del INPEC reinsercion a la sociedad, para los reclusos de los establecimientos

carcelarios y penitenciarios.

4. Disefiar y establecer los mecanismos necesarios de control de los

programas de resocializacién, rehabilitacion y reinsercion de los

internos a la sociedad.» 36

Funciones del | «1. Formular y ejecutar los planes y programas de gestién carcelaria y
INPEC penitenciaria.

2. Ejercer la direccion, administracion y control de los centros

carcelarios y penitenciarios del orden nacional.

3. Vigilar y custodiar los centros carcelarios y penitenciarios del orden

nacional.

4. Determinar sistemas de seguridad, vigilancia y control al interior y el

exterior de los establecimientos de reclusion [...]».

33. En armonia con ello, la Corte Constitucional ha explicado que la existencia
de dicha carrera administrativa como un sistema especifico tiene fundamento, entre
otras, en las siguientes razones: (i) La especialidad y la naturaleza del servicio
penitenciario y carcelario; (i) La especialidad de las funciones que cumple el
personal que lo presta; (iii) «[...] la necesidad de establecer, para el personal del ramo
penitenciario y carcelario, un distinto régimen de deberes, prohibiciones e
incompatibilidades e inhabilidades y de control de su actividad laboral, tanto en el interior
como en el exterior de los establecimientos carcelarios, y de situaciones administrativas,
causales de ingreso y de retiro del servicio, régimen disciplinario [...]»*".

34.  Vistolo anterior, es importante precisar que conforme con el Decreto Ley 407
de 1994, en el INPEC, los empleos que se clasifiguen como de carrera®® son
provistos bien sea mediante concurso, curso o por ascenso®°. Ademas, el personal
de carrera que se vincule a la entidad puede catalogarse como (i) personal
administrativo o (ii) personal del cuerpo de custodia y vigilancia penitenciaria y

35 Articulo 2, Decreto Ley 407 de 1994.

36 Articulo 3 del Decreto 2160 de 1992, «Por el cual se fusiona la Direccién General de Prisiones del
Ministerio de Justicia con el Fondo Rotatorio del Ministerio de Justicia.»

87 Sentencia C-507 del 9 de noviembre de 1995, Corte Constitucional, expediente D-929, Actor: José
Antonio Galan Gémez.

38 Segun el articulo 10 del Decreto Ley 407 de 1994 «]...] Los empleos segln su naturaleza y forma
como deben ser provistos, son de libre nombramiento y remocion y de carrera. Son de libre
nombramiento y remocién los empleos que se sefialan a continuacion: Director General del Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario, INPEC, Secretario General, Subdirectores, Jefes de Oficina,
Asesores, Directores Regionales, Jefes-de-Division, Directores y Subdirectores de Establecimientos
Carcelarios y los demas empleos de Jefe de Unidad que tengan una jerarquia superior a Jefe de
Seccion y los de tiempo parcial, entendiéndose por tales aquellos que tienen una jornada diaria
inferior a cuatro (4) horas.

Son de carrera los demas empleos del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, INPEC [...]».

39 Articulo 12, ibidem.



carcelaria nacional?®, ultimo cuya provisién se realiza por medio de curso, previa
seleccion®,

35. Segun el articulo 87 del Decreto Ley 407 de 1994, las etapas del proceso de
seleccion son (i) la convocatoria, (i) el reclutamiento, (iii) la aplicacion de pruebas o
instrumentos de seleccidn, (iv) la conformacion de lista de elegibles y (v) el periodo
de prueba. Para los efectos del presente proceso, es preciso sefialar que el
proposito de la etapa de aplicacion de pruebas o instrumentos de seleccion consiste
en «[...] apreciar la capacidad, idoneidad, potencialidades del aspirante y establecer una
clasificacion de los mismos respecto de las calidades requeridas para desempefiar con
eficiencia las funciones y responsabilidades de un cargo [...]»*.

(i) Lapotestad de la Comision Nacional del Servicio Civil para dictar los
lineamientos de los procesos de seleccion

36. La Constitucion Politica de 1991, en el articulo 130, dispuso la creacién de la
Comisién Nacional del Servicio Civil como entidad responsable de la administracion
y vigilancia de las carreras de los servidores publicos, con excepcion de las de
caracter especial creadas por la norma superior.

37. Sobre la naturaleza de la Comisién, interesa destacar, con apoyo en el
articulo 7 de la Ley 909 de 200443, que se trata de «[...] un 6rgano de garantia y
proteccion del sistema de mérito en el empleo publico [...] dotada de personeria juridica,
autonomia administrativa y patrimonio propio [...]». Ademas, sus actuaciones se rigen
por «[...] los principios de objetividad, independencia e imparcialidad [...]».

38. Con base en esta caracterizacion, la Corte Constitucional ha sido enfatica al
sefalar que la independencia y autonomia de que goza la CNSC se refleja en el
amplio margen de discrecionalidad administrativa y presupuestal con el que cuenta,
lo que le permite ejercer las funciones que le han sido atribuidas sin injerencia o
sujecién a alguna otra autoridad.

39. Dentro de esa competencia de administracion que le fue encomendada a la
CNSC, se enmarca la funcién de regular y adelantar los concursos publicos de
meérito. Asi lo disponen los articulos 29 y 30 de la mencionada Ley 909, al igual que
su articulo 11, ultimo que en sus literales a) y ¢) sefiala que corresponde a dicha
entidad establecer los lineamientos generales dentro de los cuales se desarrollan
los concursos, y elaborar las convocatorias.

40.  En primer lugar, estas actividades se encuentran limitadas por lo previsto en
la Constitucion, la ley y los reglamentos, segun lo expone el mismo articulo 11
ibidem. Precisamente, la sentencia C-372 de 1999 resalté que la Comision Nacional
del Servicio Civil tiene la jerarquia de un 6rgano autobnomo y permanente al cual le

40 Articulo 78, ibidem.

41 Articulo 80, ibidem.

42 Articulo 92, ibidem.

43 «Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia
publica y se dictan otras disposiciones»



corresponde dirigir, administrar y vigilar el sistema de carrera, «[...] sin sujecion al
Gobierno ni a pautas distintas de las que la misma Carta y la ley sefialen, y con la estructura
y fuerza institucional necesarias para lograr que el engranaje de la carrera opere con
seguridad y efectividad, y exclusivamente dentro de los criterios constitucionales [...]».

41. En segundo lugar, la elaboracion de la convocatoria, entendida como una
competencia constitucional privativa y exclusiva de la CNSC#*, debe respetar las
atribuciones que hubieran sido asignadas a otras entidades; asi lo aclaro la
sentencia C-183 de 2019, que precis6 que «Estas funciones no implican determinar los
cargos a proveer, ni la estimacion de los eventuales costos y su financiacion, ni formular la
politica publica al respecto, tareas que implican el desarrollo de otras funciones, las cuales
la ley en comento ha asignado a otros érganos y dependencias».

42.  El articulo 90 del Decreto Ley 407 de 1994 indica que la convocatoria es la
norma reguladora de todo concurso, ademas, que obliga a la administracion, a las
entidades contratadas para la realizacion del concurso y a los aspirantes. En otras
palabras, es el instrumento juridico a través del cual se establecen en forma precisa
y concreta las reglas, procedimientos, requisitos y demas condiciones
inmodificables que deben regir las diferentes etapas del proceso de seleccion.

43.  En tales condiciones, es plausible concluir que los aspectos relativos a las
reglas del concurso que carezcan de una reglamentacién puntual en la Constitucion,
la ley y el reglamento, hacen parte de esa potestad de expedir «los lineamentos» y
elaborar convocatorias que le asiste a la Comision. Por tal motivo, debe entenderse
que dicha entidad tiene un extenso rango de accion en la configuracion de los actos
gue puede proferir, margen cuya gradacion dependera en todo caso de la precision
o amplitud con la que las disposiciones arriba citadas hayan desarrollado el sistema
de carrera. En consecuencia, a menor desarrollo constitucional y legal de tal
institucion juridica, mayor campo de accién en el ejercicio de la potestad de
regulacion de la Comision Nacional del Servicio Civil.

44,  Para los efectos del presente proceso, interesa destacar que la regulacion
contenida en el Decreto Ley 407 de 1994 respecto de la aplicaciéon de las pruebas
no es exhaustiva. En efecto, el articulo 92 ejusdem, ademas de plasmar la finalidad
de las pruebas o instrumentos de seleccion, se limita a consagrar el caracter
reservado que le asiste a las mismas y la exigencia consistente en que, en los
procesos de seleccién, se apliguen como minimo dos pruebas.

45.  Por lo demas, la Sala no observa ninguna otra disposicion constitucional,
legal o reglamentaria que defina de manera puntual aspectos relacionados con las
pruebas a aplicar en los concursos de méritos, tales como el tipo, la forma en que
deben ejecutarse, la manera en que se evallan, su efecto eliminatorio o
clasificatorio, entre otros. Por ello, dichos asuntos quedan comprendidos en la
competencia que tiene la CNSC para regular la convocatoria, tal y como se
desprende del articulo 2.2.6.3. del Decreto 1083 de 2015, segun el cual:

44 Sentencia C-183 de 2019 )
45 «Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica.»



[...] Articulo 2.2.6.3. Convocatorias. Corresponde a la Comisién Nacional del
Servicio Civil elaborar y suscribir las convocatorias a concurso, con base en
las funciones, los requisitos y el perfil de competencias de los empleos
definidos por la entidad que posea las vacantes, de acuerdo con el manual
especifico de funciones y requisitos.

La convocatoria es norma reguladora de todo concurso y obliga a la Comision
Nacional del Servicio Civil, a la administraciéon, a la entidad que efectta el
concurso, a los participantes y debera contener minimo la siguiente
informacién: [...]

7. Sobre las pruebas a aplicar: clase de pruebas; caracter eliminatorio o
clasificatorio; puntaje minimo aprobatorio para las pruebas eliminatorias; valor

de cada prueba dentro del concurso; fecha, hora y lugar de aplicacion [...]

(iv) Empleo publico de dragoneante del INPEC

46. Conforme se indic6 en precedencia, en el personal de carrera vinculado al
INPEC es posible identificar dos grandes grupos: el administrativo y el del cuerpo
de custodia y vigilancia penitenciaria y carcelaria nacional, Gltimo al que pertenece
el cargo de dragoneante?®®.

47. Segun el articulo 113 del Decreto Ley 407 de 1994, el referido cuerpo de
custodia y vigilancia presta un servicio publico esencial consistente en «[...] mantener
y garantizar el orden, la seguridad, la disciplina y los programas de resocializacion en los
centros de reclusién, la custodia y vigilancia de los internos, la proteccion de sus derechos
fundamentales y otras garantias consagradas en la Constitucion Politica, en pactos,
tratados y convenios internacionales de Derechos Humanos, suscritos y ratificados por
Colombia y en general asegurar el normal desarrollo de las actividades en los centros de
reclusion [...]».

48. Enrazodn de la naturaleza del servicio que les ha sido encargado y en aras de
garantizar su adecuada y efectiva prestacion, los miembros del cuerpo de custodia y
vigilancia penitenciaria y carcelaria nacional se encuentran autorizados para utilizar
los medios coercitivos que permita la ley a efectos de restablecer el orden, teniendo
en cuenta que solo podran hacerlo por el tiempo que resulte necesario y, en todo caso,
con racionalidad y causando el menor dafio a la integridad de las personas y a sus
bienes?*’.

49. EI articulo 118 del Decreto Ley 407 de 1994 contempl6 como deberes
especiales a cargo de estos funcionarios, los siguientes:

[...] @) Velar por la seguridad, vigilancia y disciplina de los establecimientos
penitenciarios y carcelarios; [...]

c) Servir como auxiliares en las labores de trabajo y educacion de los
internos, y en general, en su resocializacion;

46 Segun el articulo 126 del Decreto Ley 407 de 1994 «[...] El Cuerpo de Custodia y Vigilancia
Penitenciaria y Carcelaria Nacional estd compuesto por Oficiales, Suboficiales, Dragoneantes,
Alumnos y los Bachilleres Auxiliares que presten el servicio militar en la Institucién [...]».

47 Articulo 114, ibidem.



d) Cumplir las funciones de sequridad y policia judicial en los términos
sefialados por la ley;

e) Cumplir las 6rdenes y requerimientos de las autoridades judiciales, con
respecto a los internos de los establecimientos penitenciarios y carcelarios;

[.]

h) Custodiar y vigilar constantemente a los internos en los centros
penitenciarios y carcelarios, en las remisiones, diligencias judiciales,
hospitales vy centros de salud, conservando en todo caso a la vigilancia
visual;

i) Requisar_cuidadosamente a los detenidos o condenados, sus celdas y
sitios de trabajo conforme al reglamento;

i) Custodiar a los condenados o detenidos que vayan a trabajar fuera del
establecimiento y emplear todas las precauciones posibles para impedir
violencias, evasiones y conversaciones o relaciones de ellos con los
extrafios, exceptuando los casos previstos en el Cédigo Penitenciario vy
Carcelario y en el Reglamento General;

k) Realizar los ejercicios colectivos gue mejoren 0 mantengan su capacidad
fisica; participar en los entrenamientos gue se programen para la defensa,
orden y sequridad de los centros de reclusion; tomar parte en las ceremonias
internas o publicas para realce de la institucion; asistir a las conferencias y
clases que eleven su preparaciéon general o la especifica penitenciaria;

[) Mantener la disciplina con firmeza, pero sin mas restricciones de las
necesarias, para conservar el orden en el establecimiento penitenciario o
carcelario [...] (Subrayas fuera del texto original)

50. La naturaleza de las funciones asignadas a estos cargos condujo a que el
Decreto Ley 2090 de 2003*® definiera la actividad del personal dedicado a la
custodia y vigilancia de los internos en los centros de reclusién carcelaria como de
alto riesgo, entendiendo por tal aquella en la que la labor desempefiada implica la
disminucion de la expectativa de vida saludable o la necesidad del retiro de las
funciones laborales que ejecuta, con ocasion de su trabajo*°.

51. El cargo de dragoneante, como uno de aquellos que conforma el personal del
cuerpo de custodia y vigilancia penitenciaria y carcelaria nacional, tiene como

propésito «[...] ejercer funciones de base, seguridad, resocializacién, disciplina y orden de
los establecimientos penitenciarios y carcelarios [...]»*.

52. Dentro de este contexto y conforme con las normas vigentes para la época en
que se desarrollé la Convocatoria 335 de 2016°, el empleo de dragoneante puede
definirse con base en las siguientes caracteristicas:

48 «Por el cual se definen las actividades de alto riesgo para la salud del trabajador y se modifican y
sefialan las condiciones, requisitos y beneficios del régimen de pensiones de los trabajadores que
laboran en dichas actividades».

49 Articulos 1y 2 del Decreto Ley 2090 de 2003.

50 Articulo 134 del Decreto Ley 407 de 1994.

51 Al respecto pueden consultarse la Resolucién No. 003467 del 29 de octubre de 2013, por medio
de la cual se modifica la Resolucién No. 00952 del 29 de enero de 2010, que establece el Manual
de Funciones, Requisitos y Competencias Laborales para los empleos de la planta global de personal
del INPEC, en lo relacionado con los empleos del Cuerpo de Custodia y Vigilancia; la Resolucion



52.1. PROPOSITO PRINCIPAL

Realizar las disposiciones relacionadas con el orden, la seguridad, disciplina, autoridad,
convivencia, custodia y vigilancia de las personas privadas de la libertad a cargo del
Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario asi como la vigilancia de las instalaciones en
el desarrollo de los programas de resocializacidn, tratamiento integral y proteccion de los
derechos fundamentales, cumpliendo las o6rdenes e instrucciones de los oficiales y
suboficiales del Cuerpo de Custodia Vigilancia Penitenciaria Carcelaria Nacional.

52.2. FUNCIONES DEL CARGO

[...] Ejercer funciones de base, seguridad, reconciliacion, disciplina y orden de los
establecimientos penitenciarios y carcelarios [...]

Cumplir con las actividades de seguridad, custodia y vigilancia en las garitas, pabellones,
puestos de acceso y control, areas comunes, remisiones, patrullas, detencién y prision
domiciliaria, vigilancia electrénica, grupos especiales, y demas instalaciones
penitenciarias, conforme a lo dispuesto en los reglamentos y procedimientos.

Custodiar y vigilar a los internos al interior de los establecimientos de reclusion, en los
traslados, remisiones y en el trabajo al aire libre, garantizando la seguridad e integridad
e impidiendo la fuga o evasion de los internos, violencia o conversacién con extrafos.

Identificar a las personas, bienes, elementos y vehiculos al ingreso y salida de las
instalaciones, dependencias y del establecimiento de reclusion, garantizando el debido
cumplimientos de los protocolos de seguridad penitenciaria y carcelaria.

Controlar a los internos y visitantes en el desarrollo de las diferentes actividades
administrativas, judiciales, sociales, de atencion o tratamiento y de bienestar,
preservando la seguridad, el orden, la disciplina y la convivencia.

Requisar a las personas, vehiculos, paquetes, carga, instalaciones y elementos al ingreso
y salida del establecimiento, asi como en los diferentes espacios y lugares donde deba
permanecer el interno, de conformidad con la normatividad vigente los procedimientos e
instrucciones impartidas.

Decomisar los elementos, objetos, sustancias o productos ilicitos, prohibidos o
restringidos y los elementos materiales con los cuales se haya realizado una conducta
punible en las areas de responsabilidad del Instituto, haciendo entrega material de los
mismos al superior inmediato.

[...]

Realizar las tareas y actividades de seguridad, custodia, vigilancia y de tratamiento
penitenciario, proteccién de los derechos fundamentales de los internos, visitantes y
empleados, la vida, la integridad personal, la honra, los bienes, las creencias y las
libertades, dentro del marco de la normatividad vigente.

...]

52.3. CONOCIMIENTOS ESENCIALES PARA LA FUNCION DEL DRAGONEANTE®?

De la Institucion, su estructura y funcionamiento.
Del Codigo Penitenciario y Carcelario, Reglamentos General e Interno.

005657 del 24 de diciembre 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 INPEC y se adopta la Versién 3 para el cargo de Dragoneante y la Version 2 para los cargos de
ascenso»; y, en armonia con dichos actos, el Acuerdo 563 de 2016, «Por el cual se convoca a
concurso abierto de méritos para proveer definitivamente los empleos vacantes pertenecientes al
sistema especifico de carrera administrativa del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario —
INPEC».

52 Numeral 3.1.4. de la actualizacién del profesiograma dragoneante (version 3), adoptado por el
INPEC a través de la Resolucion 5657 del 24 de diciembre de 2015.



Proceso misional y procedimientos de seguridad Penitenciaria y Carcelaria Normas
aplicables a los servidores publicos.

Derechos Humanos de las personas privadas de la libertad. Manejo de situaciones de
crisis.

Manual de uniformes, protocolo penitenciario y lenguaje técnico profesional.

Manejo y uso de armas de fuego, equipo antidisturbios, de comunicacion, medios
electrénicos de uso institucional, elementos de defensa, restriccion y de proteccion.
Defensa personal.

Cadigo de conducta para los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley. Conceptos
bésicos de la privacion de la libertad, de los delitos y las penas y su alternatividad.
Metodologia para la elaboracion de trabajos escritos.

Técnicas de identificacion de personas, de requisas, seguridad de personas e
instalaciones, conduccién y manejo de personas privadas de la libertad.

Conocimientos basicos en criminologia y de la conducta criminal.

Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos.

Sisipec Web y demés herramientas propias del sistema penitenciario y carcelario.
Escala del uso de la fuerza.

52.4. CARACTERISTICAS DE LA OCUPACION®®

Se caracteriza por ser un trabajo calificado, ya que exige conocimientos especificos y
técnicos de manejo de internos, armamento, defensa, seguridad, etc. Las actividades son
variadas y los trabajadores deben realizar diferentes tareas con un alto grado de
exigencia en cuanto a niveles de responsabilidad. El tipo de trabajo es manual y lo debe
realizar de manera individual (solo). Es de gran importancia resaltar que el nivel de
esfuerzo varia de acuerdo con las tareas que debe desarrollar. El nivel de responsabilidad
es alto ya que tienen que responder por el personal interno a cargo y las funciones
asignadas.

(v) Caso concreto

53. Son varias las razones por las que, en criterio del sefior José Gerardo
Estupifian Ramirez, es factible afirmar que los articulos 33 (parcial), 39, 41y 44 del
Acuerdo 563 del 14 de enero de 2016, proferido por la CNSC, desconocen el
ordenamiento juridico superior en el que debian fundarse. A continuacién, la Sala
procedera a su estudio.

e Evaluacién del mérito a través de instrumentos de seleccion o pruebas
fisicas

54.  El primer argumento esgrimido por el demandante pretende desvirtuar la
validez de haber establecido la «condicion fisica» del aspirante a un concurso
publico de seleccion como un criterio que permita definir el mérito para ocupar un
cargo publico, razon por la cual ataco la validez de los articulos 33 (parcial), 39, 41
y 44 del mencionado Acuerdo 563, en cuanto aluden a ellay se encargan de regularla.
A su juicio, si la prueba fisica tiene por objeto valorar la «aptitud médica y
psicofisica» de los aspirantes, no deberia ser usada como un instrumento de
seleccién sino como un elemento de verificacion de requisitos, en la etapa de

53 Numeral 3.1.7. de la actualizacién del profesiograma dragoneante (versién 3), adoptado por el
INPEC a través de la Resolucién 5657 del 24 de diciembre de 2015.



valoracion médica y cumplimiento del profesiograma. Para el demandante, el
anterior razonamiento permite sostener la infraccion del articulo 125 superior, asi
como el 119 del Decreto Ley 407 de 1994.

55.  El articulo 125 constitucional contempla el principio del mérito como un
criterio rector del acceso a la funcion publica que busca privilegiar a quienes, en
virtud de las aptitudes y competencias que tengan respecto del contenido funcional
de un determinado empleo, se han ganado el derecho a desempenarlo. La
consagracion legal del principio en comento se encuentra en la Ley 909 de 200454,
cuyo articulo 2, numeral 2, sefiala que el mérito, las calidades personales y la
capacidad profesional son elementos sustantivos de los procesos de seleccion del
personal que integran la funcion publica.

56. Este principio se manifiesta fundamentalmente a través del sistema de
carrera, el cual puede definirse como un sistema técnico de administracion del
empleo en el que el parametro esencial en la provision de cargos publicos esta dado
por las condiciones y calidades de los aspirantes, lo que redunda no solo en
beneficio del interés general y de los fines del Estado, quien tendra a su servicio a
los més calificados, sino también en el de los trabajadores, a quienes de esta forma
se les garantiza estabilidad laboral e igualdad de oportunidades de cara al empleo.

57.  Asi pues, que un empleo sea de carrera significa que la forma de provision
de este responde a un concurso publico pensado para garantizar un proceso de
seleccion estricto, en el que se busca privilegiar a quienes se han ganado el derecho
al cargo en virtud de sus competencias y calidades profesionales, las que
ciertamente se definen dependiendo de la naturaleza de las responsabilidades y
funciones propias del cargo.

58. Entendido asi, el criterio de mérito concreta los principios de la funcién
administrativa de transparencia, moralidad, imparcialidad e igualdad toda vez que
permite asegurar que la funcién publica sea desarrollada por las personas mas
capacitadas para ejercer el empleo de acuerdo a su perfil y a su contenido funcional.

59.  Ahorabien, al estudiar si este principio u otros derechos fundamentales como
la igualdad resultan transgredidos cuando se exigen determinadas condiciones
fisicas y médicas para ocupar ciertos cargos, la jurisprudencia ha dado una
respuesta negativa pues lo considera admisible siempre que estos requisitos,
ademas de tener relacion con la naturaleza y el contenido funcional del empleo,
cumplan con criterios de razonabilidad, proporcionalidad y necesidad. Esta posicion
ha llevado a sostener que, en principio, la exclusion de participantes que no cumplen
con cualquiera de las exigencias previstas por la entidad beneficiaria del concurso
no es violatoria de sus derechos fundamentales®®.

54 «Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia
publica y se dictan otras disposiciones.»

55 Sobre el particular, puede verse la sentencia del 25 de noviembre de 2019 proferida por la Seccién
Segunda, Subseccion B del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, radicado
11001-03-25-000-2016-00700-00.



60. La Corte Constitucional, quien se ha ocupado del asunto en varias
oportunidades®®, sostuvo que «[...]la persona humana en su esencia es ofendida
cuando, para el desempefio de actividades respecto de las cuales es apta, se la excluye
apelando a un factor accidental que no incide en esa aptitud [...]» sin embargo, precisé a
continuacion que las «|[...] entidades estatales y privadas, y por supuesto los cuerpos
armados pueden exigir requisitos para [...] desempefiar determinadas tareas [...]»°’.

61. De acuerdo con ello, sostuvo que lo importante es que en tales casos «[...] (i)
los candidatos hayan sido previa y debidamente advertidos acerca de tales requisitos, (ii)
el proceso de seleccion se haya adelantado en igualdad de condiciones; vy (iii) la decision
correspondiente se haya tomado con base en la consideracién objetiva del cumplimiento
de las reglas aplicables [...]»%8.

62.  Visto lo anterior, la Sala concluye que en este punto no le asiste razén a la
demanda. La caracterizacion que se hizo del cargo de dragoneante permite afirmar
que el cumplimiento de las responsabilidades asignadas a este empleo exige de
quienes lo desemperfien una serie de aptitudes y condiciones fisicas especiales que
les permitan no solo atender de la mejor manera las labores de vigilancia, seguridad
y custodia que cumplen respecto de los reclusos y de mantenimiento del orden de los
centros carcelarios, sino también la defensa misma de su integridad fisica, que se ve
alta y constantemente expuesta con ocasion del contenido funcional del empleo que
desempefian.

63. En este sentido, consagrar una prueba fisico-atlética dentro de la etapa de
aplicacion de pruebas propia del proceso de seleccion definido para el cargo de
dragoneante del INPEC, lejos de ser violatorio del principio de mérito lo exalta en la
medida en que permite que, para la provision de dicho empleo, se aplique un
proceso de seleccion que evalla la capacidad, idoneidad y potencialidad de los
aspirantes en relacion con las calidades requeridas para desempefiar con eficiencia
las funciones y responsabilidades del cargo.

64.  Asilas cosas, la prueba fisico atlética constituye una herramienta a través de
la cual es posible valorar la aptitud que tienen los concursantes para ocupar el
empleo de dragoneante, desde la perspectiva del rendimiento fisico que necesitan
para poder ejercer las labores de vigilancia, custodia, seguridad y mantenimiento
del orden en los centros penitenciarios y carcelarios, lo que permite definirla como
una medida razonable y proporcional.

65. A lo anterior se suma que los concursantes fueron informados previa,
suficiente y debidamente sobre las caracteristicas y reglas relativas a dicho
instrumento de evaluacion. Asi, el Acuerdo 563 de 2016, proferido por la CNSC,
regulo el tipo de pruebas a aplicar en el proceso de seleccion para el cargo de
dragoneante del INPEC, previendo como una de ellas la prueba fisico atlética®®.
Indic6 expresamente que esta ultima tenia como finalidad medir la resistencia

56 Al respecto pueden consultarse las Sentencias T-463 de 1996, T-1098 de 2004, C-452 de 2005,
T-1266 de 2008, C-403 de 2010, C-820 de 2010, T-045 de 2011 y T-257 de 2012.

57 Sentencia T-463 de 1996.

58 |bidem.

59 Articulo 33 del Acuerdo 563 de 2016.



aerobica y el VO2 maximo del aspirante, al igual que la resistencia anaerébica, esto
es, la capacidad fisica exacta del concursante, a través de la realizacion, en un
tiempo definido, de una cantidad indeterminada de ejercicios®°.

66. Para tales efectos, el acto parcialmente acusado, como expresion de la
competencia que le asiste a la CNSC en materia de regulacion de los concursos
publicos de mérito, se encarg6 de (i) sefialar que se aplicarian los test de Cooper,
fuerza de brazos, fuerza de abdomen y fuerza de piernas®?; (ii) incluir un protocolo
de presentacion de la prueba®?; (iii) definir el método de calificacién de los test®3; y
(iv) describir detalladamente la forma en que se desarrollaria cada uno de ellos.

67. Ademas de estar consignada en el Acuerdo 563 de 2016, dicha informacion
fue incorporada por la CNSC y la Universidad Manuela Beltran, entidad contratada
para intervenir en la realizacion del concurso, en una guia de orientacion para la
presentacion de la prueba fisico atlética®, la cual podia ser consultada
publicamente en las plataformas virtuales de ambas entidades.

68.  Visto lo anterior, el despacho observa que la consagracion de una prueba de
naturaleza fisico atlética en el proceso de seleccion del cargo de dragoneante del
INPEC encuentra fundamento juridico en el articulo 11 del Decreto Ley 407 de 1994,
que al referirse a los requisitos para el ejercicio del empleo en la entidad prevé la
necesidad de comprobar que la persona posee las calidades exigidas y la capacidad
fisica para su desempefio. En el mismo sentido, el 92 ibidem dispone que los
instrumentos de seleccion tienen como «[...] finalidad apreciar la capacidad, idoneidad,
potencialidades del aspirante y establecer una clasificacién de los mismos respecto de las
calidades requeridas para desempefiar con eficiencia las funciones y responsabilidades de
un cargo [...]».

69.  Ahora bien, siendo claro que la evaluacion de las habilidades y resistencia
fisicas de los aspirantes al cargo de dragoneante del INPEC resultan esenciales, se
hace igualmente diafano que dicho aspecto no podria ser valorado en debida forma
en la entrevista ni en la valoracion médica, como lo propone el demandante, ya
estas etapas tienen una finalidad diferente.

70. Lo anterior queda en evidencia al leer los articulos 45 y 48 del Acuerdo 563
del 14 de enero de 2016, que respectivamente definen el objeto de la entrevista y
de la valoracion médica. Respecto de la primera, sefiala que consiste en la
realizacion de pregustas destinadas a evidenciar que el aspirante es capaz de
enfrentar los desafios del empleo, trabajar en equipo, manejar situaciones
especificas del empleo y usar sus habilidades y experiencia de manera efectiva.

71. Encuanto a la etapa de valoracion médica y establecimiento de inhabilidades
médicas, la referida norma indica que no tiene el caracter de prueba dentro del

60 Articulo 39 ibidem.

61 Articulo 40 ibidem.

62 Articulo 41 ibidem.

63 Articulos 42 y 44 ibidem.
64https://lwww.cnsc.gov.co/DocumentacionCNSC/Convocatorias_2016/335_de 2016 INPEC_Drag
oneantes/Guias/inpec-guia-orientacion-prueba-fisico-atletica%20dragoneantes.pdf.



proceso de seleccion sino que se trata de un tramite previo y obligatorio para poder
ingresar al curso de formacion o complementacion, de manera que su enfoque
apunta a examinar la aptitud de los aspirantes ya no de cara a las competencias
requeridas para desempefar el cargo sino desde la perspectiva de la seguridad y
salud en el trabajo, antes denominada salud ocupacional®®.

72.  De otro lado, es importante sefialar que, en criterio del demandante, la
consagracion de la prueba fisico atlética desconocio el articulo 119 del Decreto Ley
407 de 1994, pues este ultimo, al regular los requisitos para ingresar al cuerpo de
custodia y vigilancia penitenciaria y carcelaria nacional, no previé exigencias de tal
naturaleza. Lo que el demandante parece pasar por alto es que el numeral 9 del
mencionado precepto contempla como uno de aquellos requisitos el consistente en
«Aprobar el curso de formacion en la Escuela Penitenciaria Nacional» y que, de
acuerdo con el desarrollo previsto en la norma legal y en el mismo Acuerdo 563 de
2016, para poder ingresar al curso de formacion es necesario haber participado y
superado el concurso de méritos, del que como se ha venido explicando hacen parte
los diferentes instrumentos de seleccién o pruebas.

73.  Para cerrar el estudio del argumento examinado, conviene recordar que la
caracterizacion de cada empleo que compone la planta de personal del INPEC fue
definida con base en un criterio cientifico, a través de un profesiograma y un perfil
profesiografico®® que elaboré un grupo interdisciplinario de profesionales
especializados en areas de la salud, psicologia, odontologia, terapia ocupacional y
derecho, quienes acreditaron titulos de pregrado y postgrados.

74.  El mencionado profesiograma, al que se aludié en detalle en el acapite (iv)
relativo al cargo de dragoneante, ensefia que el propdsito principal de este empleo
consiste en velar por la seguridad, vigilancia y disciplina de los establecimientos
penitenciarios y carcelarios, lo que implica la custodia constante de los internos
tanto en los centros de reclusion como en los desplazamientos requeridos por fuera
de ellos.

75. Como consecuencia de esto, el profesiograma refleja, ademas, que el
cumplimiento de tal labor demanda de quienes la desempeiien un
acondicionamiento fisico adecuado que les permita tener la capacidad de respuesta
gue exigen las funciones asignadas al cargo. Por tal motivo, entre las habilidades
basicas que consagra el estudio en cuestion como necesarias para el ejercicio de
aguel empleo, pueden destacarse los conocimientos basicos de criminologia y
conducta criminal; el uso de la fuerza; la defensa personal; y el manejo de armas de
fuego. Estas deben permitirle a los dragoneantes realizar tareas como la requisa
cuidadosa de los internos, de sus celdas y sitios de trabajo; la prevencion de

65 Esta modificacion fue introducida por la Ley 1562 de 2012.

66 Al respecto, la Resolucion 5657 de 2015, proferida por el INPEC, explica «[...] Que el
Profesiograma es el documento técnico en donde se definen las tareas, responsabilidades,
particularidades fisicas y ambientales requeridas para el desempefio de un empleo y adicionalmente,
establece los medios cientificos necesarios para investigar que el empleado pueda desempefiarse
en el puesto de trabajo para el cual es postulado. Asi mismo, el Perfil Profesiografico es un
documento en el que se indican las caracteristicas, aptitudes y actitudes que debe tener una persona
para desempefar un empleo [...]».



evasiones, agresiones, peleas, relacionamiento con extrafios y otras conductas
prohibidas, al igual que tener la capacidad de respuesta en caso que estas se
desplieguen.

76.  Esta informacion sirvioé de sustento para que se definieran aspectos relativos
a los requisitos, reglas y metodologia aplicables a la prueba fisico atlética objeto de
estudio, lo que con mayor razén permite sostener que dicho instrumento de
seleccion resulta no solo razonable y proporcional sino también necesario de
acuerdo con los estudios médico cientificos que lo respaldan y que no lograron
desvirtuarse por los reproches que se formularon en la demanda.

e Impugnacion de los resultados de la prueba fisico atlética

77. En criterio del demandante, la convocatoria dispuso que los aspirantes que no
alcancen el puntaje minimo aprobatorio en la aplicacion de la prueba fisico atlética
serian retirados del proceso de seleccidn, sin posibilidad de impugnar los resultados
toda vez que el articulo 44 del Acuerdo 563 de 2016 no previo recurso alguno.

78.  Como puede observarse, esta censura concierne a la presunta violacion del
derecho al debido proceso, ultimo que por disposicién del articulo 29 de la
Constitucion Politica debe regir todas las actuaciones adelantadas tanto en
procedimientos judiciales como en aquellos de naturaleza administrativa. Su
propésito es efectivizar los derechos y garantias de los asociados, lo que se logra
no solo con el respeto del contenido sustancial o material de aquellos sino también
con el acatamiento de las condiciones formales que posibilitan su ejercicio.

79. La manifestacion de este derecho en el concurso de méritos supone que,
previo a la seleccién de los concursantes que califiquen para acceder al empleo, se
hayan establecido las normas que han de regir todas las actuaciones de la
administracion, de las entidades contratadas y de los participantes; y que aquellas
se respeten y observen a cabalidad. De esta forma, la convocatoria, como norma
reguladora del proceso de seleccidn, se convierte en el referente para evaluar si en
el desarrollo de las etapas y procedimientos que integran el concurso publico de
méritos se garantiza el derecho al debido proceso.

80. Para el demandante, en este caso se desconocio el derecho al debido
proceso toda vez que la convocatoria no previdé medios de impugnacion de los
resultados de la prueba fisico-atlética. Este argumento no esta llamado a prosperar
pues, como bien lo afirmé la entidad demandada, el Acuerdo 563 de 2016 si dispuso
mecanismos para garantizar la contradiccion de los resultados de las pruebas.

81. Al respecto, el paragrafo de su articulo 10 sefialé6 que las causales de
exclusion de la convocatoria, entre las cuales esta no superar las pruebas, se
aplican en cualquier momento cuando se compruebe su ocurrencia, previo el debido
proceso y sin perjuicio de las acciones judiciales y/o administrativas a que haya
lugar.



82. Enlinea con ello, el articulo 30 ejusdem establecié la posibilidad de realizar
reclamaciones sobre los resultados de las pruebas al disponer que:

[...] Las reclamaciones de los aspirantes por los resultados de las pruebas, se
recibiran y decidirdn exclusivamente por la universidad, institucion
universitaria e institucion de educacion superior contratada por la CNSC, a
través de su pagina Web y en la de la CNSC www.cnsc.gov.co en el link
“Convocatoria No. 335 de 2016- INPEC Dragoneantes”.

El plazo para realizar las reclamaciones es de cinco (5) dias habiles contados
a partir del dia siguiente a la publicacion de los resultados, en consonancia
con lo establecido en el articulo 13 del Decreto 760 de 2005 y demas normas
concordantes, segun corresponda [...]

Contra la decision que resuelve las reclamaciones no procede ningln recurso

[..]

83. Por tal razon, la Sala descarta la configuracion de la nulidad alegada con
fundamento en esta censura, por la supuesta transgresion del articulo 29 superior y
el 74 del CPACA.

e Parametros parala aplicaciéon de la prueba fisico atlética

84.  En criterio del demandante, para que la prueba fisico atlética fuese objetiva
y transparente debia cefirse a las reglas por las que se rige la entrevista, debido a
las semejanzas existentes entre y otro instrumento de seleccion. Por ello, a su juicio,
para la primera también tenia que consagrarse el deber de informar con antelacién
la identidad de los evaluadores, de registrar y conservar la grabacion de la
presentacion de la prueba y la restriccidn consistente en que el peso porcentual
otorgado a la misma no exceda del 15%. Sin embargo, el protocolo de presentacién
de la prueba fisico atlética, regulado en el articulo 41 del Acuerdo, no atendio, en
su sentir, dichos parametros.

85.  Pararesolver este cuestionamiento es importante recordar que la Ley 909 de
2004 no establecid ningiin mecanismo en particular a través del cual deba evaluarse
el mérito, limitdndose a sefialar de manera general que el proposito de los
instrumentos de seleccion es apreciar la capacidad, idoneidad y adecuacion de los
aspirantes a los cargos que se convoquen, al igual que establecer una clasificacion
de los candidatos respecto de las calidades requeridas para el ejercicio efectivo de
las funciones del empleo.

86. La Seccion Segunda del Consejo de Estado ha entendido que el hecho de
gue la Ley 909 de 2004 no se haya ocupado de regular esta materia, da cuenta de
la intencién que tuvo el legislador de «[...] facultar de manera amplia a la CNSC para
establecer, en cada uno de los procesos de seleccion, el tipo de pruebas a realizar para
determinar el mérito de los participantes, dependiendo, entre otras, de la naturaleza y
funciones de la entidad que solicite la provision de los cargos de carrera administrativa de
su planta de personal a través del concurso, y de las necesidades del servicio existentes


http://www.cnsc.gov.co/

para el momento de la realizacion de la Convocatoria, pero siempre en condiciones de
igualdad, objetividad, publicidad e imparcialidad [...]»%".

87.  Visto lo anterior, la Sala se aparta de las consideraciones del demandante
pues en el ejercicio de la competencia que le asiste a la CNSC como méaxima
autoridad en la materia, sus facultades de regulacién son amplias lo que le otorga
libertad para definir el tipo de pruebas, la metodologia y los procesos para su
aplicacion, bajo la condicion de que se respeten parametros de igualdad,
objetividad, publicidad, imparcialidad y transparencia, exigidos en todo proceso de
seleccion.

88.  De acuerdo con ello, la simple afirmacion relativa a una supuesta semejanza
entre dos instrumentos de seleccion no es un argumento razonable para desvirtuar
la amplia libertad de configuracién de que esta asistida la entidad demandada a
efectos de establecer las reglas de la convocatoria. En tal virtud, seria un desacierto
que, apelando a una suerte de analogia, se acepte extender la aplicacion de las
reglas propias de la prueba de entrevista a la prueba fisico atlética cuando es claro
que, en primer lugar, esta ultima fue regulada exhaustivamente en el Acuerdo 563
de 2015y que, en segundo lugar, esa alegada semejanza es inexistente. Lo anterior
se evidencia en los articulos 39 y 45 del mencionado acuerdo, que al referirse a la
finalidad de cada una de estas pruebas disponen:

88.1. ACUERDO 563 DE 2015

ARTICULO 45. ENTREVISTA

ARTICULO 39. PRUEBA FISICO
ATLETICA

«Esta prueba estd enfocada a realizar una
serie de preguntas al aspirante, destinadas
a buscar respuestas que demuestren que
puede enfrentar los desafios del empleo,
trabajar bien con otros, y usar
efectivamente sus habilidades y
experiencia. Asi mismo, las preguntas
cuentan con preguntas disefiadas para
medir la capacidad del aspirante para
manejar el trabajo y situaciones especificas
del empleo, y demuestran si los apirantes
cuentan con las habilidades que la Entidad
esta buscando [...]»

«Esta prueba tiene como objetivo medir la
resistencia aerdbica y medir el VO2
maximo del aspirante. La prueba de
resistencia anaerdbica mide la capacidad
fisica exacta del aspirante, realizando
durante un tiempo determinado, una
cantidad indeterminada de ejercicios»

67 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Sentencia del 25 de
abril de 2019; radicado 11001-03-25-000-2015-01053-00(4603-15).




89. Entales condiciones, para la Sala, el articulo 248 del Decreto 1227 de 2005%°
no puede ser un criterio aplicable a efectos de estudiar la validez de la prueba fisico
atlética, luego la presente censura esta llamada al fracaso.

90. Por ultimo, el demandante estimé vulneradas las Leyes 845 de 20037°y 1207
de 2008"! por el hecho de que no haberse exigido un control antidopaje en la
aplicacion de la prueba fisico atlética. Este argumento seguira la misma suerte de
los demas pues lo cierto es que el ambito de aplicacion de las referidas normas se
encuentra claramente delimitado a las practicas deportivas, asunto que resulta
ajeno al que se discute en el presente debate.

91. Asi, el articulo 1 de la Ley 845 de 2003 precisé que la finalidad de dicha
norma es «[...] defender los derechos constitucionales de la salud y de la practica deportiva
asi como la promocidn de los principios del juego limpio y la ética deportiva [...]», mientras
gue la Convencion Internacional contra el Dopaje en el Deporte, incorporada al
ordenamiento juridico interno a través de la Ley 1207 de 2008, indico en el articulo
1 que su propdsito consiste en «[...] promover la prevencion del dopaje en el deporte y
la lucha contra este, con miras a su eliminacion [...]».

92.  En conclusién, los articulos 33 (parcial), 39, 41 y 44 del Acuerdo 563 del 14
de enero de 2016 de la CNSC no fueron expedidos con infraccion de los articulos 29
y 125 de la CP; 74 de la Ley 1437; 119 del Decreto 407; 12 de la Ley 1207 de 2008;
la Ley 845 de 2003; ni del articulo 24 del Decreto 1227 de 2005.

Decisién

93.  Por lo anterior, la Subseccion A denegara las pretensiones de la demanda
consistentes en que se declare la nulidad de los articulos 33 (parcial), 39, 41y 44
del Acuerdo 563 del 14 de enero de 2016, expedido por la CNSC, «Por el cual se
convoca a Concurso — Curso Abierto de Méritos para proveer definitivamente las vacantes
del Empleo denominado Dragoneante, Cédigo 4114, Grado 11, perteneciente al Régimen
Especifico de Carrera del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC —
Convocatoria No. 335 de 2016».

94. En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo Seccion Segunda, Subseccion A administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley,

8 «ARTICULO 24. Cuando en un concurso se programe entrevista, esta no podra tener un valor
superior al quince por ciento (15%) dentro de la calificacion definitiva y el jurado calificador sera
integrado por un minimo de tres (3) personas, cuyos hombres deberan darse a conocer con minimo
tres (3) dias de antelacién a su realizacion.

La entrevista debera grabarse en medio magnetofénico, grabacién que se conservara en el archivo
del concurso por un término no inferior a seis (6) meses, contados a partir de la fecha de expedicién
de la lista de elegibles. El jurado debera dejar constancia escrita de las razones por las cuales
descalifican o aprueban al entrevistado.»

69 «Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 909 de 2004 y el Decreto-ley 1567 de 1998.»
70 «por la cual se dictan normas de prevencion y lucha contra el dopaje, se modifica la Ley 49 de

1993 y se dictan otras disposiciones.»

1 «Por medio de la cual se aprueba la “Convencion Internacional contra el Dopaje en el Deporte”,
aprobada por la Conferencia General de la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion,

la Ciencia y la Cultura, Unesco, en Paris, el 19 de octubre de 2005.»


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14861#0
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1246#0

FALLA

Primero: Deniéguense las pretensiones de la demanda instaurada por el sefior
José Gerardo Estupifidn Ramirez en contra de la Comision Nacional del Servicio
Civil, respecto de los articulos 33 (parcial), 39, 41 y 44 del Acuerdo 563 del 14 de
enero de 2016, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

Segundo: Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente y haganse las
anotaciones pertinentes en el programa informético que corresponda.

Notifiguese y cimplase

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesion.

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
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GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Firmado electronicamente
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integridad de su contenido pueden ser validadas escaneando con su
celular el cdédigo QR que aparece a la derecha, o ingresando a la
direccion http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080, en donde debe
colocarse el cédigo alfanumérico que aparece en el acto de notificacién o
comunicacién.




