ACCION DE TUTELA / CONCURSO DE MERITOS / INPEC / EMPLEO DE
DRAGONEANTE / VULNERACION DEL DERECHO A LA IGUALDAD /
VULNERACION DEL DERECHO DE ACCESO A CARGOS PUBLICOS /
APLICACION DE LA EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD /
INHABILIDAD DE LA CONVOCATORIA / TATUAJE VISIBLE

El sefior [Z] inici0 accidn constitucional por considerar que fueron vulnerados sus
derechos a la igualdad, al debido proceso y al acceso a cargos publicos, por parte
de la Comision Nacional del Servicio Civil, al declararlo no apto para seguir dentro
del concurso de méritos abierto para proveer una vacante del empleo de
dragoneante en el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC, por tener
un tatuaje en el brazo y antebrazo izquierdo, asi como en la cara posterior de la
pierna izquierda (...) La norma que regula las inhabilidades ocupacionales, por
razones de seguridad, es clara en afirmar que estas se configuran siempre y
cuando el tatuaje, marca o sefal esté ubicado en un sitio visible. En la Resolucién
4125 del 2 de diciembre de 2013, se establece que una vez se esté ejerciendo el
cargo de dragoneante, se debe portar el uniforme correspondiente del cuerpo de
custodia y vigilancia. Siendo esto asi, resultaria practicamente imposible que los
tatuajes y la cicatriz del actor fueran visibles para las personas privadas de la
libertad bajo su custodia o para cualquier otra. Para demostrar eso, el sefior [Z]
alleg6 una serie de fotografias suyas tomadas desde diferentes angulos, vistiendo
una camisa de manga corta, en donde no se puede advertir la presencia de una
marca en su extremidad superior izquierda; y también, la constancia del
tratamiento estético al que se sometié para eliminarlo. Aplicar entonces esa
inhabilidad seria irracional y configuraria una situacion de discriminacion para el
actor, pues, el tatuaje no esta en un lugar visible y su presencia no guarda relacién
alguna con las condiciones fisicas y psicologicas que debe cumplir una persona
gue aspire a ocupar el cargo dragoneante. A su vez la medida termina siendo
inidonea para la consecucion del fin de preservar la seguridad del personal de
custodia y vigilancia que pudiera llegar a ser identificado convirtiéndose en blanco
facil de atentados; basta con indicar que los internos conviven con sus guardias
tanto tiempo que podrian reconocerlos hasta por sus habitos y costumbres; por
ello, tal objetivo se puede alcanzar recurriendo a otros medios menos lesivos para
el disfrute de los derechos fundamentales y mas en casos como este, en el que el
accionante esta dispuesto a retirarse lo tatuado con el propésito de continuar con
el proceso de seleccién en el concurso (...) Dado que la decisién de la Comisién
Nacional del Servicio Civil se basa en una disposicion contenida en un acto
administrativo, la Sala considera que esta contraria la Constitucion, y, por ende, es
procedente inaplicarla en el caso concreto, como lo sefialé el a quo, ya que
vulnera los derechos fundamentales del accionante.

FUENTE FORMAL: RESOLUCION 4125 DE 2013
NOTA DE RELATORIA: Similar situacion se puede consultar en la sentencia T-
030 de 2004 de la Corte Constitucional
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA

SUBSECCION A



Consejero ponente: RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
Bogota, D.C., dos (2) de marzo de dos mil diecisiete (2017)
Radicacién numero: 52001-23-33-000-2016-00630-01(AC)
Actor: JOHAN SEBASTIAN ZAMUDIO BURBANO

Demandado: COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL

Decide la Sala la impugnacion formulada por la Comision Nacional del Servicio
Civil contra la sentencia del 12 de diciembre de 2016, proferida por el Tribunal

Administrativo de Narifio, Sala Tercera de Oralidad.

1. La accion de tutela

1.1. Pretensiones

El sefior Johan Sebastian Zamudio Burbano solicita lo siguiente:

PRIMERO: Tutelar mis derechos fundamentales a la igualdad, al libre desarrollo de la
personalidad, al trabajo, al acceso y ejercicio de cargos publicos que considero estan
siendo vulnerados por la Comisién Nacional del Servicio Civil, la Universidad Manuela
Beltrdn y Fundemos IPS.

SEGUNDO: Ordenar al ente accionado que en un término no superior a 48 horas
evallen nuevamente mi condicion de “NO APTO” y me VINCULEN nuevamente al
proceso de seleccién del concurso de méritos al cargo de dragoneante dentro de la
convocatoria 335 de 2016, toda vez que queda claramente expuesto que los tatuajes no
pueden ser una inhabilidad en la admisidn al curso a dragoneante ni mucho menos la
cicatriz a la cual hacen alusion.

1.2. Hechos de la solicitud

Se sefalan en el escrito contentivo de la accién de tutela los siguientes:

La Comision Nacional del Servicio Civil mediante el Acuerdo 563 del 14 de enero
de 2016, convocO a concurso abierto de méritos para proveer definitivamente 400
vacantes del empleo denominado dragoneante codigo 4114, grado 11,
perteneciente al régimen especifico de carrera del Instituto Nacional Penitenciario

y Carcelario (INPEC), dentro de la Convocatoria 335 de 2016.

El sefior Johan Sebastidn Zamudio Burbano inicié el procedimiento establecido

para participar en el concurso, adquirié el PIN, se registré como aspirante y allegé



los documentos requeridos. En el desarrollo del pruebas que le fueron realizadas
dentro del proceso obtuvo resultados satisfactorios, exceptuando el examen
médico llevado a cabo el 4 de octubre de 2016, el en que fue diagnosticado como

«NO APTO» por inhabilidad, ya que tiene tatuajes en su cuerpo.

El 8 de noviembre de 2016 presentd reclamacion a través del medio dispuesto por
la Comision Nacional del Servicio Civil para ello y el 18 de noviembre de 2016,
dicha entidad confirmo la calificacion inicial, alegando la existencia de «tatuaje en
brazo y antebrazo izquierdo, tatuaje en cara posterior pierna izquierda, cicatriz

fosa iliaca derecha de +/- 3 cm».

Por medio de la Resolucién 005657 del 24 de diciembre de 2015, se modifico el
profesiograma, perfil profesiografico e inhabilidades médicas, para los empleos del
cuerpo de custodia y vigilancia del INPEC; en el numeral 4.1.3., se dispuso que los
tatuajes son causal de inhabilidad para ejercer el cargo de dragoneante, por ello
considera el actor que la reglamentacién del concurso esta violando normas
constitucionales y sus derechos fundamentales a la identidad personal y al libre

desarrollo de la personalidad.

En su concepto, la presencia de tatuajes no incide en las funciones que ejercen
los dragoneantes al momento de desempefiar el cargo, mas aun, cuando no son
visibles al momento de portar el uniforme. Por ello no considera justa la respuesta
gue le dio la Comisidon Nacional del Servicio Civil al apartarlo del concurso, de que
estos constituyen inhabilidad para acceder al cargo porque permite que los
internos identifiquen el personal de custodia y, resalté también, que esta sometido

a un tratamiento estético para borrar el que tiene en un 80 %.

Por ultimo sefialé que no cuenta con otro medio de defensa inmediato y adecuado
para hacer valer sus derechos fundamentales, pues si acude a la jurisdiccion
ordinaria o contenciosa, terminaria el proceso de seleccion de la Convocatoria 335
de 2016 y no tendria sentido un pronunciamiento después de agotadas las etapas
del concurso, que inicia el 17 de enero de 2017.

1.3. Tramite en primera instancia



La accién de tutela fue admitida mediante auto del 28 de noviembre de 20162, en
el que ademas se ordend notificar a la Comision Nacional del Servicio Civil y a la
Universidad Manuela Beltran, como demandadas, y se vincul6 a la ips Fundemos,
para que dentro del término legal y en uso de su derecho de defensa, rindieran el

respectivo informe.

1.4. Intervenciones

1.4.1. Informe de la IPs Fundemos

El representante legal manifesté que la etapa de valoracién médica se fundamenté
legalmente en las inhabilidades medicas reguladas en la Resolucion 005657 del
24 de diciembre de 2015; que la presencia de tatuajes permitiria a los internos
identificar al dragoneante, convirtiéndolo en objetivo facil para atentados dentro y
fuera del establecimiento carcelario; que el libre desarrollo de la personalidad del
aspirante primaria en este caso si no se pusieran en peligro sus derechos a la vida
y a la integridad fisica y; que los examenes que se le practicaron cumplieron con
todos los protocolos para un resultado O6ptimo segun las estipulaciones de los

organos de control.

1.4.2. Informe de la Comisién Nacional del Servicio Civil

El asesor juridico de la entidad indic6 que la accion de tutela se torna
improcedente por existir otro medio de defensa judicial pertinente para controvertir
las actuaciones que presuntamente contrarian los derechos fundamentales del
actor, teniendo en cuenta que su intencion es atacar la legalidad del acto
administrativo de caracter general, impersonal y abstracto contenido en el Acuerdo
563 de 2016; y porque no probd la existencia de un perjuicio irremediable, que

permita el estudio de su pretension por el juez constitucional.

Por una parte advirtié que los articulos 9 y 15 del Acuerdo 563 de 2016 establecen
las condiciones del proceso de seleccién, entre ellas, la de aceptar en su totalidad
las reglas de la convocatoria y por ello el actor al momento de inscribirse acept6
los términos y condiciones entre los cuales figura como causal de inhabilidad por
motivos de seguridad la presencia de tatuajes en un lugar visible en el cuerpo del
aspirante.

1 Folio 97.



Por otra parte, sefialé6 que dicha inhabilidad fue determinada teniendo en cuenta
las directrices contenidas en el profesiograma y los perfiles profesiograficos de
cada cargo, derivados del estudio técnico de los requerimientos minimos que
deben cumplir quienes aspiren a un empleo del cuerpo de custodia y vigilancia del

INPEC.

Finalmente aduce que conforme a los resultados de la valoracion médica
entregados por la IPs Fundemos y la revision efectuada en la reclamacion radicada
por el accionante, no es posible modificar su estado de excluido del concurso,
teniendo en cuenta que se configuré la causal de «obtener el concepto de no apto

en la valoraciéon médica».

Solicité no tutelar derecho fundamental alguno a favor del accionante.

1.4.3. Informe de la Universidad Manuela Beltran

El representante legal inform6 que la universidad fundament6 legalmente su
decision en las inhabilidades reguladas en la Resolucién 005657 del 24 de
diciembre de 2015, que sostiene que «las cicatrices o tatuajes en sitios visibles
que permitan la identificacion y sefialamiento del personal de la institucién por

parte de los internos, se traduce en una inhabilidad por razones de seguridad».

En tal sentido para dar alcance a los conceptos técnicos expresados en el
profesiograma sobre la expresion tatuajes en sitios visibles, elevé consulta ante la

Comision Nacional del Servicio Civil que fue resuelta en los siguientes términos:

Con respecto a la inquietud del concepto de «tatuaje visible» se puede
entender como partes del cuerpo de facil identificacion y visualizacion como lo
son las manos, cara, cuello, brazos, antebrazos, etc., lo cual podria vulnerar la
seguridad de la persona.

Por ello, como el aspirante que ingrese y supere el curso de formacion y/o
complementacion tendr4 que asumir las funciones de contacto directo con las
personas privadas de la libertad a cargo del INPEC, debe acatar todas las

instrucciones y protocolos de seguridad propios de esa actividad.

1.5. Sentenciaimpugnada



El Tribunal Administrativo de Narifio, mediante sentencia del 12 de diciembre de
2016, tutel6 los derechos fundamentales a la igualdad, libre desarrollo de la
personalidad, trabajo, debido proceso y acceso y ejercicio de cargos publicos del

sefor Johan Sebastian Zamudio Burbano.

Fundd la decision en lo establecido en las sentencias de la Corte Constitucional T-
463 de 1996, T-030 de 2004 y T-572 de 2015, teniendo en cuenta que la limitante
fisica no tiene ninguna incidencia en el mantenimiento de la disciplina en los
centros carcelarios. Indico que no resulta ajustada a los preceptos constitucionales
la calificacibn otorgada al accionante para justificar su salida del concurso.
Igualmente estimé desproporcionada la exclusion del sefior Zamudio Burbano por
la cicatriz que el argumenta tener desde su infancia y por un tatuaje que esta

dispuesto a retirar.

Finalmente ordend a la Comision Nacional del Servicio Civil, que dentro de las 48
horas siguientes a la expedicion de esa providencia, procediera a admitir en el
proceso de seleccion de la Convocatoria 335 - 2016 del INPEC al accionante, para
gue continde realizando las pruebas correspondientes al concurso de méritos que

adelanta para aspirar a ocupar el cargo de dragoneante.

1.6. Impugnacion

La Comisién Nacional del Servicio Civil por intermedio de su asesor juridico
impugndé la decision de primera instancia. Sefiald6 que la accion resulta
improcedente pues lo que se pretende con esta es atacar la legalidad no solo de
los actos administrativos expedidos en desarrollo de la Convocatoria 335 de 2016,
en especial lo referido en el Acuerdo 563 de 2016 de la cNsc, sino contrariar, via

de tutela, las inhabilidades determinadas en el profesiograma.

En primer lugar sefiald6 que segun sentencia SU-446 de 2011, la Corte
Constitucional indic6 que la norma reguladora de todo concurso obliga a la
administracion, a las entidades contratadas para su realizacion y a los
participantes, por ende, es claro que el sefior Zamudio Burbano, no solo conocia
las inhabilidades dispuestas para la convocatoria, sino que esta obligado a regirse
por ellas, por lo que no es dable que en sede de tutela pretenda que se dejen sin
efecto las disposiciones del Acuerdo 563 de 2016.



En dltimo lugar, afirmd que existe una reclamacion presentada por el accionante y
resuelta por la Universidad Manuela Beltran, que confirmé el estado de no apto,
por lo que se infiere que la accion constitucional es improcedente, toda vez que el
tutelante cuenta con otro medio de defensa judicial para controvertir las
actuaciones que considera contrarian a sus derechos, como lo es el medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho reglado en el articulo 138 de la
Ley 1437 de 2011.

Solicitd que se revoque la sentencia impugnada y en su lugar se denieguen las

pretensiones del accionante.

2. Consideraciones

2.1. Competencia

Es competente esta Sala para revisar el fallo de primera instancia proferido por el
Tribunal Administrativo de Narifio, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
86 de la Constitucion Politica y en el articulo 32 del Decreto 2591 de 1991, en
cuanto establece que «Presentada debidamente la impugnacion el juez remitira el
expediente dentro de los dos dias siguientes al superior jerarquico

correspondiente (...)».

2.2. Problema juridico

Corresponde a la Sala analizar si la Comisién Nacional del Servicio Civil vulnerd
los derechos fundamentales alegados por el actor, al excluirlo del concurso de
méritos previsto mediante la Convocatoria 335 de 2016 para proveer mediante
concurso publico el cargo de dragoneante en el Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario INPEC, por tener un tatuaje en la cara posterior de la pierna izquierda y
en el brazo y antebrazo izquierdo; y una cicatriz en la fosa iliaca derecha de

aproximadamente tres centimetros.

2.3. Marco normativo y jurisprudencial

2.3.1. Procedencia de la accion de tutela para controvertir decisiones

adoptadas en el marco de un concurso publico



La accion de tutela es un mecanismo de proteccion inmediata de los derechos
fundamentales de los ciudadanos, que tiene su origen en el articulo 86 de la
Constitucion Politica y se caracteriza por ser residual y subsidiaria. Dichos
caracteres dan cuenta del ambito restringido de procedencia de las peticiones
elevadas en ejercicio de esta accion, ya que el ordenamiento juridico ha
establecido diversas acciones ordinarias encaminadas igualmente a la defensa de

los derechos que no se pueden pasar por alto.

Por ello el articulo 6° numeral 1° del Decreto 2591 de 1991 establece como causal
de improcedencia de la tutela que «existan otros recursos o medios de defensa
judiciales, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un

perjuicio irremediable».

La jurisprudencia de la Corte Constitucional? ha reiterado que el juez de tutela
debe analizar los asuntos que llegan a su conocimiento observando estrictamente
el caracter subsidiario y residual de la accion. Ello quiere decir que solo tiene lugar
cuando dentro de los diversos medios legales existentes, ninguno resulte idéneo

para proteger objetivamente el derecho que se alegue conculcado.

También tiene lugar el amparo cuando a pesar de disponer de otro medio de
defensa judicial idoneo para proteger su derecho, el ciudadano acuda a la accién
de tutela como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, el cual
debera probar. De no tener en cuenta estos pardmetros se desconoceria el
principio de subsidiariedad de la accion de tutela y actuaria el juez constitucional

en contravia del sistema juridico.

En materia de concursos publicos, si bien en principio podria sostenerse que los
afectados por una disposicion tomada dentro de las etapas de este (las cuales
estdn contenidas en actos administrativos de caracter general o particular),
pueden controvertirla mediante los medios de control sefialados en el Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, la jurisprudencia
constitucional ha estimado que las vias judiciales ordinarias no son siempre

idoneas y eficaces para restaurar los derechos fundamentales conculcados.

2 Corte Constitucional, sentencias T-030 de 2015, T-871 de 1999, T-069 de 2001, T-1268 de 2005,
T-972 de 2006, T-074 de 2009, T-954 de 2010, T-177 de 2011, T-595 de 211, T-890 de 2011y T-
205 de 2012, entre muchas otras



Al respecto en la sentencia T-256 de 1995, con ponencia del magistrado Antonio

Barrera Carbonell, sostuvo:

La provisibn de empleos publicos a través de la figura del concurso, obedece a la
satisfaccion de los altos intereses publicos y sociales del Estado, en cuanto garantiza
un derecho fundamental como es el acceso a la funcién publica, realiza el principio de
igualdad de tratamiento y de oportunidades de quienes aspiran a los cargos publicos en
razon del mérito y la calidad y constituye un factor de moralidad, eficiencia e
imparcialidad en el ejercicio de la funcion administrativa. Por lo tanto, la oportuna
provisién de los empleos, con arreglo al cumplimiento estricto de las reglas del
concurso y el reconocimiento efectivo de las calidades y el mérito de los concursantes
asegura el buen servicio administrativo y demanda, cuando se presenten controversias
entre la administracién y los participantes en el concurso, de decisiones rapidas que
garanticen en forma oportuna la efectividad de sus derechos, mas aun cuando se trata
de amparar los que tienen el caracter de fundamentales.

Recientemente, en la sentencia SU-553 de 2015, la Corte Constitucional se refirio
de manera especial a la procedencia de la accion de tutela contra actos
administrativos expedidos en el marco de un concurso de méritos relacionados
con la provisién de cargos en la rama judicial, cuando la persona que pretende
acceder al cargo para el cual participé en un curso de méritos, se ve expuesta al
riesgo de que el registro o la lista de elegibles pierda vigencia, pues no se le
podria garantizar la proteccion de su derecho por las vias judiciales existentes, lo

que generaria un perjuicio irremediable.

También reiter6 la providencia que la Corte ha fijado dos subreglas para la
procedencia excepcional de la tutela contra actos administrativos que regulan o
ejecutan un proceso de concurso de méritos: i) cuando el accionante la ejerce
como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, el cual debe
cumplir con los requisitos de ser inminente, de requerir medidas urgentes, de ser
grave y de ser impostergable; y, ii) cuando el medio de defensa existe, pero en la
practica es ineficaz para amparar el derecho fundamental.

Esta ha sido también la posicion de esta Sala3, pues en varios pronunciamiento ha
sostenido que son procedentes las acciones de tutela en las que se invoque la
vulneracion de derechos fundamentales al interior de un concurso de méritos, a
pesar de la existencia de otros medios de defensa judicial, ya que las etapas de
estos se desarrollan de manera agil y pronta, por lo que los medios de control

dispuestos por el ordenamiento juridico, no garantizan la inmediatez de las

3 Entre otras, pueden consultarse las sentencias de acciones de tutela radicado No. 2010 00248 01, actor:
Jhon Elkin Mejia, accionado: Comisién de Carrera Administrativa de la Defensoria del Pueblo y otra; y
radicado No. 2009 00425 01, actor: Alexander Gil Pachoén, accionado: Sala Administrativa — Consejo
Seccional de la Judicatura de Cundinamarca MP. Luis Rafael Vergara Quintero.



medidas que se llegaren a necesitar para conjurar el dafio ocasionado a los

intereses de quien acude en tutela.

2.3.2. Acuerdo 563 del 14 de enero de 2016 «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»

Mediante la Convocatoria 335 de 2016 regida por el Acuerdo 563 del 14 de enero
de 2016, la Comisiébn Nacional del Servicio Civil convocd a concurso — curso
abierto de méritos para proveer 400 vacantes del empleo de dragoneante, codigo
4114, grado 11, en el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC,

perteneciente al sistema especifico de carrera administrativa.

Segun el articulo 4 de dicho Acuerdo, el proceso de seleccion de los aspirantes se

estructuré de la siguiente manera:

. Convocatoria y divulgacion
. Inscripciones

. Verificacion de requisitos minimos

A W N

. Fase I. Concurso (pruebas)
4.1. Pruebas psicologica clinica
4.2 Prueba de valores
4.3 Prueba fisico — atlética
4.4 Entrevista
5. Valoracion médica
6. Fase II: Curso (art. 93 del Decreto Ley 407 de 1994)
6.1. Curso de formacion tedrico y practico para mujeres
6.2. Curso de formacion teorico y practico para Varones
6.3. Curso de complementacion teorico y practico
7. Conformacion de lista de elegibles

8. Periodo de prueba

De igual forma, el articulo 6 ibidem, establecio que ademas del acuerdo, el
proceso de seleccién se regiria de manera especial por las siguientes normas: 1)
Ley 909 de 20044y sus decretos reglamentarios, 2) Decreto Ley 407 de 1994°", 3)

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



Decreto 1083 de 2015°, 4) Resoluciéon 003467 del 29 de octubre de 20137 y 5)
Resolucion 005657 del 24 de diciembre de 20158,

5.4. Caso concreto

El sefior Johan Sebastian Zamudio Burbano inicié accion constitucional por
considerar que fueron vulnerados sus derechos a la igualdad, al debido proceso y
al acceso a cargos publicos, por parte de la Comision Nacional del Servicio Civil,
al declararlo no apto para seguir dentro del concurso de méritos abierto para
proveer una vacante del empleo de dragoneante en el Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario INPEC, por tener un «tatuaje en brazo y antebrazo
izquierdo, tatuaje en cara posterior pierna izquierda, cicatriz fosa iliaca derecha de

+/- 3 cm».

Segun las alegaciones expuestas por la Comision Nacional del Servicio Civil
dentro de la impugnacion, las inhabilidades ocupacionales en relacion a la
fisiopatologia de cada una de las enfermedades estan establecidas en el numeral
4.1.3. de la actualizacion del profesiograma del dragoneante (V3), profesiograma y
perfiles profesiograficos para el Cuerpo de Custodia y Vigilancia (V2), y la
actualizacion del documento de inhabilidades médicas (V3) reguladas por la
Resolucion 005657 del 24 de diciembre de 2015.

Afirmé que como exigencia necesaria para ser calificado como apto dentro del
examen médico que se le debe practicar a los aspirantes, se establece que si se
tienen tatuajes, estos sean en lugares no visibles, toda vez que si son perceptibles
facilmente, se podria ver afectada la integridad fisica y la seguridad del futuro
dragoneante, consideracion que el concursante debi6 tener en cuenta al momento
de inscribirse en la convocatoria, dado que con la inscripcidbn se entiende que

acepto los términos y condiciones de esta.

El numeral 4.1.3. del profesiograma del dragoneante (V3) dice lo siguiente:

5 Por el cual se establece el régimen de personal del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC.

6 Manual de convivencia de la Direccion Escuela de Formacion del Instituto Nacional Penitenciario y carcelario
INPEC

7 Por medio de la cual se modifica la Resolucién 00952 del 29 de enero de 2010, la cual establece el Manuel
de Funciones y Competencias Laborales para los empleos de la planta de personal del INPEC en lo
relacionado con los empleos del Cuerpo de Custodia y Vigilancia”.

8 Por medio del cual se modifica el profesiograma, perfil profesiografico e inhabilidades médicas para los
empleos del cuerpo de custodia y vigilancia del INPEC.



JUSTIFICACION DE LA INHABILIDAD

El personal que presente lesiones queloideas extensas que generan limitacion funcional
tendran restriccion para realizar las funciones asignadas, si se presentan en zonas de
flexién articular, limitaran la movilidad para el trote, elevacion de miembros superiores,
limitacién para el agarre. Adicionalmente los queloides extensos pueden limitar la
movilidad de la zona afectada, problemas estéticos, irritacién por la friccién con la ropa u
otros elementos y sufrimiento psicolégico si el queloide es grande o desfigurante. Es
importante adicionar 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.

Aunque aparentemente la medida persigue un objetivo constitucionalmente valido,
como lo es la seguridad e integridad de un servidor publico que ejerce autoridad y
preserva el orden dentro de los centros de reclusién del pais, (debido a que una
cicatriz o tatuaje visible puede facilitar la identificacion del dragoneante dentro y
fuera del penal), este no se logra coartando los derechos fundamentales de los

guardianes.

El sefior Zamudio Burbano tiene un tatuaje en la cara posterior de la pierna
izquierda y otro en el brazo y antebrazo izquierdo; asi como una cicatriz en la fosa
iliaca derecha de aproximadamente tres centimetros, segun lo reportdé la 1pPs
Fundemos, entidad encargada de realizar el examen de medicina ocupacional que
se exige en el concurso. La norma que regula las inhabilidades ocupacionales por
razones de seguridad es clara en afirmar que estas se configuran siempre y

cuando el tatuaje, marca o sefial esté ubicado en un sitio visible.

En la Resoluciéon 4125 del 2 de diciembre de 2013°, se establece que una vez se
esté ejerciendo el cargo de dragoneante, se debe portar el uniforme
correspondiente del cuerpo de custodia y vigilancia. Siendo esto asi, resultaria
practicamente imposible que los tatuajes y la cicatriz del actor fueran visibles para
las personas privadas de la libertad bajo su custodia o para cualquier otra. Para
demostrar eso, el sefior Zamudio Burbano allegé una serie de fotografias® suyas
tomadas desde diferentes angulos, vistiendo una camisa de manga corta, en
donde no se puede advertir la presencia de una marca en su extremidad superior
izquierda; y también, la constancia del tratamiento estético al que se sometio para

eliminarlol.

% Por la cual se aprueba y adopta la segunda version del Manual de uniformes, insignias, distintivos
y condecoraciones para el personal del INPEC.

10 Folios 91 al 93.

11 Folio 94.



Aplicar entonces esa inhabilidad seria irracional y configuraria una situacion de
discriminacion para el actor, pues, el tatuaje no esta en un lugar visible y su
presencia no guarda relacién alguna con las condiciones fisicas y psicolégicas que
debe cumplir una persona que aspire a ocupar el cargo dragoneante. A su vez la
medida termina siendo inidonea para la consecucién del fin de preservar la
seguridad del personal de custodia y vigilancia que pudiera llegar a ser identificado
convirtiéndose en blanco facil de atentados; basta con indicar que los internos
conviven con sus guardias tanto tiempo que podrian reconocerlos hasta por sus
habitos y costumbres; por ello, tal objetivo se puede alcanzar recurriendo a otros
medios menos lesivos para el disfrute de los derechos fundamentales y mas en
casos como este, en el que el accionante esta dispuesto a retirarse lo tatuado con

el propésito de continuar con el proceso de seleccién en el concurso.

La Corte Constitucional, mediante la sentencia T-030 de 2004, ratific6 la
inconstitucionalidad de ese tipo de disposiciones, al indicar lo siguiente:

De igual manera, la decisiéon tomada por el INPEC vulnera el derecho fundamental del
peticionario a desempefiar funciones y cargos publicos, por cuanto si bien se trataba de
ser admitido a un curso para dragoneante y no propiamente a ser nombrado como tal,
lo cierto que se esta en presencia de un régimen de carrera, en este caso la
penitenciaria, la cual inicia con el mencionado curso, y por ende, quien no ingrese al
mismo jamas podra desempefiarse como dragoneante.

En este orden de ideas, debe inaplicarse cualquier disposicion que figure en un acto
administrativo segun la cual, la presencia de tatuajes o de cicatrices dejadas por el
retiro de los mismos constituye un criterio de evaluacidon para los candidatos a ser
guardianes del INPEC, por cuanto, se insiste, se trata de una norma manifiestamente
inconstitucional.

Por dltimo, desea aclarar la Sala que la proteccion constitucional que se le brinda al
accionante regird Unicamente hasta le sea practicada una nueva valoracion médica,
con el propésito de cumplir con el requisito para ser admitido como alumno al préximo
curso que se imparta para ser dragoneante del INPEC. De alli en adelante, el
peticionario recibird el mismo trato que se le dispensa a los demas aspirantes al curso.

Siguiendo el criterio de la Corte Constitucional, esta Sala considera que el actor no

incurre en inhabilidad alguna que le impida continuar con el proceso de seleccion.

3. Conclusioén

El Tribunal Administrativo de Narifio tutel6 los derechos fundamentales del
accionante, cuya vulneracion probd, y dio las ordenes propias para lograr su
garantia. Dado que la decisién de la Comision Nacional del Servicio Civil se basa
en una disposicién contenida en un acto administrativo, la Sala considera que esta

contraria la Constitucion, y, por ende, es procedente inaplicarla en el caso



concreto como lo sefialé el a quo, ya que vulnera los derechos fundamentales del

accionante.
Asi las cosas, habra de confirmarse la providencia del 12 de diciembre de 2016.
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 de Colombia y por autoridad de la ley,

Falla
Se CONFIRMA la decision del 12 de diciembre de 2016, proferida por el Tribunal
Administrativo de Narifio, de acuerdo con los argumentos expuestos en la parte

motiva de esta providencia.

Dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia,

remitase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision.

Cépiese, notifiquese y camplase.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesion de la fecha.

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
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