REPUBLICA DE COLOMBIA
&)
RAMA JUDICIAL
JUZGADO CUARENTA Y SIETE ADMINISTRATIVO

DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SECCION SEGUNDA

Bogotda D.C., trece (13) de enero de dos mil veintidds (2022)

Clase de Proceso : ACCION DE TUTELA
Accionante : JAIME ARLEY GONZALEZ PAEZ

Accionado : COMISION NACIONAL DEL SERVICIO  CIVIL-
ESCUELA SUPERIOR DE ADMINISTRACION PUBLICA -
ESAP

Radicacidn No. : 11001-33-42-047-2021-00363 00

Asunto : Derecho a la igualdad, libertad de conciencia,
trabajo y debido proceso

Como toda la actuacién de la referencia se ha efectuado conforme a las
reglas adjetivas que le son propias, sin que se observe causal alguna que
invalide lo actuado, es procedente proferir decision de mérito, para lo cual
el Juzgado Cuarenta y Siete (47) Administrativo del Circuito Judicial de
Bogotd, en ejercicio legal de la Funcidn PuUblica de administrar Justicia que
le es propia, y con observancia plena al derecho aplicable, dicta la

presente

SENTENCIA

1.-ANTECEDENTES

Con fundamento en el art. 86 de la C.P., el Decreto 2591 de 1991 y el 1382
de 2000, procede el Despacho a decidir en primera instancia, la accién de
tutela, promovida por el sefior JAIME ARLEY GONZALEZ PAEZ, contra la
COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL- ESCUELA SUPERIOR DE
ADMINISTRACION PUBLICA -ESAP, por la presunta vulneracién a los
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derechos fundamentales a la igualdad, libertad de conciencia, trabagjo y

debido proceso.

1.1. HECHOS

1. Elsefior JAIME ARLEY GONZALEZ PAEZ se inscribié el 22 de julio de 2021,
al empleo identificado con el nUmero OPEC No 162107 denominado
Auxiliar Administrativo — Grado 04- Codigo 407 del Sistema General de
Carrera Administrativa de la Planta de Personal de la Alcaldia de

Ubaté, ofertado en la convocatoria de Municipios de 5y 6 categoria.

2. Manifiesta que superd la etapa de requisitos minimos exigidos para el
empleo los cuales consistian en: fitulo de bachiller en cualquier
modalidad y experiencia laboral de 12 meses y, por ende, es apto
para presentar la prueba escrita programada para el 19 de diciembre
de 2021.

3. El 22 de noviembre de 2021, presentd sintomas leves asociados a
enfermedad respiratoria, pues tuvo confacto estrecho con un

paciente confirmado con Covid -19 quien vive en su hogar.

4. El 25 de noviembre de 2021, se realizdé la prueba de diagndstico de
Covid -19, la cual arrojoé un resultado posifivo el 26 de noviembre del
ano en mencion, por lo que estuvo es aislamiento hasta el 06 de

diciembre de 2021, conforme a las indicaciones médicas.

5. El 08 de diciembre de 2021, la CNSC publicd el protocolo de
bioseguridad para la prueba de competencias bdsicas, funcionales
y comportamentales de la Convocatoria de Municipios de 5y 6
categoria, estableciendo en el numeral primero lo siguiente: “numeral
1. MEDIDAS DE COMPORTAMIENTO Y BIOSEGURIDAD, acapite “Durante la
prueba’”, del protocolo citado se establece: “Recuerde que, para el ingreso al
lugar, y atendiendo a lo dispuesto en el Articulo 2 del Decreto 1408 de 2021, es
obligatorio presentar el respectivo carneé de vacunacion contra el Covid19 o el
certificado digital de vacunacion (disponible en el enlace
mivacuna.sispro.gov.co) en el que se evidencie, como minimo, el inicio del

esquema de vacunacion como requisito de ingreso”.
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6. Senala que no tiene aplicada la vacuna, pues conforme a los
lineamientos del Ministerio de Salud debe esperar 90 dias para

vacunarse.

1.3. DERECHOS FUNDAMENTALES PRESUNTAMENTE VULNERADOS

El accionante sostiene que, con el actuar de las enfidades se la ha
vulnerado sus derechos fundamentales a la igualdad, libertad de

conciencia, frabajo y debido proceso.

Il. ACTUACION PROCESAL

Como la solicitud reunid los requisitos de ley, se le dio curso a través del auto
admisorio del 13 de diciembre de 2021, se ordend la notificacion personal
de la accion de tutela ala CNSC y a la Escuela de Administracion Publica,
para que informara a este Despacho sobre los hechos expuestos en la
accion de tutela, respecto a los derechos fundamentales presuntamente

vulnerados, conforme alo senalado en la solicitud de amparo.

Il. CONTESTACION DE LA ACCION DE TUTELA

= Comision Nacional del Servicio Civil

Mediante informe allegado al correo electronico de la secretaria de este
Despacho, el apoderado judicial de la enfidad se opone a la accion de
tutela de la referencia argumentando la inexistencia de vulneracion de los
derechos fundamentales invocados por el accionante, toda vez, que
dentro de los requisitos generales de participacion y causales de exclusion
contenidos en el articulo 7 del Acuerdo 20211000009426 de 29 de abril de
2021, se encuentra la de “3. Aceptar en su totalidad las reglas establecidas para este
proceso de seleccion”, asi mismo, resalta el articulo 11 ibidem concerniente a

las condiciones previas a la etapa de inscripciones el cual preceptia:

ARTICULO 11°. - CONDICIONES PREVIAS A LA ETAPA DE INSCRIPCIONES. Los
aspirantes a participaren este proceso de seleccion, antes de iniciar su tramite de
inscripcidn, deben tener en cuenta las respectivas condiciones previas establecidas en
este Acuerdo y en los correspondientes apartes del Anexo. (...)
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Indica que la accidn de tutela estd centrada en la etapa de aplicaciéon de
pruebas escritas y conforme lo establecido en el articulo 263 de la Ley1955
de 2019 “Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2018 — 2022 “Pacto por

IENTS

Colombia, Pacto por la Equidad” “(...) Los procesos de seleccion para proveer las vacantes

en los empleos de carrera administrativa en los municipios de quinta y sexta categoria seran
adelantados por la CNSC, a través de la Escuela Superior de Administracion Publica
(ESAP),como institucion acreditada ante la CNSC para ser operador del proceso. La ESAP
asumird en su totalidad, los costos que generen los procesos de seleccion (...)", en
consecuencia, dicho ente universitario es el encargado y por lo tanto el
responsable de la planeaciéon y desarrollo de la etapa de aplicacion de

pruebas escritas para el actual proceso de seleccion.

Ahora, mediante aviso informativo publicado el 29 de noviembre de 2021,
se informd a todos los aspirantes admitidos en la etapa de verificacion de
requisitos minimos, que la fecha destinada por el ESAP para la aplicacion
de pruebas escritas seria el 19 de diciembre de 2021. Al ser un evento
presencial de cardcter publico en el que se estima la participacidn masiva
de 55 mil personas en las diferentes ciudades del pais, la ESAP como
entidad garante del buen desarrollo de dicha jornada, se vio en la
necesidad y obligacién conforme a la emergencia sanitaria que nos
aqueja, de emitir un protocolo de bioseguridad, en concordancia con la
Resolucion 777 del 2 de junio de 2021 y el Decreto 1408 del 03 de noviembre
de 2021, por medio del cual pretende cumplir con las medidas de mayor
efectividad para la contencién del virus y dentro de las cuales se

encuentran las siguientes:

1. Reportar de manera inmediata si presenta sintomas de gripa, tos seca, fiebre mayor o igual
a 38°C con dificultad respiratoria.

2. No asistir a pruebas escritas si se encuentra en estado positivo de infeccién para SARS-

COVID 19.

Observar las medidas de autocuidado, evitando el contacto fisico con terceros.

Acatar las 6rdenes dadas por el personal logistico durante el desarrollo de la jornada de

aplicacion de pruebas.

5. Presentarse al sitio de aplicacion con el tapabocas puesto, cubriendo boca y nariz; usarlo
de manera permanente y obligatoria durante toda la jornada de aplicacion de pruebas. En
caso de requerir otro, deberd informarlo al equipo de la ESAP para que le sea suministrado.

6. Sequir las indicaciones de las autoridades locales respecto a la movilidad y acceso a lugares
publicos.

7. Estar al tanto de la normatividad local de la ciudad de aplicacion referente a protocolos de
bioseguridad especificos del territorio.

Hw

De igual forma, sostiene que el articulo 2 del Decreto 1408 de 2021 senald la

exigencia del carnet de vacunacion bajo los siguientes términos:
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Articulo 2. Exigencia del Carné de Vacunacion. Las entidades territoriales deberan
adicionar a los protocolos de bioseguridad vigentes, la presentacion obligatoria del
carné de vacunacion contra el Covid-19 o certificado digital de vacunacion disponible
en el link: mivacuna.sispro.gov.co, en el que se evidencie, como minimo, el inicio del
esquema de vacunacion, como requisito de ingreso a: (i) eventos presenciales de
caracter publico o privado que impliquen asistencia masiva y, (ii) bares, gastrobares,
restaurantes, cines, discotecas, lugares de baile, conciertos, casinos, bingos vy
actividades de ocio, asi como escenarios deportivos, parques de diversiones y tematicos,
museos, y ferias.

Atendiendo la disposicion en mencion el protocolo de la ESAP, establecio:
“Nota: Recuerde que, para el ingreso al lugar, y atendiendo a lo dispuesto en el Articulo 2 del
Decreto 1408 de 2021, es obligatorio presentar el respectivo carné de vacunacion contra el Covid19
o el certificado digital de vacunacidn (disponible en el enlace mivacuna.sispro.gov.co) en el que se
evidencie, como minimo, el inicio del esquema de vacunacion como requisito de ingreso. El
incumplimiento de las medidas de bioseguridad enunciadas, originara el retiro inmediato o no
ingreso del aspirante de las instalaciones dispuestas para la aplicacién de pruebas, en razon a la
salvaguarda de la salud y la vida de los demas asistentes a la jornada de aplicacion de la prueba.

’

Lo que ocasionara la exclusion del proceso de seleccion.’

Por lo anterior, es claro que la necesidad de la presentacion del carnet de
vacunacion se acoge a la reglamentacion vigente en la materia, teniendo
gue solicitar a nivel nacional el carnet de vacunacién con al menos el inicio

del esquema de vacunacion.

Advierte que el protocolo de bioseguridad fue debidamente publicado a
través de la pdagina de esta Comision, para conocimiento de todos los
aspirantes admitidos y citados a dichas pruebas, con avisos informativos del
08, 10 y 13 de diciembre de 202, los cuales pueden ser consultados en el

siguiente link: https://historico.cnsc.gov.co/index.php/avisos-informativos-

municipios-de-5ta-y-éta-categoriaglimitstart=0.

En cuanto a las personas con antecedentes de COVID 19 indica que el
numeral 5.3.2 de la resolucion No. 1151 de 2021, modificado por el articulo 1
de la Resolucion 1656 de 2021.,establece que las personas con
antecedentes de COVID-19, podrdn vacunarse asi : “5.3.2 Vacunacién en
personas con antecedentes de COVID-19 confirmado: Las personas con antecedente
de Covid-19 o personas con inmunosupresion de cualquier origen, ya sea por enfermedad o
como tratamiento de alguna condicion con antecedente de Covid-19 confirmado seran
vacunadas como minimo treinta (30) dias después de la fecha de inicio de sintomas en
personas sintomaticas o treinta (30)dias contados desde la fecha de la toma de la muestra

’

para personas asintomatica.’
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En consecuencia, la ESAP, como ente encargado de la ejecucion vy
desarrollo de dicha jornada, tendrd en cuenta el tiempo establecido en el
anterior lineamiento, conforme a las personas que distingue la normatividad
anterior, para lo cual la ESAP, tomard las medidas necesarias, con el fin de
garantizar la presentacion de las pruebas escritas de los aspirantes que

presenten dicha situacion.

Finalmente solicita denegar la accion de tutela, toda vez, que no existe
vulneraciéon alguna a los derechos deprecados por el actor por parte de la
Comision Nacional del Servicio Civil, como quiera, que la entidad ha dado
correcta aplicacion a las normas que rigen el concurso publico de mérito,
conocidas por todos los aspirantes al momento de inscribirse al concurso, y
ha garantizado los derechos fundamentales que le asisten a los aspirantes
gue se encuentran concursando en el Proceso de Seleccion - Municipios de
5%y 6°.

» Escuela de Administracion Publica - ESAP

No contestd la accidn de tutela.

= Ministerio Publico

La Procuradora 187 Judicial | para Asuntos Administrativos presenté
concepto mediante memorial, allegado por correo electrénico de la
secretaria del Despacho, argumentando la procedencia de la accion de
tutela ante la presencia de una limitacion arbitraria de los derechos del
actor, en el que el medio de control y nulidad y restablecimiento de derecho
no es el mecanismo optimo para salvaguardar los derechos fundamentales

deprecados en la accion constitucional.

En cuanto, al perjuicio iremediable sostiene que en el caso de la referencia
es evidente, como quiera, que la aplicacion de las pruebas escritas estd
programada para el dia 19 de diciembre de 2021, donde se le negard el
derecho a participar a los aspirantes que no cuentan con carnet de

vacunacion, dejando como consecuencia la respectiva descalificacion.
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Referente a los derechos en tension (liore desarrollo de la personalidad,
autonomia y el acceso a cargos publicos), manifiesta que al presentar las
pruebas sin la exhibicion del carnet de vacunacion se estd ante un riesgo
potencial debido a la presencia de una situacion en la que existe la
probabilidad de contagiarse de covid, sin embargo, esto no es una
vulneraciéon inminente al derecho de la salud dado que dicho riesgo se corre

incluso estando vacunado.

Indica que, las enfidades accionadas estdn ponderando el derecho a la
salud frente a los derechos mencionados de una forma excesiva, como
quiera, que independiente de si la persona esté vacunada o no, el uso de
tapabocas, el distanciamiento social y el lavado de manos son
recomendaciones dadas por el Ministerio de Salud a toda la poblacién sin
distincion alguna, pues las vacunas no implican una inmunidad perse, dado
que su funcidn es la de minimizar y prevenir que la persona enferme

gravemente o desarrolle sinfomas graves.

Considera que el Ministerio de Salud ha senalado en varias ocasiones que la
decision de aplicarse las vacunas es autbnoma y depende de la voluntad
de cada persona, fundamentada en su derecho a la libertad de decidir;
ademds, la imposicidon de exigir el carnet de vacunacidn como requisito
adicional para la presentacion de las pruebas en concurso de meéritos
restringe el derecho que tiene todo ciudadano a participar en el acceso a
cargos publicos ante la imposicion de limitaciones arbitrarias que no tienen

certeza cientifica por parte del Ministerio de Salud.

Sostiene que el Acuerdo 0942 de 2021" no establece en ninguno de sus
apartados como requisito minimo la presentacion del carnet de
vacunacién contra el Covid -19, asi como tampoco establece la no
presentacion del mismo como causa del exclusion, para el efecto senala
que la Corte Constitucional ha senalado el deber de respetar por parte de
las entidades y participantes las reglas y condiciones de las convocatorias,
pues, su desconocimiento conllevaria a una grave fransgresion de principios

rectores del ordenamiento juridico.

L «por el cual se convoca las reglas del Proceso de Seleccidn, en las modalidades de Ascenso y Abierto, para
proveer los empleos en vacancia definitiva pertenecientes al Sistema General de Carrera de la planta de
personal de la Alcaldia Municipal de Ubaté — Cundinamarca, proceso de seleccion No 1832 de 2021,
Municipios de 5 2y 62 Categoria.”
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Finalmente solicita proteger los derechos no solo del accionante sino de los

demds participantes que no tengan carnet de vacunacion.

IV. CONSIDERACIONES

4.1. PROBLEMA JURIDICO

El Problema Juridico se contrae a determinar sila COMISION NACIONAL DEL
SERVICIO CIVIL y lo ESCUELA DE ADMINISTRACION PUBLICA - ESAP, ha
vulnerado los derechos fundamentales a la igualdad, libertad de
conciencia, frabagjo y debido proceso del senor JAIME ARLEY GONZALEZ
PAEZ, al exigir el carnet de vacunacion contra el Covid -19, en el protocolo
de bioseguridad para presentar la prueba escrita en el proceso de
seleccion No 1832 de 2021- Municipios de 5%y 6% conforme lo establece el
Decreto 1408 de 2021.

Para resolver el problema juridico planteado, el Despacho considera que se
hace necesario estudiar la jurisprudencia de la Corte Constitucional en lo
que atane a los derechos fundamentales de los cuales solicita su amparo,
junto con la valoracion de la prueba documental que permita determinar si

existe o no vulneracidon a los derechos invocados.

4.2. Generalidades de la accidon de tutela

La accidn de tutela, considerada como una de las grandes innovaciones
del Constituyente de 1991, con la cual se pretendid salvaguardar en una
forma efectiva, eficiente y oportuna los derechos fundamentales, pues se
trata de un mecanismo expedito que permite la proteccidon inmediata de

aquellos.

Este mecanismo, de origen netamente constitucional ha sido propuesto
como un elemento procesal complementario, especifico y directo cuyo
objeto es la proteccidon concreta e inmediata de los derechos

constitucionales fundamentales, cuando éstos sean violados o se presente
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amenaza de su violacion, sin que se pueda plantear en esos estrados

discusion juridica sobre el derecho mismo.

De esta manera el art. 86 de la C.P. lo consagrd en los siguientes términos:

“ARTICULO 86. Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante
los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y
sumario, por si misma o por quien actuie a su nombre, la proteccion inmediata
de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos
resulten vulnerados o amenazados por la accion o la omision de cualquier
autoridad publica.

La proteccidn consistird en una orden para que aquel respecto de quien se
solicita la tutela, actle o se abstenga de hacerlo. El fallo, que serd de
inmediato cumplimiento, podra impugnarse ante el juez competente y, en
todo caso, éste lo remitird a la Corte Constitucional para su eventual
revision.

Esta accion solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de
defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio irremediable.

En ningln caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de
tutela y su resolucion.

La ley establecera los casos en los que la accion de tutela procede contra
particulares encargados de la prestacion de un servicio publico o cuya
conducta afecte grave y directamente el interés colectivo, o respecto de
quienes el solicitanze se halle en estado de subordinacion o indefension”.

La mentada disposicion constitucional fue desarrollada por el Decreto 2591
de 1991, en la que se dispuso ademds de los principios que la regian, su

objeto y el procedimiento que ha de seguirse en los estrados judiciales.

Ha de advertirse que tanto en la norma constitucional como en la
reglamentaria, el ejercicio de la citada accién estd supeditado a la
presentacion ante el Juez Constitucional de una situacion concreta vy
especifica de violacibn o amenaza de vulneracion, de los derechos
fundamentales, cuya autoria debe ser atribuida a cualquier autoridad
publica, o en ciertos eventos definidos por la ley a sujetos particulares;
ademds, el sujeto que invoca la proteccidon debe carecer de ofro medio de
defensa judicial para proteger los derechos cuya tutela pretende, pues de
existir estos la tutela es improcedente, excepto cuando se use como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio iremediable, al no ser

suficientes los mecanismos ordinarios para lograr la proteccion reclamada.
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4.3. Jurisprudencia de la Corte Constitucional y normativa aplicable al

caso

4.3.1. Procedencia de la accidén de tutela

En cuanto a la procedencia de la acciéon de tutela en un concurso de
méritos se puede advertir que de forma excepcional y especial, resulta ser
el medio judicial eficaz con el que cuentan los concursantes para buscar la
proteccidon de sus derechos fundamentales, en atencién al corto plazo de
cada una de las etapas que se surten en el mismo, lo cual exige soluciones
prontas, eficientes y eficaces, que en la mayoria de los casos Unicamente
se logran a través de la accion de tutela, motivo por el cual, a pesar de la
existencia de ofro medio de defensa como es el medio de control de
nulidad vy restablecimiento del derecho, este resultaria ineficaz para la

proteccidon de los derechos.

Al respecto, la Alta Corporacion del Consejo de Estado, en sentencia
calendada 15 de marzo de 2012 dentro del proceso radicado bajo el
nUmero 05001-23-31-000-2011-01917-01, senalo:

(...)

El concurso de méritos ha sido considerado el instrumento més idéneo y eficaz, para
determinar las aptitudes de los aspirantes a un cargo?. Ademas de los principios que
lo inspiran, entre ellos, el mérito, la igualdad en el ingreso, la publicidad y la
transparencia, la ejecucion de sus reglas debe someterse al estricto cumplimiento del
debido proceso®y respetar todas y cada una de las garantias que rodean el proceso de
seleccion.

El resultado de la participacion en el concurso de méritos es la lista de elegibles, en la
gue de manera ordenada se indican las personas que alcanzaron los mejores
resultados en las diferentes pruebas realizadas, para acceder a los respectivos cargos.
La jurisprudencia tanto de la Corte Constitucional, como de esta Corporacion ha
sostenido que la provision de cargos para la carrera administrativa, debe tener en
cuenta el orden establecido en el correspondiente registro de elegibles, so pena de
afectar diversos derechos fundamentales.

Ahora bien, es posible que en el marco de un concurso de méritos para el ingreso y el
ascenso a los empleos publicos de carrera administrativa, la Administracion lesione
ciertas garantias y se aparte del debido proceso administrativo, en razon a que, por
ejemplo, no efectia las publicaciones que ordena la ley, no tiene en cuenta el estricto
orden de méritos, los instrumentos utilizados para verificar la capacidad y
competencias de los aspirantes a acceder a los empleos no gozan de confiabilidad y
validez, o no aplica las normas de carrera administrativa, para una situacion juridica
concreta.

De este modo, frente a la vulneracion del debido proceso administrativo, entendido

2 Corte Constitucional. Sentencia T-1110 de 2003.

3 Estipula el articulo 29 de la Constitucién Politica: El debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y

administrativas.
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como “la regulacion juridica que de manera previa limita los poderes del Estado y
establece las garantias de proteccion a los derechos de los administrados, de modo que
ninguna de las actuaciones de las autoridades publicas dependa de su propio arbitrio,
sino que se encuentren sujetas siempre a los procedimientos sefialados en la ley*, debe
el juez de tutela ordenar las medidas que sean pertinentes para reestablecer el derecho
conculcado®.

De ofra parte, en sentencia SU-213 de 2009 de la Corte Constitucional, se

determind lo siguiente:

(...)

en materia de concursos de méritos para la provision de cargos de carrera se ha
comprobado que para excluir a la tutela en estos casos, el medio judicial debe ser eficaz
y conducente, pues se trata nada menos que de la defensa y realizacion de derechos
fundamentales, ya que no tendria objeto alguno enervar el mecanismo de tutela para
sustituirlo por un instrumento previsto en el ordenamiento legal que no garantice la
supremacia de la Constitucion en el caso particular.

En virtud de lo anterior, algunas veces los mecanismos judiciales de defensa
existentes en el ordenamiento juridico para impugnar las decisiones
adoptadas dentro de un trdmite de concurso de méritos, debido a su
complejidad y duracién, carecen de idoneidad y eficacia para proteger

los derechos fundamentales al acceso a la funcién publica y al frabagjo.

Sobre el tema de provision de empleos a través de concurso de méritos, la
Honorable Corte Constitucional ha precisado que lo que se busca es la
safisfaccion de los fines del Estado y garantizar el derecho fundamental de
acceso a la funcidn publica, lo que conlleva a la eleccidon oportuna del
concursante que reune las calidades, que con el mérito asegura el buen
servicio administrativo y requiere de decisiones rdpidas respecto de las

confroversias que surjan entre los concursantes y la enfidad convocante®.

En ese sentido, se concluye que la accidén de tutela es un mecanismo
excepcional de defensa de los derechos fundamentales de las personas
que participan en un proceso de seleccion y son victimas de un presunto

desconocimiento de cualquiera de sus derechos fundamentales.

Para el caso que nos ocupa, considera esta Sede Judicial que la accidn de

tutela es procedente en razdn a que el actora no cuenta con otros medios

4 Véase, entre otras, las sentencias T-467 de 1995, T-238 de 1996 y T-982 de 2004.

5 Consejo de Estado, Seccion Primera. Sentencia de 17 de febrero de 2011. M.P. Dra. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez. Ref:
2010-03113-01.

6 Sentencia de la Corte Constitucional T-333 de 1998, de fecha julio seis (6) de mil novecientos noventa y ocho (1998), proferida
dentro del expediente T-151427.
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de defensa judicial que resulten idoneos y eficaces, pues se cumple con el
requisifo de subsidiaridad, torndndose la accion de futela como el
mecanismo idoneo para estudiar de manera definitiva la posible
vulneracioén de los derechos invocados por el accionante, como quiera que
en sede administrativa no le era posible al tutelante controvertir la exigencia
del carnet de vacunacion contra el covid -19, senalado en el protocolo de
bioseguridad para la presentacion de las prueba escrita en el proceso de
seleccion No 1832 de 2021- Municipios de 5%y 6% conforme lo establece el
Decreto 1408 de 2021.

4.3.2 El derecho a la igualdad

El derecho a la igualdad estd consagrado en el articulo 13 superior, en los

siguientes términos:

(...)

Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion y
trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades
sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar,
lengua, religion, opinidn politica o filosofica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y
adoptara medidas en favor de grupos discriminados o0 marginados.

El Estado protegerd especialmente a aquellas personas que por su condicidn
econdmica, fisica 0 mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y
sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.”

Para precisar el alcance de esa norma, la Corte Constitucional ha reiterado
que a fin de hacer que este derecho fundamental devenga efectivo para
todas las personas, el Estado debe acudir, incluso, al frato diferencial
positivo. Asi, en sentencia T-330 de agosto 12 de 1993, M. P. Alejandro

Martinez Caballero, preciso:

(...)

Con el trato diferencial positivo se aplica la filosofia esencial del Estado Social de
Derecho, que se traduce en el deber del Estado de proteger a las personas que por su
condicion econdémica, fisica o0 mental, se encuentren en circunstancias de debilidad
manifiesta, para hacer que la igualdad sea real y efectiva. El principio de igualdad y
la posibilidad de realizar el Estado una diferenciacion positiva tiene como fundamento
el Predmbulo de la Constitucion, cuando éste se refiere al propdsito de asegurar la
igualdad dentro de un marco social justo. (negrilla fuera del texto)

Con relacidon al concurso de méritos este es definido como como
mecanismo del sistemma de carrera, comporta *“un proceso técnico de

administracion de personal y un mecanismo de promocion de los principios de igualdad e

P&g. 12 de 22



Accion de Tutela No. 11001-33-42-047-2021-00363 00

Accionante: Jaime Arley Gonzalez Péez

Accionado: Comision Nacional del Servicio Civil y la Escuela de Administracion Publica - ESAP
Asunto: Sentencia

imparcialidad, en cuanto permite garantizar que al ejercicio de la funcién publica accedan
los mejores y mas capaces funcionarios y empleados, rechazando aquellos factores de
valoracion que chocan con la esencia misma del Estado social de derecho.”” Dicho
mecanismo permite, “mediante un procedimiento democratico, abierto, previamente
conocido y reglado que los ciudadanos sometan a consideracion de las autoridades su
proposito de hacer parte de la estructura administrativa, mediante un analisis objetivo de
su perfil profesional respecto de las necesidades para el ejercicio de una funcion, con lo
cual se busca impedir tratamientos discriminatorios e injustificados en el acceso al servicio

publico™®

Asi las cosas, el derecho a la igualdad en el concurso de méritos adquiere
una connotacién especial, de acuerdo a lo senalado en el numeral 7 del
arficulo 40 de la Constitucion, el cual establece que, todo ciudadano tiene
derecho a acceder al desempeno de funciones y cargos publicos, de
manera que debe garantizarse que quienes participan en un concurso

tengan las mismas oportunidades para acceder al cargo ofertado.

4.3.3. Debido proceso administrativo

El debido proceso es un derecho constitucional fundamental, regulado en
el Articulo 29 Superior, aplicable a toda clase de actuaciones
administrativas y judiciales, en procura de que los habitantes del territorio
nacional puedan acceder a mecanismos justos, que permitan cumplir con
los fines esenciales del Estado, entre ellos, la convivencia pacifica, la cual

cobra gran relevancia en materia de transito.?

Frente a este particular, resulta adecuado traer a colacion el articulo 6
Superior, en cuanto dispone que todo servidor publico responde por infringir
la Constitucion y la ley y por la “omision o extralimitacion en el ejercicio de
sus funciones”, en concordancia con el articulo 121 del mismo texto, en el
que se determina que aquellos pueden ejercer Unicamente las funciones

gue se determinen en la Constitucion y en la ley.

l Sentencia C-1230 2005; Sentencia C-1079 de 2002.
8 Sentencia C-645 de 2017; Sentencia SU-539 de 2012.

9 Sentencia C-214 de 1994. “En esencia, el derecho al debido proceso tiene la funcion de defender y preservar el valor de la
justicia reconocida en el preambulo de la Carta Fundamental, como una garantia de la convivencia social de los integrantes de
la comunidad nacional”.
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En tal virtud, el principio de legalidad es una restriccion al ejercicio del poder
publico, en atencion a la cual “las autoridades estatales no podran actuar en forma
omnimoda, sino dentro del marco juridico definido democraticamente, respetando
las formas propias de cada juicio y asegurando la efectividad de aquellos mandatos que

garantizan a las personas el ejercicio pleno de sus derechos .

Por otro lado, desde la perspectiva de los ciudadanos inmersos en una
actuacion administrativa o judicial, el debido proceso consfituye una
garantia para el acceso a la administracion de justicia, de tal forma que
puedan conocer las decisiones que los afecten e intervenir, en términos de
igualdad y fransparencia, para procurar la proteccion de sus derechos e
intereses legitimos. En este sentido, el debido proceso se concibe como un
escudo protector frente a una posible actuacidn abusiva de las
autoridades, cuando estas se desvien, de manera injusta, de la regulacion

juridica vigentel0,

4.3.4. Libertad de conciencia

El articulo 18 de la Carta Politica establece el derecho a la libertad de
conciencia como: “Nadie puede ser molestado por razon de sus convicciones o
creencias ni compelido a revelarlas no obligado actuar contra su conciencia.”. de igual
forma, la Declaracidon Americana de los Derechos y los Deberes del Hombre
articulo 3 y en la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos

articulo12, es reconocido como derecho.

La Corte Constitucional'' ha entendido la libertad de conciencia como la
“facultad que tiene una persona para actuar en determinado sentido, o para abstenerse de
hacerlo, se ve determinada en grado sumo por sus convicciones, por su propia ideologia,
por su manera de concebir el mundo” Reconoce que las convicciones e ideologias
son el producto de la formacion social, moral, académica y dado el caso,
religiosa, que condiciona a cada individuo, en cuanto le impone modelos
de comportamiento en la sociedad a la que pertenece. La garantia de esa
libertad implica que ese sistema de valores no puede ser invadido ni

modificado por accién del Estado.

10 Sentencia T 0015 de 2015 M.P. Dr. Mauricio Gonzalez Cuervo.
11 Sentencia SU108 de 2016.
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Por otra parte, el érgano de cierre constitucional ha determinado que del
derecho de libertad de conciencia surgen tres prerrogativas las cuales son:
i) nadie podrd ser objeto ni de acoso no de persecucion en razdn de sus
convicciones o creencias; ii) ninguna persona estd obligada a revelar sus

convicciones vy iii) nadie serd obligado actuar contra su conciencia.

4.3.5. Derecho al trabajo

El derecho al trabajo fiene una doble dimensién: individual y colectiva,
reconocida en el arficulo 25, 26 y 334 de la Constitucion. El aspecto
individual se refiere ala facultad que tiene toda persona de elegir vy
ejercer profesion u oficio en condiciones dignas vy justas. Enla dimension
colectiva implica un mandato a los poderes publicos para que lleven a
cabo una politica de pleno empleo porque de lo confrario el ejercicio del

derecho al frabajo se convierte en una simple expectativa.

En repetidas ocasiones la Corte ha sostenido que el derecho al trabajo es
un derecho fundamental consagrado como principio rector del Estado
social de derecho y como objetivo primordial de la organizacion politica. Al
ser fundamental el derecho al trabagjo debe ser reconocido como un
atributo inalienable de la personalidad juridica; un derecho inherente al ser
humano que lo dignifica en la medida en que a fravés de él la persona y la
sociedad en la que ella se desenvuelve logran su perfeccionamiento. Sin el
ejercicio de ese derecho el individuo no podria existir dignamente, pues es
con el trabajo que se proporciona los medios indispensables para su
congrua subsistencia y ademds desarrolla su potencial creativo y de servicio
a la comunidad. El derecho al trabajo es la actividad que lo pone en

contacto productivo con su entorno.

El reconocimiento del cardcter de fundamentalidad del derecho al frabajo
se refleja en la especial consagracion que la Carta Politica hace tanto en
el sentido de proteccion subjetiva con la enumeracion de principios
minimos que limitan el ejercicio legislativo (articulo 53) y con el
reconocimiento expreso de la responsabilidad del Estado en la promocion

de politicas de pleno empleo (articulo 334).
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4.3. El sistema de carrera administrativa, el concurso pUblico de méritos:

obligatoriedad de las reglas y sus alcances en los concursos pUblicos.

El articulo 125 de la Constitucion establece el mérito como criterio para la
provision de cargos publicos dentfro de la administracion, pues como bien
se anota en la jurisprudencia constitucional se pretende dotar al sistema de
servidores cuya experiencia, conocimiento y dedicacion garanticen, cada
vez con mejores indices de resultados, su verdadera aptitud para atender
las altas responsabilidades confiadas a los entes publicos, a partir del
concepto segun el cual el Estado Social de Derecho erige la aplicacion de

criterios de excelencia en la administracion publica.

Bajo el mismo precepto establece que el mecanismo idéneo para hacer
efectivo el mérito es el concurso publico de tal forma la carrera
administrativa es, entonces, un principio constifucional; Por tanto, si lo que
inspira el sistema de carrera son el mérito y la calidad, son de suma
importancia las diversas etapas que debe agotar el concurso publico. Ya
que sus fases buscan observar y garantizar los derechos y los principios
fundamentales que lo inspiran, entre otros, los generales del articulo 209 de

la Constitucion Politica y los especificos del articulo 2 de la Ley 909 de 2004.

La Corte Constitucional ha considerado que el Estado debe respetar vy
observar todas y cada una de las reglas y condiciones que se imponen en
las convocatorias, porque su desconocimiento se convertiia en una
trasgresion de principios axiales de nuestro ordenamiento constitucional,
entre otros, la transparencia, la publicidad, la imparcialidad, asi como el
respeto  por las legitimas expectativas de los concursantes. En
consecuencia, las normas de la convocatoria sirven de autovinculacion vy
autocontrol porque la administracion debe respetarlas y que su actividad,
en cuanto a la seleccidon de los aspirantes que califiqguen para acceder al

empleo o empleos correspondientes, se encuentra previomente regulada.

En ese sentido, es claro que las reglas del concurso son inmodificables y, en
consecuencia, a las enfidades no le es dado variarlas en ninguna fase del

proceso, por cuanto se afectarian principios bdsicos de la administracion,
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como derechos fundamentales de los asociados en general y de los

participantes en particular'2,

La Ley 209 de 2009 regula el sistema de carrera administrativa, y la define

como norma reguladora de todo concurso, que obliga tanto a la

administracion como a las entfidades contratadas y a sus participantes a

seguir estrictamente sus directrices.

5. HECHOS PROBADOS:

Se encuentran demostrados en el proceso con los medios de prueba

documentales aportados al plenario, los siguientes!s:

Copia de la cédula de ciudadania del actor.

Constancia de inscripcion de fecha 22 de julio de 2021, al cargo 228
Auxiliar Administrativo cédigo 407 Municipio de Ubaté, convocatoria

proceso de seleccion para Municipios de 5ta y éta categoria.

Copia del manual de requisitos y funciones del cargo Auxiliar

Administrativo codigo 407.

Historia clinica de fecha 23 de noviembre de 2021, en el que el
meédico general ordena cerfificado de aislamiento al actor por

sospecha de Covid 19.

Resultado positivo de prueba PCR para Covid 19, de fecha 25 de

noviembre de 2021.

Certificado de licencia No 26616 de fecha 26 de noviembre de 2021,
por el término de 10 dias, expedido por el médico cirujano de la IPS

Provinsalud Ltda.

Acuerdo No 0942 de 29 de abril de 2021, “Por el cual se convoca las reglas
del Proceso de Seleccion, en las modalidades de Ascenso y Abierto, para proveer los

empleos en vacancia definitiva pertenecientes al Sistema General de Carrera de la

12 \/er sentencia SU-913 de 2009 y SU 446 de 2011.
13 Ver archivo digital 02Anexos.
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planta de personal de la Alcaldia Municipal de Ubaté — Cundinamarca, proceso de

seleccion No 1832 de 2021, Municipios de 52y 62 Categoria.”

- Acuerdo No 363 de 2020 “Por el cual se establecen los lineamientos para
adelantar el proceso de seleccion para proveer las vacantes en los empleos
pertenecientes al Sistema General de Carrera Administrativa de la planta de
personal de las entidades pertenecientes a los Municipios de 5% y 6% Categoria”.

- Anexo No 1 “ESPECIFICACIONES Y REQUERIMIENTO TECNICOS
PROCESO DE SELECCION MUNICIPIOS DE MUNICIPIOS DE 5% y 62
CATEGORIA”

- Protocolo de Bioseguridad - prueba de competencias bdsicas,

funcionales y comportamentales.

- ABCE de la vacunacioén contra el Covid 19 expedido por el Ministerio
de Salud.

6.CASO CONCRETO

El sefior JAIME ARLEY GONZALEZ PAEZ, considera vulnerados sus derechos
fundamentales a la igualdad, libertad de conciencia, trabagjo y debido
proceso por parte de la COMISION NACIONAL DEL SERVICIOS CIVIL y la
ESCUELA DE ADMINISTRACION PUBLICA — ESAP, al exigir el camet de
vacunacion contra el Covid -19, en el protocolo de bioseguridad para
presentar la prueba escrita en el proceso de seleccion No 1832 de 2021-
Municipios de 5%y 69, llevada a cabo el 19 de diciembre de 2021, conforme
lo establece el Decreto 1408 de 2021, en la cual se encuentra inscrito en el
cargo denominacion 228 Auxiliar Administrativo cddigo 407 - Municipio de
Ubate.

Visto el material probatorio allegado al expediente, se observa que la
Comision Nacional del Servicio Civil dio respuesta al requerimiento
efectuado por el Despacho manifestando que la Escuela de Administracion
PUblica — ESAP, es el ente universitario encargado de las pruebas escritas
programadas para el 19 de diciembre de 2021 y, por lo tanto, es el
responsable de la planeacién y desarrollo de la etapa de aplicacién de
pruebas escritas para el proceso de seleccion No 1832 de 2021- Municipios
de 5%y 6°.
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Senala que, mediante aviso informativo publicado el 29 de noviembre de
2021, se informd a todos los aspirantes admitidos en la etapa de verificacion
de requisitos minimos, que la fecha destinada por el ESAP para la aplicacion
de pruebas escritas seria el 19 de diciembre de 2021. Al ser un evento
presencial de cardcter publico en el que se estima la participacidon masiva
de 55 mil personas en las diferentes ciudades del pais, la ESAP como entidad
garante del buen desarrollo de dicha jornada, se vio en la necesidad y
obligacion conforme a la emergencia sanitaria, de emitir un protocolo de
bioseguridad para la contencién del virus Covid 19, en concordancia con
la Resolucion 777 del 2 de junio de 2021 y el Decreto 1408 del 03 de

noviembre de 2021.

En virtud de este Ultimo Decreto, para la presentacion del examen exigio el

carnet de vacunacion contra el Covid 19, advirtiendo que “El incumplimiento
de las medidas de bioseguridad enunciadas, originara el retiro inmediato o no ingreso del aspirante
de las instalaciones dispuestas para la aplicacion de pruebas, en razén a la salvaguarda de la salud
y la vida de los demas asistentes a la jornada de aplicacion de la prueba. Lo que ocasionara la

exclusion del proceso de seleccion.”

Sostiene que la ESAP tendrd en cuenta la Resolucion No 1151 de 202114, en
la que se establece los lineamientos referentes a la vacunacion de Ias
personas con antecedentes de Covid 19 y, tomard las medidas a que haya
lugar, con el fin de garantizar la presentacion de las pruebas escritas de los

aspirantes que presenten dicha situacion.

Finalmente solicita denegar la accion de futela al no existir vulneracion

alguna a los derechos fundamentales del accionante.

Ahora es de senalar, que el actor mediante escrito de fecha 11 de enero
de 20225, allegado al correo electréonico del despacho informa que el 18
de diciembre de 2021 la CNSC emiti6 un comunicado en referencia al
acceso a la aplicaciéon de las pruebas del 19 de diciembre de 2021, en el

que senalé que no exigird el carnet de vacunacion para el ingreso de las

14 “Por el cual se establecen nuevos lineamientos técnicos y operativos a la aplicacion de las vacunas contra el COVID-

19 y se dictan otras disposiciones”
15 Ver archivo digital 10 y 12.
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mismas, motivo por el cual pudo acceder a la presentacion de la prueba
sin inconveniente alguno.

Por lo anterior, y al observarse que ya no existe vulneracion o amenaza que
pueda afectar los derechos fundamentales de la persona que invoca la
proteccion debido a que la situacidon que propiciaba la amenaza o
vulneraciéon desaparecid o fue superada pierde su fundamento; por lo
anterior la accion de tutela resultainocua, como quiera que el juez de tutela
no podrd emitir una decision protectora de derechos al no observar

vulneracioén alguna.

En sintesis y en observancia al material probatorio allegado al expediente,
el Despacho encuentra probado que en el caso bajo estudio se configura
el fendbmeno de carencia actual de objeto por hecho superado, como
quiera, que aunque durante un lapso el accionante vio afectado su
derechos fundamentales a la igualdad, libertad de conciencia y debido
proceso, dicha situacion fue superada, al poder presentar la prueba escrita
en el proceso de seleccion No 1832 de 2021- Municipios de 5y 6%, llevada
a cabo el 19 de diciembre de 2021, en el cual se encuentra inscrito en el
cargo denominacion 228 Auxiliar Administrativo codigo 407 - Municipio de

Ubaté, por lo cual tal vulneracion ha cesado.

En consecuencia, esta instancia judicial declarard la carencia actual de
objeto por hecho superado al poder presentar el actor la prueba escrita en
el proceso de seleccion No 1832 de 2021- Municipios de 5%y 69 llevada a
cabo el 19 de diciembre de 2021.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado 47 Administrativo del Circuito Judicial
de Bogotd, Seccidén Segunda, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA
PRIMERO: DECLARAR la carencia actual de objeto por hecho superado en

lo que concierne al recurso de apelacion interpuesto frente a la accién de
tutela presentada por el sefior JAIME ARLEY GONZALEZ PAEZ, contra la
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Comision Nacional del Servicio Civil y la Escuela De Administracion PUblica -

ESAP, por las razones expuestas en la parte motiva de este fallo.
SEGUNDO: NOTIFIQUESE a las entidades accionadas, a la parte actora y al
Defensor del Pueblo por el medio mds expedito, de conformidad con lo

previsto en el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO: Si no fuere impugnada la presente decision judicial, remitase el

expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision.

CUARTO: Si no fuere impugnada la presente decision judicial, remitase el

expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE'¢ Y CUMPLASE

CARLOS ENRIQUE PALACIOS ALVAREZ

Juez

Firmado Por:

Carlos Enrique Palacios Alvarez

16iarley.04@qmail.com; notificacionesjudiciales@cnsc.gov.co; notificaciones.judiciales@esap.gov.co
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