REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO 58 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA
SECCION TERCERA

Bogotéa D.C., veintitrés (23) de junio de dos mil veintiuno (2021).

Expediente No. 110013343-058-2021-00148-00
Accionante: Unién Sindical de Trabajadores del Estado - USTED
Accionada: Comisién Nacional del Servicio Civil - CNSC y Direccién

de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN

ACCION DE TUTELA

La Union Sindical de Trabajadores del Estado - USTED con personeria juridica o
depdsito nimero 00001 del 3 de marzo de 2015, actuando por medio de apoderado,
presento accion de tutela contra la Comision Nacional de Servicio Civil CNSC vy la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales encaminada a la proteccion de sus
derechos fundamentales a la igualdad, al trabajo, a la asociacién sindical y al
acceso a la funcién publica, consagrados en los articulos 13, 25. 38 y 40 de la
Constitucion Politica.

1. Medida provisional
1.1 La Unidn Sindical de Trabajadores del Estado solicité como medida provisional:

“Con el fin de evitar que la violacién de nuestros derechos fundamentales sea
mas gravosa y que cese, aun que sea parcialmente, la amenaza de los mismos,
solicitamos expresamente, con fundamento en el articulo 7 del decreto ley 2591
de 1991, que se suspenda la realizacién de todas las pruebas escritas que deben
llevarse a cabo el dia 5 de julio de 2021 y que se adopten todas las medidas que
el sefior juez administrativo considere procedentes para proteger nuestros
derechos fundamentales y evitar que se produzcan otros dafios a los mismos.”

Para fundamentar esta solicitud, la parte actora en el acapite especifico de medida
provisional, en esencia, sefiala que la Comisiéon Nacional de Servicio Civil no podia
delegar en la DIAN el conocimiento y decision de las reclamaciones de la fase Il
del concurso, esto es las reclamaciones de los resultados de los cursos de
formacion so pena de incurrir en un desvio de poder, pues la escuela de impuestos
y aduanas de la DIAN no es una universidad ni una institucién de educacion superior
acreditada ante el Ministerio de Educacion; tampoco se encontraba acreditada ante
la CNSC al momento de la convocatoria para poder intervenir en la etapa de
reclamaciones.

Al respecto, precis6 que la sentencia C-1175 de 2005 prohibe delegar el
conocimiento y decision de las reclamaciones en la DIAN o en la rama ejecutiva del
poder publico, tambien la celebracion de contratos o convenios para adelantar
procesos de seleccidén o concursos.
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En adicion a lo anterior, en los hechos en que fundamenta sus pretensiones advirtio
que de llevarse a cabo las pruebas escritas eln 5 de julio de 2021 sin darle
cumplimiento a la sentencia C - 172 de 2021 de la Corte Constitucional, se producira
una violacion masiva de derechos humanos de los participantes y a ejercer su
derecho fundamental a acceder al desempefio de funciones y cargos publicos, al
debido proceso, a la igualdad, al trabajo, por lo que se hace necesario detener el
concurso y adecuarlo al fallo de la Corte Constitucional, convocando a uno nuevo o
adecuandolo radicalmente a esa sentencia, que ya esta produciendo efectos
juridicos.

Sostuvo gque para este concurso tanto para empleos de nivel profesional como para
los empleos diferentes al nivel profesional de procesos misionales se establecen
pruebas de integridad y etapas eliminatorias. En su criterio, tanto el poligrafo, como
el andlisis de la voz de los concursantes son una de las modalidades de las pruebas
de integridad y es claro que de conformidad con el fallo de la Corte Constitucional,
esta clase de pruebas solo se pueden utilizar, para empleos del nivel profesional
con el consentimiento del concursante y no pueden tener el caracter de pruebas
eliminatorias.

Adujo que el articulo 29 del Decreto 71 de 2020 establece las reglas para las
pruebas para la provision de los empleos del nivel profesional de los procesos
misionales de la DIAN bajo las modalidades de ingreso o ascenso. Para el nivel
profesional establece 2 fases: la fase I, que tiene que ver con el poligrafo y la fase
II, que se cumple con la realizacion de un curso de formacion que, a discrecion del
Director de la DIAN, se podra adelantar a través de la propia DIAN, por intermedio
de su propia escuela, (que no es una universidad acreditada y que el director de la
Dian maneja a su entero capricho) o por medio de Universidades acreditadas, que
contrataba la DIAN, cuando la jurisprudencia constitucional ha dicho reiteradamente
gue el competente para celebrar estos contratos es la Comision Nacional del
Servicio Civil, como garantia de la carrera y el derecho a acceder a cargos publicos
y evitar que el gobierno se apodere de la Administracién Publica y la convierta en
un botin de la politiqueria. En esa linea, advirtié6 que para garantizar sus derechos
se debe entregar el proceso a una universidad verdadera, contratada directamente
por la Comision del Servicio Civil e impedir que la DIAN resuelva las reclamaciones
contra sus decisiones.

Finalmente, sefald que el peligro para los derechos fundamentales es mayor por
cuanto si alguien reclama contra la calificacién y decision de la DIAN sobre la fase
II, que es la definitiva, la misma DIAN resuelve la reclamacion, con lo que ahora no
solo es juez y parte sino que ademas es primera y segunda instancia. En esa medida
tuvo que acudir a la reclamacion de sus derechos porgue no estan aplicando los
fallos de la Corte Constitucional incluido el del 3 de junio de 2021.

1.2 El articulo 7° del Decreto 2591 de 1991 establece la posibilidad de que el juez
cuando lo considere necesario y urgente pueda decretar medidas cautelares
provisionales para asegurar el objeto del proceso. La Corte Constitucional ha
precisado que procede el decreto de medidas provisionales frente a las siguientes
hipotesis: (i) cuando éstas resultan necesarias para evitar que la amenaza contra el
derecho fundamental se concrete en una vulneracion o; (ii) cuando, constatada la
ocurrencia de una violacién, sea imperioso precaver su agravacion?.

! Corte Constitucional, Sentencia T-733 de 2013 (MP. Alberto Rojas Rios) citando el Auto
040A de 2001 (MP. Eduardo Montealegre Lynett).
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Ademas, la Corporacion al analizar los requisitos que deben verificarse para la
adopcién de medidas de esta naturaleza, de manera reciente acudiendo a la linea
gue se ha construido sobre la materia concluyd: una determinacion provisional tiene
que ser una decision ‘“razonada, sopesada y proporcionada a la situacion
planteada”. Para ello, en palabras de la Corte el juez de tutela debe constatar que
el derecho o interés publico que se busque proteger transitoriamente tenga vocacion
de veracidad (fumus boni iuris); pero ademas, que su proteccion resulte
impostergable ante la gravedad e inminencia del perjuicio irremediable que se cierne
(periculum in mora). Luego de esto, el juez debe verificar que la medida adoptada
no resulte desproporcionada.

1.3 En el caso en estudio, el objeto del litigio, lo constituyen los derechos
fundamentales de acceso a la funcion publica, al trabajo, a la igualdad, asociaciéon
sindical y debido proceso. En efecto, en el acapite de pretensiones, la organizacién
sindical describié los derechos amenazados de la siguiente manera:

“QUE SE GARANTICEN NUESTROS DERECHOS FUNDAMENTALES: AL
ACCESOA LA FUNCION PUBLICA Y A ASCENDER DENTRO DE ELLA, AL
TRABAJO, A LA IGUALDAD, A LA ASOCIACION SINDICAL Y LA PROTECCION
DE LOS DERECHOS DE SINDICACION Y AL DEBIDO PROCESO; QUE SE
RESTABLEZCAN LOS QUE YA FUERON VIOLADOS Y QUE CESE LA AMENAZA
A LOS MISMOS,ESPECIALMENTE LA DEL 5 DE JULIO DE 2021...".

Bajo este contexto, en punto de la presente decisiébn que, Unicamente, concierne
con la adopcion de la medida previa, la organizacion tenia que argumentar y
demostrar porque esta resulta determinante para que la sentencia no resulte
inocua, lo que le imponia el deber de demostrar en concreto porque la realizacion
de las pruebas cuya suspension solicita a titulo de medida provisional consolidaria
un perjuicio irremediable a sus derechos o a los derechos que agencia en nombre
de sus asociados.

Ahora bien, sin perjuicio de los asuntos que se deberan analizar en el fondo de la
decision en punto de la procedencia y afectacién en concreto de los derechos
fundamentales y sin que constituya prejuzgamiento, el Despacho debe empezar
por sefialar que no desconoce que los efectos de la sentencia C-172 de 2021 se
encuentran vigentes como lo sefiala la parte actora?, sin embargo considera que
de ello no se sigue que los derechos fundamentales cuya proteccion se reclama
vayan afectarse de manera definitiva con la aplicacion de las pruebas escritas del
5 de julio siguiente.

En efecto, en el comunicado de prensa se lee:

“Primero.- Primero.- Declarar la EXEQUIBILIDAD de la expresion “poligrafo”
prevista en el articulo 29.1 del Decreto Ley 71 de 2020, en el entendido de que
la utilizacion de esta prueba no es de caracter eliminatorio, debera contar con
el consentimiento previo del concursante y practicarse conforme a los
protocolos que garanticen el respeto y efectividad de los principios
constitucionales entre ellos el de la dignidad humana, y en general los
derechos humanos. Y declarar la EXEQUIBILIDAD de la expresion “Esta fase
es de caracter eliminatorio”, contenida en la misma disposicion.

Segundo.- Declarar la EXEQUIBILIDAD de las expresiones demandadas del
articulo 30 del Decreto ley 71 de 2020, salvo del enunciado “como el
poligrafo”, que se declara INEXEQUIBLE.

2 Al respecto ver auto 155 de 2013, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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Tercero.- Declarar la INEXEQUIBILIDAD de la expresiéon “, a discrecion del
Director de la DIAN,” prevista en el articulo 29.2 del Decreto ley 71 de 2020.

Cuarto.- Declarar la EXEQUIBILIDAD del articulo 123 del Decreto ley 71 de 2020
por el cargo analizado, salvo de las expresiones “Unica y exclusivamente,”, “cinco
(5)” y “principales y los cinco (5) suplentes de la junta directiva y de las

subdirectivas”, que se declaran INEXEQUIBLES.

Quinto.- Declarar la EXEQUIBILIDAD de los articulos 97 y 144 del Decreto ley 71
de 2020, por los cargos analizados en esta decisién. (Negrillas adicionales).

Como se puede observar, la Corte Constitucional en la decisiébn en comento
declaro la constitucionalidad de la facultad de incluir en la fase | de los concursos
que se adelanten para la provision del empleos de la planta de personal de la DIAN
la prueba del poligrafo, bajo la condicion de que esta prueba no sea de caracter
eliminatorio, cuente con el consentimiento previo del concursante y se practique
conforme a los protocolos que garanticen el respeto y efectividad de los principios
constitucionales entre ellos el de la dignidad humana.

No obstante lo anterior, esta judicatura no observa como esta decision que tiene
entre otras la finalidad de proteger los derechos fundamentales de los concursantes
se puede desconocer con la practica de las pruebas escritas, pues la prueba del
poligrafo® no hace parte de las pruebas que se van a llevar a cabo el 5 de julio del
presente afio o al menos a partir de los sefialado por la parte actora no se puede
inferir que eso sea asi.

En efecto, la parte actora sefala que esta prueba como la de voz hacen parte de
las pruebas de integridad, sin embargo revisado el articulo 29.1 del Decreto 71 se
concluye preliminarmente que al parecer se trata de pruebas distintas, pues este
senala: “...La Fase | corresponde a la aplicacion de competencias basicas y puede
comprender pruebas de integridad, poligrafo y de competencias
comportamentales...Ademas revisado el Acuerdo No. 0285 y el Acuerdo No. 0332
de 2020 por el cual se modifica parcialmente el anexo, se observa que para esta
proceso de seleccion los aspirantes admitidos fueron convocados a las siguientes
pruebas escritas el 5 de julio: a) Prueba sobre Competencias Basicas u
Organizacionales: Evalla aquellas competencias minimas que deben cumplir y
acreditar las personas que aspiren a ingresar a la entidad (Decreto Ley 71 de 2020,
articulo 57). b) Prueba sobre Competencias Funcionales: Evalla los conocimientos
tedricos, profesionales y/o técnicos, especificos y necesarios para desarrollar
adecuadamente una determinada actividad laboral, conforme lo determina para
cada empleo el MERF de la DIAN (Decreto Ley 71 de 2020, articulo 58) c) Prueba
sobre Competencias Conductuales o Interpersonales: Evalla el conjunto de
capacidades y habilidades necesarias para dar respuesta a distintas situaciones
laborales y relacionamiento, de conformidad con el Diccionario de Competencias

3 Solo para efectos ilustrativos el Despacho toma de definiciébn dada por la Comision
Nacional del Servicio Civil de esta prueba en el instructivo de presentacion de la prueba de
entrevista con poligrafo en la Convocatoria No. 426 en especifico para los aspirantes a los
empleos de la ITRC. En el documento se lee: “La entrevista con poligrafo como prueba
de confiabilidad tiene como propdsito a través de la verificacion de informacion,
medir las reacciones fisiolégicas que se producen en el organismo al ser estimulado
psicolégicamente a una serie de preguntas y/o cuestionamientos que permitiran
evidenciar si las conductas o comportamientos relacionados con la experiencia
previa del sujeto, se correlacionan con los requerimientos exigidos para
desempeiarse en el empleo al cual se inscribié” (Se destaca).
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de la DIAN (Decreto Ley 71 de 2020, articulo 59). d) Prueba de Integridad: Evaltua
el razonamiento moral, en términos de la moralidad publica o social, que hacen las
personas para guiar su proceder de manera recta en diferentes contextos laborales.

En estas circunstancias, el Despacho no encuentra que bajo este argumento deba
proceder a dictar la medida provisional solicitada, pues no se observa como la
situacion descrita pueda generar una afectacion definitiva a los derechos de la
organizacion sindical o a las personas que esta representa. Eso si de cara a la
finalidad constitucional de las medidas previas distinto seria el escenario si dentro
de las pruebas que se fueran a llevar a cabo el 5 de julio estuviese la prueba del
poligrafo, pues en ese supuesto si habria una afectacién inminente a los derechos
fundamentales de los concursante, pues de no hacerse los ajustes exigidos por la
Corte Constitucional podria vulnerarse de manera definitiva la dignidad y otras
garantias de quienes tuvieran que someterse a la entrevista con poligrafo, sin
embargo este no es el caso, pues como se ha evidenciado las pruebas que se van
a practicar entre ellas las de integridad son de caracter escrito.

Misma conclusién que se impone frente al siguiente argumento, pues si bien
tampoco se puede discutir que la facultad discrecional que contenia el articulo 29.2
del Decreto en favor del director de la DIAN fue declarada inexequible, no se
observa cdmo la suspension de las pruebas escritas que hacen parte de la fase I,
tenga efectos sobre fase Il que todavia no se ha llevado a cabo y en la que
presuntamente la Entidad actuaria en desconocimiento de la decision con efectos
erga omnes de la Corte Constitucional en aspectos como la realizacion del curso
de formacion y la atencién de las reclamaciones. En este aspecto, la amenaza no
cumple con la condicién de constituir un inminente perjuicio irremediable a los
derechos cuya proteccion se solicita.

En estas circunstancias, el Despacho se abstendra de decretar la medida solicita
por la organizacién sindical, no sin finalmente sefialar que si bien el el juez debe
actuar de forma urgente y expedita para la proteccion de los derechos fundamental,
al mismo tiempo debe actuar de manera responsable y justificada cuando decreta
una medida provisional*, mas en casos como el que se analiza en los que no solo
estan en juego los intereses de la organizacion sindical accionante sino de miles de
personas que se han inscrito al concurso.

1.4 En conclusién, como no se cumplieron los requisitos establecidos en el articulo
7 del Decreto 2591 de 1991 y la jurisprudencia del H. Corte Constitucional, lo
procedente es negar la medida de suspension provisional solicitada.

2. Admisién de la accidén

Por reunir la accién presentada los requisitos establecidos en el Decreto 2591 de
1991, este Despacho

Resuelve:
Primero: Admitir la solicitud de amparo de la referencia.

Segundo: Por la Secretaria del Juzgado, de acuerdo con el articulo 16 del Decreto
2591 de 1991, notifiquese su admision por el medio mas expedito a:

4 Sobre el particular ver Auto 155 de 2013.
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a. La accionante.

b. Las entidades accionadas, Direccion de Impuestos y Aduanas y la Comision
Nacional del Servicio Civil, para que ejerzan su derecho de defensa (Decreto 306
de 1992 articulo 5°).

Tercero: Solicitar a las accionadas, que en el término de dos (2) dias rindan un
informe escrito, aportando copia de los documentos que lo soporten, respecto a los
hechos que sustentan la accion constitucional de la referencia, en especial sobre la
situacion del concurso de méritos convocado mediante Acuerdo 0285 de 2020 de
cara a cada uno de los aspectos de la decision de la Corte Constitucional plasmada
en la sentencia C - 172 de 2021.

Cuarto: Se tienen como pruebas los documentos aportados al expediente.

Quinto: Se ordena a la Comisién Nacional del Servicio Civil y a la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales que comuniquen a través de sus paginas web la
existencia de la presente accion para que todas las personas interesadas, si a bien
lo tienen, puedan ejercer su derecho de defensa®.

Sexto: Negar la medida provisional solicitada por las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia.

Séptimo: Se precisa que se proferirhd sentencia dentro de la presente accion de
tutela dentro de los diez (10) dias siguientes a su radicacion.

Octavo: Reconocer personeria al doctor Jaime Araujo Renteria identificado con
cédula de ciudadania No. 5.088.025 y T.P. 19.882 del Consejo Superior de la
Judicatura como apoderado de la parte demandante en los términos y para los
efectos del poder aportado en el folio 70 del archivo 01TutelayAnexos.

Notifiquese y cumplase

“\ VR 4

Juan Carlos Lasso Urresta
Juez

SBP

> Corte Constitucional. Auto 165 del 2011, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio. En esta providencia, la
Corporacion puso de presente la necesidad de vincular a los interesados en el tramite de la tutela.
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JUZGADO CINCUENTA Y OCHO (58) ADNJINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA
SECCION TERCERA
Por anotacién en ESTADO No. se notificd a las
partes la providencia anterior, hoy
alas 8:00 a.m.
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