Consejo Superior de la Judicatura Circuito de Cartagena

U Reptiblica de Colombia SIGCMA
Radicado 13001-33-33-011-2021-00139-00

Cartagena de Indias D. T. y C., dos (2) de julio de dos mil veintiuno (2021)

A%\ Rama Judicial Juzgado Décimo Primero Administrativo del

Medio de control Accion de tutela
Radicado 13001-33-33-011-2021-00139-00
Demandante Jorge Javier Barrera Salgado
Demandado Comision Nacional del Servicio Civil y
UAE Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
Asunto Debido proceso — Concurso de mérito
Sentencia No. 095

1. PRONUNCIAMIENTO

Procede el Despacho a decidir la accion de tutela instaurada por Jorge Javier
Barrera Salgado contra la Comisién Nacional del Servicio Civil y la UAE Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales con el fin de obtener la proteccién de su
derecho fundamental al debido proceso, buena fe, acceso a cargos publicos,
confianza legitima al mérito, al ascenso y la igualdad.

2. ANTECEDENTES
2.1 HECHOS

Menciona que la CNSC expidié el Acuerdo 0285 del 10 de septiembre de 2020,
mediante el cual se convocé y establecieron las reglas de los procesos de seleccién
de ingreso para proveer empleos en vacancia definitiva, pertenecientes al Sistema
Especifico de Carrera Administrativa de la planta de personal de la Unidad
Administrativa Especial de la DIAN, en el proceso de seleccion 1461 de 2020.

Manifiesta que pago el derecho a su participacion y que adjunt6 los documentos
solicitados para el cargo el 9 de febrero del presente afio, pese a ello el accionante
no fue admitido.

Ante tal decision presentd las reclamaciones correspondientes, no obstante, la
CNSC insiste en que los documentos no fueron cargados.

Asegura que cumple con la totalidad de requisitos solicitados para el cargo al cual
se presento, contradiciendo el resultado entregado en el cual se avizora la ausencia
de exigencias minimas de estudios requeridos por el empleo a proveer.

A su escrito allegé las pruebas que evidencian el cargue de documentos.
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2.2 PRETENSIONES

A%~ Rama Judicial Juzgado Décimo Primero Administrativo del

‘PRIMERO: TUTELAR los derechos al DEBIDO PROCESO, BUENA FE,
ACCESO A CARGOS PUBLICOS, CONFIANZA LEGITIMA, AL MERITO, A LA
IGUALDAD, AL DERECHO DE ASCENSQO, y todos los que usted sefior Juez
estime vulnerados o amenazados.

SEGUNDO: ORDENAR A LA COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL-
CNSC y DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES “DIAN”
suspender el Proceso de Seleccion DIAN No. 1461 de 2020, hasta tanto no se
resuelva de fondo la presente accién constitucional, con el fin de evitar la
configuracion de un dafio consumado, en el entendido de que cumplo con los
requisitos de estudio y experiencia exigidos para el empleo de Gestor Il codigo
303 grado 3 cuya OPEC es la No. 126559.

TERCERO: ADVERTIR a la accionada y sus directivas que no deben incurrir en
hechos similares atentatorios de los derechos fundamentales del aqui
accionante, so pena de verse sometida a las sanciones pertinentes para el caso
y previstas en el Decreto 2591 de 1991.”

2.3 CONTESTACION

2.3.1 UAE DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN

Mediante escrito allegado el 28 de junio del cursante, la accionada rinde informe en
los siguientes términos:

Considera que, de conformidad con las pretensiones de la presente accion de tutela,
esta entidad carece de competencia para salvaguardar los derechos fundamentales
gue se invocan como vulnerados, al tratarse el procedimiento adelantado en un
concurso de mérito, es notoriamente evidente que la competencia radica
Unicamente en la Comision Nacional del Servicio Civil.

En consecuencia, de lo anterior, solicita se declare la carencia de legitimacion en la
causa por pasiva.

2.3.2 COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL

La Comisién Nacional del Servicio Civil refiere la improcedencia de la accion de
tutela, no siendo esta la via legal para cuestionar la legalidad de los actos
administrativos y la inexistencia de perjuicio irremediable; sefala las etapas del
concurso realizado y la no admisién del concursante debido a la ausencia del
cumplimiento de los requisitos minimos exigidos para el cargo.

Reitera que en virtud de la presente tutela procedidé a revisar nuevamente el caso
del actor y no se vislumbra que los documentos exigidos para su admision hubiesen
sido cargados, resalta que los mismos deben hacerse en la fecha estipulada, esto
es 9 de febrero de 2021.
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Téngase en cuenta, que las definiciones y reglas contenidas en el articulo 14 del
Acuerdo rector del proceso de seleccion y en los numerales 2.1. a 2.7 del Anexo
modificado parcialmente, seran aplicadas de manera irrestricta para todos los
efectos en la etapa de Verificacién de Requisitos Minimos. Se debe resaltar, que tal
como se dispuso en el articulo 14 del Acuerdo del proceso de seleccion, la
Verificacion de Requisitos Minimos “no es una prueba ni un instrumento de
seleccidén, sino una condicion obligatoria de orden constitucional y legal que de no
cumplirse genera el retiro del aspirante en cualquier etapa del proceso de
seleccion”.

Revisado el Sistema-SIMO, se encuentra que el accionante interpuso reclamacion
frente a los resultados preliminares publicados de la etapa de Verificacion de
Requisitos Minimos, la cual fue resuelta en los términos sefialados en el numeral
2.6 del Anexo modificado parcialmente por el Acuerdo No. 0332 de 2020, mediante
oficio RECVRM-DIAN-2492 de 17 de junio de 2021 a través del aplicativo SIMO. La
Verificacion de Requisitos Minimos se realizé teniendo en cuenta las exigencias
establecidas en la OPEC 126559.

Asi pues, el cargo OPEC 126559 a la cual se inscribio el Sr. Barrera, exige como
requisito minimo: “Titulo profesional en alguno de los programas académicos
pertenecientes a los NBC contenidos en el pdf anexo. Tarjeta Profesional en los
casos sefalados por la Ley. Para los empleos del nivel profesional ubicados en la
Subdireccion de Gestion de Fiscalizacion Internacional, se exigira como requisito
adicional, certificado de inglés en nivel B2. (Ficha AT-FL-3006 y Dos (2) afios de
experiencia de los cuales un (1) afio es de experiencia profesional y un (1) afio de
experiencia profesional relacionada.”. Al verificar los documentos aportados por el
accionante en el Sistema SIMO al momento de la inscripcién, se encuentra que NO
aporté ningun documento y, por tanto, no cumple con los requisitos minimos
solicitados por el empleo al cual se inscribié. En este orden de ideas, de conformidad
con lo manifestado por el mismo accionante en el hecho segundo del escrito de
tutela, en la cual aporta la constancia de su inscripcién en SIMO, se evidencia que,
al momento de realizar la inscripcion, el aspirante efectivamente NO relacioné
documentos al usuario.

Teniendo en cuenta lo mencionado anteriormente y evidenciando que el aspirante
no allegé ningn documento de Educacion y Experiencia a través del Sistema SIMO,
se concluye que el accionante no acreditd el cumplimiento del requisito de Estudio
y Experiencia.

En ese sentido, el tutelante debi6é aportar documentos al sistema al momento de la
inscripcion para acreditar los requisitos minimos previstos para la OPEC a la cual
concurso, por lo que no estan llamadas a prosperar las pretensiones del accionante.

2.4 TRAMITE

De conformidad con las normas previstas en la Constitucion y en la Ley, a la
presente accion de tutela se le dio el tramite sumario especial previsto para el caso,
dentro del cual merecen destacarse las siguientes actuaciones:
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La accion de tutela que se estudia fue presentada, repartida, admitida y notificada
el 29 de junio de 2021.

Dentro de la oportunidad legal, las accionada rinden el informe solicitado.

,‘%. Rama Judicial Juzgado Décimo Primero Administrativo del

Los vinculados guardaron silencio.

3. CONTROL DE LEGALIDAD

Revisadas las actuaciones surtidas se observa que no existen causales de nulidad
gue deban ser decretadas.

4. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

4.1 Problema Juridico
Corresponde a este Despacho determinar si por parte de las accionadas se
encuentran amenazados o han sido vulnerados los derecho fundamentales del

accionante al debido proceso, buena fe, acceso a cargos publicos, confianza
legitima, al mérito, al ascenso y la igualdad.

4.2 Tesis del Despacho
El Despacho considera que la accion de tutela es improcedente ante la existencia
de otro medio de defensa, razén por la cual sera rechazada.

4.3 MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

Procedencia de la accidon de tutela en procesos de concurso de méritos

Como regla general, se tiene que la accién de tutela se torna improcedente para
controvertir decisiones de la administracion, ya sea de caracter general, impersonal
y abstracto o de caracter subjetivo o particular, por cuanto la accion de tutela ha
sido concebida como un mecanismo de defensa residual y subsidiario, al existir
medios de defensa judiciales ordinarios para controvertir este tipo de actuaciones;
no obstante lo anterior, la jurisprudencia Constitucional colombiana ha determinado
la procedencia excepcional cuando se advierta (i) que actor no cuente con otro
medio de defensa judicial; ii) que el medio existente no sea idoneo o eficaz para la
defensa de los derechos cuyo amparo se pretende; o (iii) cuando se trata de evitar
la ocurrencia de un perjuicio irremediable, que implica una situacion de amenaza de
vulneracion de un derecho fundamental susceptible de concretarse y que pueda
generar un dafio irreversiblel.

1 Ver Corte Constitucional, Sentencia T- 441 de 2017.
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Asi mismo, se establece que al analizar la idoneidad de los medios de defensa
judicial, es necesario realizar la valoracion segun el caso concreto de aspectos tales
como (i) si la utilizacién del medio de defensa judicial tiene la virtualidad de ofrecer
la misma proteccion que se lograria a través de la accion de tutela; (ii) el tiempo que
tarda en resolverse la controversia ante el juez natural; (iii) la vulneracion del
derecho fundamental durante el tramite; (iv) las circunstancias que impidieron que
el accionante hubiese promovido los mecanismos judiciales ordinarios; (v) la
condicion de sujeto de especial proteccion constitucional del peticionario, entre
otras?.

En linea con lo anterior, se pone de presente que ha sido punto de pronunciamiento
por parte de la Corte Constitucional la ineficacia de los medios ordinarios en
tratAndose de la vulneracion de derechos fundamentales con ocasion de un
concurso de méritos, en razén del prolongado término de duracién de este tipo de
procesos, al eshozar:

“(...) En relacion con los concursos de méritos para acceder a cargos de carrera, la
jurisprudencia de esta Corporacion ha sefialado que, en principio, la accion de tutela
debe declararse improcedente. No obstante lo anterior, el precedente de la Corte
ha sefialado que los medios de control de la jurisdiccion contencioso
administrativa, bien sea a través de la accion electoral, de la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho o de la accion de reparacién directa, no son los
mecanismos idéneos y eficaces, en razon del prolongado término de duracion que
este tipo de procesos pudiese tener. (...)3”

El acto de convocatoria como norma gue regula el concurso de méritos

El principio del mérito en el acceso a la funcion publica esta instituido en el articulo
125 superior, a fin de garantizar que en todos los 6rganos y entidades del Estado
se vinculen las personas que ostenten las mejores capacidades. Como lo ha
sostenido la Corte “todos los empleos publicos tienen como objetivo comun el mejor
desemperio de sus funciones para la consecucion de los fines del Estado”. Para tal
efecto, el Legislador cuenta con la autonomia necesaria para determinar los
requisitos y condiciones del aspirante, sin entrar en contradiccidon con las normas
constitucionales.

De alli que este tipo de actuacion debe estar investida con todas las ritualidades
propias del debido proceso, lo que implica que se convoque formalmente mediante
acto que contenga tanto los requisitos exigidos para todos los cargos ofertados,
como de las reglas especificas de las diversas etapas del concurso (la evaluacion y
la conformacion de la lista de elegibles) a las que se veran sometidos los aspirantes
y la propia entidad estatal, al respecto la Corte Constitucional ha manifestado:

“(...) (i) Las reglas sefialadas para las convocatorias son las leyes del concurso y
son inmodificables, salvo que ellas sean contrarias a la Constitucion, la ley o
resulten violatorias de los derechos fundamentales.

2 lbidem.
3 Ver Corte Constitucional sentencia T- 682 de 2016.
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(i) A través de las normas obligatorias del concurso, la administracion se
autovincula y autocontrola, en el sentido de que debe respetarlas y que su actividad
en cada etapa se encuentra previamente regulada.

(i)  Se quebranta el derecho al debido proceso y se infringe un perjuicio cuando
la entidad organizadora del concurso cambia las reglas de juego aplicables y
sorprende al concursante que se sujeté a ellas de buena fe. Si por factores
exdgenos aquellas varian levemente en alguna de sus etapas, las modificaciones
de la convocatoria inicial deben ser plenamente conocidas por las participes para
gue de esta forma se satisfagan los principios de transparencia y publicidad que
deben regir las actuaciones de la administracion y no se menoscabe la confianza
legitima que los participantes han depositado en los parametros fijados para
acceder a un cargo de carrera administrativa.

(iv) Cuando existe una lista de elegibles que surge como resultado del
agotamiento de las etapas propias del concurso de méritos, la persona que ocupa
en ella el primer lugar, detenta un derecho adquirido en los términos del articulo 58
Superior que no puede ser desconocido. (...)*”

- DERECHO AL DEBIDO PROCESO

El articulo 29 Superior consagré el derecho al debido proceso en toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas. De igual forma, la jurisprudencia
constitucional lo ha definido como un derecho fundamental.

En la Sentencia C-980 de 2010, la Guardiana de la Carta preciso:

“Como es sabido, el debido proceso es un derecho constitucional fundamental,
consagrado expresamente en el articulo 29 de la Constitucion Politica, el cual lo
hace extensivo “a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas”.

La jurisprudencia constitucional ha definido el derecho al debido proceso, como el
conjunto de garantias previstas en el ordenamiento juridico, a través de las cuales
se busca la proteccion del individuo incurso en una actuacion judicial o
administrativa, para que durante su tramite se respeten sus derechos y se logre la
aplicacion correcta de la justicia.

La misma jurisprudencia ha expresado, que el respeto al derecho fundamental al
debido proceso, le impone a quien asume la direccion de la actuacion judicial o
administrativa, la obligacion de observar, en todos sus actos, el procedimiento
previamente establecido en la ley o en los reglamentos, “con el fin de preservar las
garantias -derechos y obligaciones- de quienes se encuentran incursos en una
relacion juridica, en todos aquellos casos en que la actuacién conduzca a la
creacion, modificacion o extincion de un derecho o a la imposicion de una sancion”.

Y en torno al ambito administrativo, expresoé: “Dentro de ese marco conceptual, la
Corte se ha referido el debido proceso administrativo como “(i) el conjunto complejo

4Ver Corte Constitucional sentencia T- 180 de 2015.
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de condiciones que le impone la ley a la administracion, materializado en el
cumplimiento de una secuencia de actos por parte de la autoridad administrativa,
(ii) que guarda relacion directa o indirecta entre si, y (iii) cuyo fin esta previamente
determinado de manera constitucional y legal”. Ha precisado al respecto, que con
dicha garantia se busca “(i) asegurar el ordenado funcionamiento de la
administracion, (ii) la validez de sus propias actuaciones vy, (iii) resguardar el
derecho a la seguridad juridica y a la defensa de los administrados”.

A%~ Rama Judicial Juzgado Décimo Primero Administrativo del

Lo anterior implica que, para el correcto desarrollo de los procedimientos, se
requiere que la autoridad administrativa observe los requisitos impuestos por el
legislador para garantizar la validez de las actuaciones, y la defensa de los intereses
de los administrados.

- COMPENDIO LEGAL DE LA CONVOCATORIA No. 1461 DEL 2020

El acuerdo 0285 del 2020 es el encargado de convocar Yy fijar las reglas para el
proceso de seleccién de ingresos para promover cargos en la Unidad Administrativa
Especial de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN, el articulo 3
determind la estructura del proceso de seleccién por etapas asi:

- Convocatoria y divulgacion.

- Adquisicion de derechos de participacion e inscripciones.

- Verificacidn de requisitos minimos de los participantes inscritos.

- Aplicacion de pruebas a los participantes admitidos.

- Conformacion y adopciéon de la lista de elegibles para los empleos
ofertados.

En cuanto a la verificacion de requisitos minimos, el art 14 establecio: “la verificacion
del cumplimiento de los requisitos minimos exigidos en el MERF, transcritos en la
OPEC, para cada uno de los empleos ofertados en este proceso de seleccién, se
realizara a los aspirantes inscritos con base en la documentacion que registren en
el SIMO hasta la fecha del cierre de inscripcién, conforme a la Gltima constancia de
inscripcion generada por el sistema. Se aclara que la VRM no es una prueba ni un
instrumento de seleccién sino una condicidn obligatoria de orden constitucional y
legal, que de no cumplirse genera el retiro del aspirante en cualquier etapa del
proceso de seleccion. Los aspirantes que acrediten cumplir con los requisitos
minimos seran admitidos al proceso de seleccidn y quienes no seran inadmitidos y
no podran continuar con el mismo”.

De igual forma, se trae a colacién el Decreto Unico Reglamentario del Sector de
Funcion Puablica 1083 del 2015 que en su articulo 2.2.6.3 determino que:

“Corresponde a la Comision Nacional del Servicio Civil elaborar y suscribir las
convocatorias a concurso, con base en las funciones, los requisitos y el perfil de
competencias de los empleos definidos por la entidad que posea las vacantes, de
acuerdo con el manual especifico de funciones y requisitos”.

El Art 2.2.2.4.9 del Decreto 1083 del 2015 en su paragrafo 3 determiné que las
convocatorias a concurso para la provision de los empleos de carrera, se indicaran
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los Nucleos Basicos del Conocimiento —NBC- de acuerdo con la clasificacién
contenida en el Sistema Nacional de Informacion de la Educacion Superior — SNIES,
o bien las disciplinas académicas o profesiones especificas que se requieran para
el desempefio del empleo, de las previstas en el respectivo manual especifico de
funciones y de competencias laborales, de acuerdo con las necesidades del servicio
y de la institucion.

,‘%. Rama Judicial Juzgado Décimo Primero Administrativo del

El articulo 15 del acuerdo 0285 del 2020 puntualizé que para la etapa de verificacion
de requisitos mininos los aspirantes deberan cefirse a las especificaciones técnicas
establecida en el anexo del decreto citado.

Por ultimo, el anexo que establece las especificaciones técnicas de las etapas de
verificacion de requisitos minimos, pruebas escritas y curso de formacién del
proceso de selecciéon de la Dian No. 1461 del 2020 establecid una serd de
definiciones a efectos de una mayor comprension por parte de los aspirantes asi:

(...) ) Nucleos Bésicos de Conocimiento — NBC: Division de un Area del
Conocimiento en sus campos, disciplinas o profesiones esenciales (Ministerio de
Educacion Nacional. Sistema Nacional de Informacién de la Educacion Superior
— SNIES. Glosario. Septiembre de 2019. P. 10). LOS NBC contienen las
disciplinas académicas o profesiones, de acuerdo con la clasificacion establecida
en el Sistema Nacional de Informacion de la Educacion Superior — SNIES
(Decreto 1083 de 2015, articulo 2.2.2.4.9) (...)

4.4 De lo probado en el proceso

Conforme a las probanzas arrimadas al proceso se tienen acreditados los siguientes
hechos:

- El demandante con su escrito de tutela acredito lo siguiente:

- Se inscribi6 el 9 de febrero de 2021 a través de la CNSC al concurso DIAN
No. 1461-2020 al cargo GESTOR Ill cdédigo de la ficha AT-FL-3006 No.
OPEC 126559, cadigo 303.

- Se acredita el pago efectuado para adquirir los derechos de ingreso al
concurso de mérito.

- Se acredita el estado de NO ADMITIDO porque no aporta los documentos
gue acrediten educacion y experiencia.

- Constancia de la reclamacion ante el resultado obtenido.

- Pantallazo de los documentos cargados, se visualiza un logo de la
Universidad de Cartagena y un certificado expedido por la DIAN.

- Respuesta a reclamacion emitida por la CNSC en la que reitera el estado de
No Admitido.
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- Pantallazo de la fecha en que se cargan documentos, 9 de febrero de 2021,
no obstante, no se visualiza si los mismos pertenecen al accionante, pese a
gue en los soportes que obran al final de la tutela presentada se observa que
en el perfil del actor figura el cargue de tales documentos, pero no se
evidencia la fecha en que fueron adjuntados.

,‘%. Rama Judicial Juzgado Décimo Primero Administrativo del

- Certificado del titulo de economista expedido por la Universidad de
Cartagena.

- Matricula de economista

- Respuesta del 17 de junio emitida por la CNSC

Por su parte la accionada allegé el siguiente acervo probatorio

- Pantallazo en el que se evidencia que no obran documentos cargados
relacionados al perfil del actor, hora del registro: 9 de febrero 20:59:21

EL CASO EN CONCRETO

En primer lugar, advierte este Despacho que reviste de competencia para conocer
y decidir la presente acciéon constitucional conforme los Decretos 2591 de 1991 y
1983 de 2017.

Con base en los hechos resefiados, debe establecerse si la accion de tutela cumple
con los requisitos de subsidiariedad y se enmarca en los casos establecidos por la
Corte Constitucional para hacer viable la peticion de amparo en el concurso de
méritos para proveer definitivamente los empleos vacantes de la planta de personal
de la Direcciéon de Impuestos y Aduanas Nacionales, mediante proceso de seleccién
No. 1461 de 2020 y en esa medida determinar si se han vulnerado los derechos
fundamentales del accionante.

En segundo lugar, debe tenerse en cuenta la finalidad de la accion de tutela frente
a la afectacion de derechos fundamentales, no obstante, la jurisprudencia
constitucional ha sido clara en determinar su procedencia cuando no existan otros
medios judiciales para su defensa, so pena de las excepciones contempladas para
cada caso en particular.

Por regla general el amparo tutelar no procede para controvertir actos
administrativos que reglamenten o ejecuten un proceso de concurso de mérito, sin
embargo, la Corte Constitucional ha encontrado excepciones a este presupuesto
asi:

‘Respecto de la procedibilidad de la accion de tutela contra actos

administrativos, esta Corporacion ha sefialado que existen, al menos, dos
excepciones que tornan procedente la accion de tutela para cuestionar actos

Pagina 9 de 14

©)

icontac Centro, Calle 32 # 10-129, 42 piso

Q :' g adminllcgena@cendoj.ramajudicial.gov.co
ISO 001 Cartagena de Indias D.T. y C. - Bolivar

Codigo FCA-008 Version: 03  Fecha: 13-01-2021

SCaa 3


mailto:admin11cgena@cendoj.ramajudicial.gov.co

Rama Judicial Juzgado Décimo Primero Administrativo del
Consejo Superior de la Judicatura Circuito de Cartagena
Reptiblica de Colombia SIGCMA

Radicado 13001-33-33-011-2021-00139-00

administrativos: (i) cuando pese a la existencia de un mecanismo judicial
idoneo, esto es, adecuado para resolver las implicaciones constitucionales del
caso, el mismo no goza de suficiente efectividad para la proteccion de los
derechos fundamentales invocados como amenazados a la luz del caso
concreto; o (ii) cuando se trata de evitar la ocurrencia de un perjuicio
irremediable, que implica una situaciébn de amenaza de vulneracion de un
derecho fundamental susceptible de concretarse y que pueda generar un dafo
irreversible.”™

En igual sentido ha delimitado que los actos administrativos de tramite o
preparatorios, debido a la ausencia de mecanismos administrativos y judiciales
auténomos que permitan su control, son susceptibles de examinarse mediante el
ejercicio de la accion de tutela, siempre que se cumpla con los siguientes requisitos®:

El acto de tramite debe ser producto de una actuacion arbitraria o desproporcionada
gue transgrede o amenaza los derechos fundamentales de una persona. En este
sentido, se ha explicado que la finalidad de la accion de tutela en estos casos es
impedir que la administracion concluya una actuacién con desconocimiento de las
garantias minimas constitucionales de una persona, de forma tal que el amparo se
convierte en “una medida preventiva encaminada a que la autoridad encauce su
actuacion conforme a los preceptos constitucionales que amparan los derechos
fundamentales, y a que el desarrollo de su actividad sea regular desde el punto de
vista constitucional (...)”" .

Ademas, se requiere que el acto de tramite resuelva algun asunto que se proyecte
en la decisién principal. En efecto, aunque los actos preparatorios no envuelven
decisiones definitivas, si se ha advertido que dicha actuacién debe tener incidencia
en la construccion de la decision final, pues de lo contrario se trataria de una simple
deficiencia, que no tendria la capacidad de afectar el tramite seguido, al carecer de
un efecto sustancial.®

Ademas de los anteriores requisitos, también es necesario gue la accion de tutela
se presente antes de proferirse el acto definitivo, por cuanto si ya existe una decisién
de tal naturaleza, la actuacién ya habra concluido y lo que existira es el deber de
activar los medios de defensa judicial ante el juez contencioso. En este punto, cabe
insistir que, como se expuso ut supra, la finalidad del amparo contra un acto de
tramite es impedir que se culmine una actuacion administrativa, en desconocimiento
del orden constitucional.®

La situacién que atraviesa el promotor tutelar, no se enmarca en los requisitos
establecidos por la jurisprudencia constitucional para hacer viable la accion de
tutela, como pasa a verse:

5> Corte Constitucional, Sentencia T-441 de 2017
Corte Constitucional, Sentencia T-405 de 2018
7 Corte Constitucional, Sentencia SU-201 de 1994

8 lbidem
9
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En primer lugar, se tiene conocimiento, de conformidad con lo relatado por las partes
del proceso, del acto administrativo mediante el cual se publican los resultados del
estudio de requisitos minimos aportados por el actor para aspirar al cargo,
obteniendo como resultado la exclusion del concurso por incumplimiento de las
exigencias minimas.

Jurisprudencialmente!® se ha reiterado que en los casos especificos de los
concursos de méritos para la provision de empleos, las decisiones dictadas en el
desarrollo de estas actuaciones por regla general tienen la naturaleza de actos
administrativos de tramite y contra estos no proceden los recursos de la via
gubernativa ni de los medios de control estatuidos por la Ley 1437 de 2011, situacién
juridica que origina la procedencia de la accién de tutela si en las etapas del
concurso se presenta una vulneracion flagrante de un derecho fundamental.

Empero, cuando la administracion ha proferido el acto de tramite de admitidos o no
admitidos, el cual impide al actor continuar en el desarrollo de la convocatoria se
debe entender que es el acto que definié su situacién particular, precisado que en
este evento el interesado o afectado cuenta con otro medio de defensa judicial como
lo es el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, resultando
admisible analizar su legalidad, al respecto el Consejo de Estado ha manifestado
que:

“Sea lo primero aclarar que esta Corporacion ha sido unificada en el criterio de
que los actos expedidos durante el transcurrir de una convocatoria son actos de
tramite, pues solo se considera definitivo el que contiene la lista de elegibles
que ha de usarse para proveer los cargos que se sometieron a concurso. No
obstante, en casos como el que nos ocupa, en que el acto de tramite -lista de
admitidos o no admitidos- impide a la demandante continuar en el desarrollo de
la convocatoria, se debe entender que es el acto que le definié su situacion
particular a la luz de su participaciéon en el concurso de méritos y ello amerita
analizar su legalidad, sin que respecto de él se puedan exigir formalismos
propios de un acto definitivo, pues, no se desnaturaliza su caracter de acto de
tramite y su control de legalidad solo esta dado por la situacion sui generis que,
en este caso, surge para la demandante, en cuanto le imposibilité continuar en
el desarrollo de la aludida convocatoria.”'!

De ahi entonces que, para su modificacion o exclusion del universo juridico, el
legislador haya previsto mecanismos idéneos, en sede contencioso administrativa,
dentro de los cuales se puede pedir, como medida cautelar, la suspension
provisional de actos ilegales y dafiinos, que el juez natural decretara de encontrarse

10 Corte Constitucional, Sentencia T-030 de 2015 6Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, Sentencia AC-00698 (2007) del 28 de agosto de 2007, M. P. Martha Sofia Sanz Tobdn, también
sentencias Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia AC-
00068 del 28 de mayo de 2008, reiterada a su vez en las sentencias AC-00009 del 3 de abril de 2008, AC-00044
y AC-00046 del 10 de abril de 2008 y AC-00043 del 8 de mayo de 2008, todas con Ponencia de Ligia Lépez Diaz
11 Consejo de Estado Sala de Lo Contencioso Administrativo Seccién Segunda Subseccién “A” Consejero
ponente: Luis Rafael Vergara Quintero Bogota D.C., primero (12) de septiembre de dos mil catorce (2014).
Radicacién nimero: 05001-23-31-000-2008-01185-01(2271-10).
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fundada la violacion flagrante alegada de acuerdo con los pardmetros fijados por los
articulos 230y 231 ibidem.

Es importante advertir que para la procedencia de la accion de tutela contra actos
administrativos en el marco de concurso de méritos, la Corte Constitucional en
sentencia T-059 del 2019 establecio:

,‘%. Rama Judicial Juzgado Décimo Primero Administrativo del

“En desarrollo del articulo 86 y del Decreto 2591 de 1991 es posible sostener
que, por regla general, la accién de tutela no procede en contra de los actos
administrativos adoptados al interior de un concurso de méritos, en la medida en
gue, para controvertir ese tipo de decisiones, en principio, los afectados cuentan
con medios de defensa ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. Sin
embargo, la jurisprudencia constitucional ha considerado que, en este tema,
existen dos excepciones: (i) cuando la persona afectada no cuenta con un
mecanismo judicial distinto a la accién de tutela que sea adecuado para resolver
las afectaciones constitucionales que se desprenden del caso y (ii) cuando exista
riesgo de ocurrencia de un perjuicio irremediable.”

Ahora, la eficacia de dar inicio a un proceso ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo ha sido debatida en este tipo de asuntos, pues se ha establecido que
las pretensiones dentro del mecanismo ordinario de nulidad simple o nulidad y
restablecimiento del derecho podrian extenderse en el tiempo de forma injustificada
hasta ser resueltas y que las mismas no garantizaban el acceso al cargo para el
cual se concurs6; sin embargo, con la introduccion al ordenamiento juridico
colombiano de la Ley 1437 del 2011 se concedio la oportunidad a los demandantes
de solicitar la proteccion a traveés de medidas cautelares, lo cual conduce a generar
una mayor eficacia y una menor vulneracion de derechos. En efecto, la Corte
Constitucional en sentencia T-425 del 2019 expuso que:

“Asi mismo, la Sala advierte que, en egjercicio de dicho medio de control, los
accionantes podian solicitar el decreto de medidas cautelares para solicitar la
proteccion y garantia provisional del “objeto del proceso y la efectividad de la
sentencia’.

Teniendo en cuenta que “la posibilidad de suspender en determinados casos las
etapas de un concurso de méritos por medio de la accion de tutela no es una
potestad exclusiva de la Corte Constitucional”, el accionante podia solicitar al juez
de lo contencioso administrativo: (i) el restablecimiento de la situacion al estado en
gue se encontraba antes de la presunta conducta vulneradora, (ii) la suspension del
concurso por no existir otra posibilidad de superar la situacion que dio lugar a la
adopcion de la medida o (iii) la suspension provisional de los efectos del acto de
invitacion a la convocatoria e incluso, (iv) podian pedir que el juez administrativo
adoptara una medida cautelar de urgencia, si de las particularidades del caso se
advertia la necesidad de una intervencion perentoria de la autoridad judicial.

Asi las cosas, en el presente asunto se declarara la improcedencia de la accidon de
tutela por existir otro mecanismo de defesa idéneo, como lo es, el ejercicio de la
nulidad simple, o la nulidad y restablecimiento del derecho ante a Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, las cuales pueden ir acompafiadas de medidas
cautelares contempladas en la Ley 1437 del 2011 para mayor eficacia, maxime que
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del acervo probatorio no se evidencia la existencia de un perjuicio irremediable que
tornen viable la proteccién constitucional, aun, de manera transitoria.

A%~ Rama Judicial Juzgado Décimo Primero Administrativo del

Bajo este contexto, el presupuesto de subsidiariedad de la accién no se cumple en
este asunto, en el sentido de que el actor cuenta con otros mecanismos de defensa
en sede contencioso administrativa, constituyéndose como el escenario procesal
idoneo y eficaz, en la medida que garantiza el derecho al debido proceso, la defensa
y la contradiccion de aquellas personas que hacen parte del concurso de méritos,
quienes guardaron silencio a pesar de haberse ordenado su vinculacion al tramite
a través de la publicacion del auto admisorio del amparo, su escrito y anexos, en la
pagina web de la Comisién Nacional del Servicio Civil , debido al desconocimiento
sobre su identificacion plena y direccion de notificaciones.

En cuanto al segundo requisito se exige la demostracion de la existencia de un
perjuicio irremediable, que permita la procedencia del amparo de forma transitoria,
esta situacion no se encuentra acreditada en este caso, pues las entidades
accionadas han respetado al interior de sus actuaciones administrativas el debido
proceso, acatando la normativa expedida para el desarrollo de la convocatoria y
respondiendo en debida forma las inconformidades planteadas por el actor, sin
vulnerar derecho fundamental alguno.

En conclusién, al advertir que la accion impetrada no cumple con el requisito de
subsidiariedad ante la existencia de mecanismos ordinarios al alcance del afectado
para controvertir los actos emitidos en la convocatoria publica para la provision de
cargos en vacancia definitiva de la planta de personal de la DIAN y no advertir la
configuracion de un perjuicio irremediable, se declarara la improcedencia de esta
actuacion

[Il. DECISION

Por lo expuesto, el Juzgado Décimo Primero Administrativo del Circuito de
Cartagena, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ConstituciéonylaLey, RESUE L V E:

PRIMERO. Declarar improcedente la accién pedida por el sefior Jorge Javier
Barrera Salgado para la proteccion de sus derechos fundamentales, por
incumplimiento del principio de subsidiariedad.

SEGUNDO. Notificar inmediata y personalmente esta decision tanto a la parte
accionante, accionada y terceros interesados. La Comision Nacional del Servicio
Civil, publicara esta sentencia en el link correspondiente de su sitio web para
conocimiento de los terceros con interés en el tramite.

TERCERO. Si no fuere impugnada, enviese al dia siguiente el expediente a la
honorable Corte Constitucional, para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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