Bogota, Marzo de 2022

Doctor(a):
Juzgado del Circuito de Bogota (Reparto)
E. S. D.

ACCIONANTES: CRISTIAN CAMILO GONZALEZ CUESTA
FABIAN ALONSO MARTINEZ ESPINOSA

ACCIONADA: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES -
DIAN

REFERENCIA: ACCION DE TUTELA

CRISTIAN CAMILO GONZALEZ CUESTA y FABIAN ALONSO MARTINEZ
ESPINOSA, identificados como aparecemos al pie de nuestras firmas, actuando en
nombre propio, acudimos ante su despacho para promover ACCION DE TUTELA,
en concordancia con el articulo 86 de la Constitucion Nacional y los decretos
reglamentarios 2591 de 1991, 1382 de 2000 y 1893 de 2017, con el fin de que se
nos amparé el derecho fundamental de peticién, el derecho al debido proceso
administrativo, derechos vulnerados por la omisién de la DIRECCION DE
IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN, y se nos amparé el derecho
fundamental al trabajo, derecho amenazado por la accién de la DIRECCION DE
IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN, conforme los hechos y
fundamentos que a continuacion enuncio.

I HECHOS

1. Durante el periodo de inscripciones del Proceso de Seleccion de Ingreso No.
1461 de 2020 DIAN nos inscribimos en el empleo identificado con la OPEC
126723.

2. ElI 19 de mayo de 2021 se publicaron los resultados de la verificacion de
requisitos minimos, donde se nos admitié para concursar por el empleo
identificado con la OPEC 126723.

3. El 5 de julio de 2021 realizamos el examen escrito de la primera fase del
concurso.

4. El 24 de agosto de 2021 se publicaron los resultados del examen escrito de
la primera fase del concurso, alli quedamos dentro del rango seleccionado
para realizar el curso de formacion.

5. Realizamos el curso de formacion correspondiente a la segunda etapa del
concurso cumpliendo con el 100% del contenido de este.



6. El 28 de noviembre de 2021 realizamos el examen escrito de la segunda fase
del concurso.

7. El 10 de diciembre de 2021 se publicaron los resultados del examen escrito
de la segunda fase del concurso.

8. El 12 de enero de 2022 la Comision Nacional del Servicio Civil - CNSC
expidi6 la Resolucion No. 77 del 12 de -enero de 2022
(2022RES-400.300.24-0077) “Por la cual se conforma y adopta la Lista de
Elegibles para proveer doscientos seis (206) vacante(s) definitiva(s) del
empleo denominado GESTOR |, Cddigo 301, Grado 1, identificado con el
Codigo OPEC No. 126723, del Nivel Profesional de los Procesos Misionales
del Sistema Especifico de Carrera Administrativa de la planta de personal de
la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales - DIAN, Proceso de Seleccion DIAN No. 1461 de 2020”.

9. En la lista de elegibles que se adoptd mediante la Resolucion No. 77 del 12
de enero de 2022 de la CNSC aparecemos en una posicion meritoria dentro
de las primeras 206 posiciones.

10.El 13 de enero de 2022 fue publicada la lista de elegibles que se adoptd
mediante la Resolucion No. 77 del 12 de enero de 2022 de la CNSC en el
Banco Nacional de Listas de Elegibles.

11. El 21 de enero de 2022 operod la firmeza completa para todas las posiciones
en la lista de elegibles que se adoptdé mediante la Resolucion No. 77 del 12
de enero de 2022 de la CNSC.

12.El 29 de enero de 2022 Cristian Camilo Gonzalez Cuesta elevo derecho de
peticion a la DIAN solicitando informacion de las fechas ciertas en las que se
iba a desarrollar cada una de las actividades previas al nombramiento,
ademas, solicitando informacion respecto de los documentos necesarios para
la posesion. El derecho de peticion fue presentado bajo el radicado

202282140100009536 de la DIAN.

13.El 3 de febrero de 2022 la DIAN recibié de la CNSC el listado de la OPEC
126723.

14.El 18 de febrero de 2022 la DIAN dio respuesta al derecho de peticidon de
radicado 202282140100009536 de la DIAN, sin embargo, la respuesta
emitida por la DIAN no reune los requisitos de ser una respuesta de fondo,
clara y concreta a lo solicitado.

15.Al momento de la presentacién de esta accidén constitucional la DIAN no ha
efectuado el nombramiento de los suscritos.



Il FUNDAMENTOS DE DERECHO. DERECHOS VULNERADOS Y
AMENAZADOS.
DERECHO DE PETICION

Conforme los hechos descritos anteriormente, la DIAN ha violado el derecho
fundamental de peticion de Cristian Camilo Gonzalez Cuesta, consagrado en el
articulo 23 constitucional, puesto que a la fecha no ha dado una respuesta de fondo,
clara, concreta a lo solicitado y solo dio una respuesta inocua, sin que haya existido
un pronunciamiento de fondo por parte de dicha entidad.

Al respecto, sobra recordar los elementos y reglas que guian el derecho de peticion,
establecidos por la jurisprudencia constitucional, en especial los decantados en la
sentencia T-414 de 2010:

‘Reglas sobre el derecho de peticidon. Reiteracion de jurisprudencia.

(...) El alcance del derecho de peticién, consagrado en el articulo 23 de la
Constitucion Politica, de acuerdo con el cual (...) toda persona tiene derecho
a presentar peticiones respetuosas a las autoridades por motivos de interés
general o particular y a obtener pronta resolucion”, ha sido ampliamente
desarrollado por la jurisprudencia constitucional[15]'. Al respecto, es preciso
recordar los elementos del derecho de peticién:

“1. La posibilidad cierta y efectiva de elevar, en términos respetuosos,
solicitudes ante las autoridades, sin que éstas se nieguen a recibirlas o
se abstengan de tramitarlas.

2. La obtencion de una respuesta que tenga las siguientes
caracteristicas:

(i) Que sea oportuna;

(i) Que resuelva de fondo, en forma clara y precisa lo
solicitado; lo cual supone que la autoridad competente se
pronuncie sobre la materia propia de la solicitud de manera
completa, sin evasivas respecto a todos y cada uno de los
asuntos planteados.

(iii) Que la respuesta sea puesta en conocimiento del
peticionario.[16]?

3. La respuesta es independiente del hecho de si es favorable o no,
pues no necesariamente dar una respuesta de fondo implica acceder a
lo pedido[17].”[18]*

" Ver, entre otras, las sentencias T-944 de 1999, T-377 de 2000, T-447 de 2003, T-734 de 2004,
C-510 de 2004, T-915 de 2004, T-855 de 2004, T-737 de 2005, T-236 de 2005, T-718 de 2005, T-627
de 2005; T-439 de 2005, T-275 de 2005, en las que se delinearon algunos elementos del derecho de
peticion. [Nota original de la Corte]

2 Corte Constitucional, sentencia T-1089 de 2001, T-219 de 2001, T-249 de 2001, T-377 de 2000.
[Nota original de la Corte]

3 Ver las sentencias T-259 de 2004, y T-814 de 2005, entre otras. [Nota original de la Corte]

4 Sentencia T-692 de 2009. [Nota original de la Corte]


https://www.corteconstitucional.gov.co/Relatoria/2010/T-414-10.htm#_ftn15
https://www.corteconstitucional.gov.co/Relatoria/2010/T-414-10.htm#_ftn16
https://www.corteconstitucional.gov.co/Relatoria/2010/T-414-10.htm#_ftn17
https://www.corteconstitucional.gov.co/Relatoria/2010/T-414-10.htm#_ftn18

(...) En suma, el derecho de peticion garantiza, de una parte, la facultad de
presentar solicitudes a las entidades publicas y privadas, estas ultimas bajo
determinadas circunstancias. Y de otra, el derecho a obtener respuesta
oportuna, clara, completa y de fondo al asunto solicitado™.

Con el fin de evidenciar las falencias en la respuesta que emiti6 la DIAN al derecho
de peticion de radicado 202282140100009536 se debe tener en cuenta cada una de
las peticiones que se elevaron y la respuesta que se dié a cada una, tales peticiones
fueron:

“Solicito a su dependencia:

1. Informar y enumerar secuencialmente todas y cada una de las
etapas, procesos, procedimientos y/o actividades que debe
adelantar la DIAN para nombrar y posesionar a los elegibles del
empleo identificado con el Codigo OPEC No. 126723.

2. Informar el cronograma para desarrollar cada una de las etapas,
procesos, procedimientos y/o actividades que debe adelantar la
DIAN para nombrar y posesionar a los elegibles del empleo
identificado con el Cédigo OPEC No. 126723, indicando la etapa,
proceso, procedimiento y/o actividad; la fecha de inicio; y la fecha
de cierre para cada una. En caso de que la entidad no haya
adoptado wuno, solicito se adopte uno con las anteriores
caracteristicas.

3. Informar la fecha cierta en la cual se realizara el nombramiento de
los elegibles del empleo identificado con el Cédigo OPEC No.
126723. En caso de que la entidad no haya adoptado una fecha
cierta para esto, solicito se adopte una fecha cierta fijandola para lo
mas pronto posible.

4. Informar la fecha cierta desde la cual se podran posesionar los
elegibles del empleo identificado con el Cédigo OPEC No. 126723.
En caso de que la entidad no haya adoptado una fecha cierta para
esto, solicito se adopte una fecha cierta fijandola para lo mas
pronto posible.

5. Informar cuales son los documentos que se deben tener al
momento de tomar posesidn para acreditar los requisitos exigidos
por la constitucién y la ley para ejercer el empleo de Gestor |,
Cddigo 301, Grado 1, identificado con el Codigo OPEC No.
126723. Haciendo especial énfasis en si es necesario tener la

% Corte Constitucional, Sala Novena de Revision, sentencia T-414-10. MP: Luis Ernesto Vargas Silva.



libreta militar para esto y si es posible tomar posesion del cargo
teniendo pendiente tal documento.

Con el fin que la respuesta dada sea clara, expresa, concreta, congruente y
de fondo, solicitd que se responda item a item”.

En la respuesta emitida por la entidad esta no se refiri6 a todas las peticiones
presentadas, solo hizo una breve descripcion de los procesos y procedimientos que
eran necesarios para efectuar la posesion, sin embargo, no responde de forma
adecuada a ninguna de las peticiones.

Respecto de la primera peticidn, es claro que se le solicitaba a la entidad que debia
informar y enumerar secuencialmente todas y cada una de las etapas, procesos,
procedimientos y/o actividades necesarios para efectuar el nombramiento. La
respuesta que debe dar, debe ser consecuente con lo solicitado, en ese sentido
debia informar que actividad es la primera, cual la segunda y asi sucesivamente,
pero lastimosamente la entidad no lo hizo. Por ello no puede considerarse que la
DIAN di6 respuesta clara, completa y de fondo a lo solicitado.

Frente a la segunda peticion, es claro que se le solicité a la DIAN informar el
cronograma para desarrollar cada una de las etapas, procesos, procedimientos y/o
actividades, pero en ninguna parte de la respuesta siquiera hizo menciéon a esta
peticion en especifico. La respuesta adecuada para esta peticion consiste en
informar al solicitante una tabla tan sencilla como la siguiente:

Etapas, procesos, Fecha de inicio Fecha de cierre
procedimientos y/o
actividades

Primer etapa, proceso,
procedimiento y/o
actividad

(..))

Enésima etapa, proceso,
procedimiento y/o
actividad

Pero lastimosamente no lo hizo, haciendo que se deba considerar como no
respondida la segunda peticion.

Ahora, en cuanto a la tercera peticion, es claro que se le solicitaba a la DIAN que
informara la fecha cierta en la cual se realizara el nombramiento de los elegibles del
empleo identificado con el Cédigo OPEC No. 126723. Pese a que la peticion era



clara, la DIAN omitié por completo pronunciarse frente a esta peticion, haciendo que
esta tampoco pueda darse por respondida.

En cuanto a la cuarta peticion, se le solicitaba a la DIAN informar la fecha cierta
desde la cual se podran posesionar los elegibles del empleo identificado con el
Cddigo OPEC No. 126723 y nuevamente como en las peticiones anteriores, la DIAN
ni siquiera se pronuncié. Por lo que esta peticidon tampoco puede considerarse como
respondida.

Por ultimo, en la peticion quinta, se le solicita a la DIAN que informe qué
documentos se deben tener para tomar posesion, si es necesario tener libreta militar
0 se puede realizar la posesion sin esta. Para dar respuesta a esta peticion a la
DIAN le bastaba con hacer una lista de los documentos necesarios para tomar
posesion e informar si se necesitaba o no tener libreta militar con un simple “si
necesita” o “no necesita” o un “la puede tramitar en tanto tiempo” o algo similar, pero
omiti6 por completo siquiera referirse a la peticion quinta. Por lo que se debe
considerar una vez mas como no resuelta esta peticion.

En suma, ninguna de las peticiones elevadas a la DIAN mediante el derecho de
peticion  202282140100009536 fue resuelta conforme a los requisitos
constitucionales, lo que hace evidente que la DIAN, ha vulnerado el derecho
fundamental de peticion de Cristian Camilo Gonzalez Cuesta, al sustraerse de su
obligacion constitucional y legal de dar respuesta de fondo y congruente a las
peticiones presentadas por cualquier persona refiriéndose de forma expresa a cada
peticion.

Es asi, que la presente accidon de tutela se convierte en el medio idéneo para
conjurar la violacion del derecho alegado, pues este es de rango constitucional, su
vulneracion se presenta por la accion de una autoridad publica, en tanto el limite con
el que contaba la entidad para dar respuesta de fondo al derecho de peticion era el
3 de febrero de 2021 y porque no existe otro mecanismo judicial ordinario que
permita conjurar de forma expedita y efectiva la vulneracion advertida.

DERECHO FUNDAMENTAL AL DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO.

Por los hechos mencionados en el acapite anterior, la DIAN nos ha vulnerado el
derecho fundamental al debido proceso administrativo, pues no ha realizado el
nombramiento de los elegibles de la OPEC 126723 en el término que fija la
Constitucion y la ley.

El debido proceso es una garantia constitucional aplicable en todas las actuaciones
que adelante el Estado, el articulo 29 de la Constitucion establece que:

“El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas.



Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se
le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de
las formas propias de cada juicio.”

De alli que incluso en las actuaciones administrativas opere este derecho
fundamental, la Corte Constitucional® se ha referido al debido proceso administrativo
como una garantia para los administrados ante la eventual arbitrariedad de la
administracion, ademas a lo anterior, 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™.

En ese sentido, “el debido proceso administrativo se entiende vulnerado, cuando las
autoridades publicas no siguen los actos y procedimientos establecidos en la ley y
los reglamentos, y, por esa via, desconocen las garantias reconocidas a los
administrados™. Por ello, para demostrar la vulneracion al debido proceso
administrativo basta con demostrar que la administracion se ha desviado de los
actos, procedimientos y términos que le ha impuesto la Constitucion, la ley y los
reglamentos.

Ahora bien, como el debido proceso administrativo se encuentra intimamente
relacionado con el derecho a la seguridad juridica, se debe tener en cuenta que este
principio segun la Corte Constitucional® da la certeza respecto de las normas
juridicas que gobiernan o regulan un problema juridico respecto del cual se pide o
se espera una decisidn. En consecuencia, es indudable que para respetar el
principio de seguridad juridica y el derecho al debido proceso administrativo, la
administracion debe aplicar las normas que regulan el problema juridico en estricto
orden de jerarquia sin incluir o inventarse normas que no gobiernan el caso.

Para evidenciar que en este caso la DIAN ha vulnerado el derecho al debido
proceso administrativo al desconocer los actos, procedimientos y términos que fija la
Constitucion y la ley, se realizara un recuento en orden de jerarquia de las normas
que rigen la actuacion administrativa por parte de la DIAN de realizar el
nombramiento de los elegibles de la OPEC 126723.

En un primer momento, encontramos que la Constitucion en el articulo 125
menciona que:

‘Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se
exceptuan los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocién, los
de trabajadores oficiales y los demas que determine la ley.

® Corte Constitucional, Sala Novena de Revision, sentencia T-796-06. MP: Clara Inés Vargas
Hernandez.

7 Ibid.

8 Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-980-10. MP: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
% Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-250-12. MP: Humberto Antonio Sierra Porto.



Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado
por la Constitucion o la ley, seran nombrados por concurso publico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haran
previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para
determinar los méritos y calidades de los aspirantes”.

Por otro lado, el articulo 209 de la Constitucion menciona que:

‘La funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se
desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad vy publicidad, mediante Ila
descentralizacion, la delegacién y la desconcentracion de funciones” (negritas
propias).

Es de precisar que los principios de la funcion administrativa son aplicables a todas
las actuaciones de la administracion. La DIAN sabia desde el 2020 que debia
realizar ciertas acciones para efectuar los nombramientos de los elegibles que
resultaren del concurso de méritos Proceso de Seleccion DIAN No. 1461 de 2020,
pero no siguid los principios de la funcién administrativa y ahora que debe
realizarlos esta improvisando y por esta improvisacion esta desconociendo los
términos que el sistema normativo le impone para realizar los nombramientos y en
consecuencia vulnerando el debido proceso administrativo a todos los elegibles de
la OPEC 126723.

En cuanto a las normas especificas que rigen el concurso de méritos Proceso de
Seleccion DIAN No. 1461 de 2020 se tiene al Decreto Ley 071 de 2020 “Por el cual
se establece y regula el Sistema Especifico de Carrera de los empleados publicos
de la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales,
y se expiden normas relacionadas con la administracion y gestion del talento
humano de la DIAN”, este regula el ingreso, permanencia y movilidad de los
empleados de la DIAN.

En el articulo 3 del Decreto Ley 071 de 2020 fija como principios de la carrera
administrativa de la DIAN el mérito, igualdad, especialidad y libre concurrencia en el
ingreso, ascenso y movilidad en los cargos de carrera; y la coordinacién y
cooperacion constante entre los 6rganos encargados de regular, administrar, vigilar
y gestionar el empleo publico, entre otros. De esto, que la DIAN esté obligada a que
todas sus dependencias trabajen arménicamente con el fin de realizar las acciones
que les corresponde para que se realice el nombramiento de los elegibles producto
del mérito dentro de los términos que impone la ley.

Por otro lado, el articulo 25 del Decreto Ley 071 de 2020 dispone que el ingreso a
los empleos de carrera administrativa de la DIAN de conformidad con el articulo 125
de la constitucién se realiza por medio de concurso publico.

El articulo 28 del Decreto Ley 071 de 2020 fija cuales son las etapas del proceso de
seleccidn para ingreso y ascenso, este menciona que las etapas son i) convocatoria,
II) reclutamiento, iii) Aplicacién y evaluacién de las pruebas de seleccion, iv) Lista de
elegibles y v) Periodo de prueba. Etapas de las cuales solo falta surtir el periodo de



prueba pues a hoy ya se encuentra en firme la lista de elegibles de la OPEC
126723.

Por otro lado se tiene el Decreto 770 de 2021, decreto que desarrolla el Decreto Ley
071 de 2020, introduciendo reformas al Decreto 1083 de 2015, Decreto Unico
Reglamentario del Sector de Funcién Publica.

Por medio del articulo 3 del Decreto 770 de 2021 se sustituye el Titulo 18 de la
Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1083 de 2015, Decreto Unico Reglamentario del
Sector de Funcion Publica, Titulo que se denomina “Disposiciones Reglamentarias
del Sistema Especifico de Carrera de la Unidad Administrativa Especial Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN”, dentro de este titulo el Capitulo VI regula
lo concerniente a los procesos de seleccion que se efectuan para proveer cargos de
carrera en la DIAN.

El articulo 2.2.18.6.3 del Decreto 1083 de 2015 (con la sustitucion realizada por el
articulo 3 del Decreto 770 de 2021) establece que:

‘Una vez en firme la lista de elegibles, el Director General de la Unidad
Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales -
DIAN, dentro de los diez (10) dias habiles siguientes, en estricto orden de
mérito, debera efectuar el nombramiento en periodo de prueba en el
empleo objeto del concurso, el cual no podra ser provisto bajo ninguna otra
modalidad. Lo anterior, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 36 del
Decreto Ley 071 de 2020” (negritas propias).

Si bien el Decreto 770 de 2021 es posterior al inicio del Proceso de Selecciéon DIAN
No. 1461 de 2020, es necesario tener en cuenta que las normas procesales son
de aplicacion inmediata frente a situaciones juridicas en curso, es decir,
teniendo en cuenta que el Decreto 770 de 2021 entré en vigencia estando en curso
el Proceso de Seleccion DIAN No. 1461 de 2020, se da su aplicacion inmediata en
el estado en que se encuentre el proceso de seleccion. Respecto a la aplicacion
inmediata de las normas procedimentales a situaciones juridicas en curso se ha
referido ampliamente la Corte Constitucional’™ en sentencias como la C-200-02 en la
cual manifesto:

“(...) el legislador ha desarrollado una reglamentacion especifica sobre el
efecto de las leyes en el tiempo, que data de la Ley 153 de 1887, segun la
cual como regla general las leyes rigen hacia el futuro, pero pueden tener
efecto inmediato sobre situaciones juridicas en curso, que por tanto no
se han consolidado bajo la vigencia de la ley anterior, ni han constituido
derechos adquiridos sino simples expectativas. Este es el caso de las leyes
procesales, que regulan actuaciones que en si mismas no constituyen
derechos adquiridos, sino formas para reclamar aquellos.

En este sentido, dado que el proceso es una situacion juridica en curso,
las leyes sobre ritualidad de los procedimientos son de aplicacion
general inmediata. Al respecto debe tenerse en cuenta que todo proceso

0 Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-200-02. MP: Alvaro Tafur Galvis.



debe ser considerado como una serie de actos procesales concatenados
cuyo objetivo final es la definicion de una situacion juridica a través de una
sentencia. Por ello, en si mismo no se erige como una situacién consolidada
sino como una situacion en curso. Por lo tanto, las nuevas disposiciones
instrumentales se aplican a los procesos en tramite tan pronto entran en
vigencia, sin perjuicio de que aquellos actos procesales que ya se han
cumplido de conformidad con la ley antigua, sean respetados y queden
en firme” (negritas propias).

El Acuerdo No. 285 de 2020 de la Comision Nacional del Servicio Civil - CNSC
regula el Proceso de Seleccion DIAN No. 1461 de 2020, en este acuerdo, en el
articulo 4 se deja claro que es responsabilidad de la DIAN realizar las actuaciones
administrativas de nombramiento y periodo de prueba.

Ahora, el articulo 5 del Acuerdo No. 285 de 2020 de la CNSC dispone que las
normas que rigen el proceso de seleccion son:

“[E]l Decreto Ley 71 de 2020, (...), el Decreto 1083 de 2015 en los temas no
regulados por el Decreto Ley 71 de 2020, (...), lo dispuesto en el presente
Acuerdo y su Anexo y por las demas normas concordantes y vigentes sobre
la materia” (negritas propias).

En ese orden de ideas, como el Decreto Ley 71 de 2020 no regula el término en el
cual se debe realizar el nombramiento de los elegibles una vez en firme la lista de
elegibles, nos debemos remitir a lo dispuesto en el régimen general del Decreto
1083 de 2015 para saber el término que tiene la DIAN para realizar el nombramiento
de los elegibles. El articulo 2.2.6.21 del Decreto 1083 de 2015 es la norma que
regula el término que tiene las entidades para efectuar el nombramiento de los
elegibles con posterioridad al término de firmeza de la lista, este articulo menciona
que:

“En firme la lista de elegibles la Comision Nacional del Servicio Civil enviara
copia al jefe de la entidad para la cual se realizé el concurso, para que
dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al envio de la lista de
elegibles y en estricto orden de mérito se produzca el nombramiento en
periodo de prueba en el empleo objeto del concurso, el cual no podra ser
provisto bajo ninguna otra modalidad, una vez recibida la lista de elegibles”
(negritas propias).

Habiendo realizado el recuento de las normas que regulan la actuacién
administrativa que debe realizar la DIAN para efectuar el nombramiento, se tiene
solo dos teorias, que el término que tiene la DIAN para efectuar los nombramientos
de los elegibles es: i) 10 dias habiles luego de la firmeza de la lista de elegibles de
acuerdo con el articulo 2.2.18.6.3 del Decreto 1083 de 2015 (articulo sustituido por
el articulo 3 del Decreto 770 de 2021), ¢ ii) 10 dias habiles luego del envio de la lista
de elegibles de acuerdo con la norma general del articulo 2.2.6.21 del Decreto 1083
de 2015.

Al existir una diferencia entre las dos normas antes mencionadas ya que cuentan los
diez dias habiles para efectuar el nombramiento desde diferentes momentos -la



firmeza de la lista y la remision de la lista- y considerando que tienen la misma
jerarquia normativa, se debe realizar el ejercicio hermenéutico de identificar cual es
la norma aplicable, por un lado, tenemos una norma general y anterior -articulo
2.2.6.21 del Decreto 1083 de 2015-, y por otro lado, una norma especial y posterior
-articulo 2.2.18.6.3 del Decreto 1083 de 2015 (articulo sustituido por el articulo 3 del
Decreto 770 de 2021)-.

El articulo segundo de la ley 153 de 1887 menciona que la norma posterior prima
sobre la norma anterior, ademas, cuando existe un conflicto entre normas generales
y especificas se debe preferir la norma especifica de acuerdo al principio de
especialidad de las normas. Bajo estos criterios, se tiene que la norma aplicable
para este caso es la norma posterior y especifica, es decir, el articulo 2.2.18.6.3 del
Decreto 1083 de 2015 (articulo sustituido por el articulo 3 del Decreto 770 de 2021)
que da a la DIAN diez dias habiles con posterioridad a la firmeza de la lista para
efectuar el nombramiento.

Habiendo definido que el término con el que cuenta la DIAN es de 10 dias habiles
con posterioridad a la firmeza de la lista de elegibles para efectuar el nombramiento
de los elegibles, se pasa a realizar el conteo de términos para demostrar que la
DIAN se ha desviado de los actos, procedimientos y términos que la Constitucién y
la ley le han impuesto.

Se debe tener en cuenta que la lista de elegibles de la OPEC 126723 que se adoptd
mediante la Resolucién No. 77 del 12 de enero de 2022 de la CNSC y fue publicada
el 13 de enero de 2022 cobr¢ firmeza total el 21 de enero de 2022, pues de acuerdo
con los articulos 26 a 30 del Acuerdo No. 285 de 2020 de la CNSC las listas se
tornan en firme pasado cinco dias habiles desde su publicacién sin que la DIAN
haya solicitado la exclusion de algun participante y como la DIAN no solicitd la
exclusiéon de ningun participante de esta OPEC, la lista cobrd firmeza total el 21 de
enero de 2022, tal como se evidencia incluso en la consulta de la lista en el Banco
Nacional de Listas de Elegibles.

En ese sentido, sabiendo que la firmeza de la lista de elegibles de la OPEC 126723
quedo en firme el 21 de enero de 2022, la DIAN tenia hasta el 4 de febrero de 2022
para efectuar el nombramiento, pues en este dia se cumplieron los diez dias habiles
que tenia para realizar el nombramiento. Como la DIAN no ha efectuado el
nombramiento de los elegibles pese a que se ha vencido el término que tenia para
realizarlo es oportuna la intervencion del juez constitucional para que se ampare el
derecho fundamental al debido proceso administrativo y en consecuencia se ordene
a la DIAN que realice todos los actos necesarios para realizar el nombramiento en
un término perentorio y posterior a esto que efectue el nombramiento.

DERECHO AL TRABAJO - DERECHO AL MINIMO VITAL Y MOVIL - DERECHO A
LA REMUNERACION.

Conforme con lo establecido en el numeral 28.5 del articulo 28 del Decreto Ley 71
de 2020 el periodo de induccion se realizara previo al nombramiento en periodo de
prueba, situacion que extiende aun mas el incumplimiento de los términos
establecidos para el nombramiento. Lo anterior, también resulta contrario con lo



consagrado en los articulos 2.2.6.24, 2.2.20.2.25, del Decreto 1083 de 2015 los
cuales identifican que el periodo de prueba inicia con la induccion al sefalar lo
siguiente:

“ARTICULO 2.2.6.24 PERIODO DE PRUEBA. Se entiende por periodo de
prueba el tiempo durante el cual el empleado demostrara su capacidad de
adaptacion progresiva al cargo para el cual fue nombrado, su eficiencia,
competencia, habilidades y aptitudes en el desempefo de las funciones y su
integracion a la cultura institucional. El periodo de prueba debera iniciarse
con la induccion en el puesto de trabajo” (negritas propias).

“ARTICULO 2.2.20.2.25 PERIODO DE PRUEBA. El periodo de prueba
debera iniciarse con la induccion en el puesto de trabajo y culminara con
la evaluacion del desempefio laboral del empleado. Durante este periodo el
empleado tiene derecho a permanecer en el cargo, a menos que incurra en
falta disciplinaria o causa legal que ocasione su retiro, y no se le podra
efectuar ningin movimiento dentro de la planta de personal que implique el
ejercicio de funciones distintas a las indicadas en la convocatoria que sirvié
de base para su nombramiento o ascenso, segun el caso” (negritas propias).

Por otro lado, la DIAN por medio de diversas comunicaciones, incluida la de
radicacion 02182140100164556 ha mencionado que teniendo en cuenta que el
periodo de induccién se desarrolla de manera previa al nombramiento no genera
remuneracion, situacion que transgrede directamente con el derecho fundamental al
trabajo, toda vez que en atencion al articulo 25 de la Constitucion Politica, el trabajo
se preserva "en condiciones dignas y justas", es decir, sobre el supuesto de que
‘quién aporta su esfuerzo a cambio de la remuneracion es un ser humano, que
constituye finalidad y propésito de la organizacion politica, del orden juridico y de las
autoridades, y jamas un medio ni un instrumento para alcanzar otros fines, sean
ellos particulares o publicos™ (negritas propias).

Del mismo modo se evidencia claramente una violacion al principio minimo
fundamental denominado “remuneracion minima vital y moévil”, consagrado en el
articulo 53 de la Constitucién Politica, puesto que “todo trabajo debe ser
remunerado, desde el primer minuto en que se presta, pues del salario
depende la subsistencia del trabajador y el sostenimiento de su familia. Que
se le pague por vincular su fuerza, su ingenio, su pericia y su tiempo a las
finalidades de otro es algo que se constituye en derecho inalienable a partir
del trabajo mismo y no por las solemnidades o tramites de indole legal o
reglamentario con base en las cuales se haya pactado la prestacion de
servicios personales”'? (negritas propias).

La Corte Constitucional™ también sefiald6 mediante sentencia C-1163-00, que el
derecho a la induccion, capacitacion y adiestramiento, hacen parte de los principios
del articulo 53 de la Constitucién Politica de Colombia, y deben mantenerse en toda
relacidn laboral, incluso en la que surge entre la administracion y sus servidores, por
lo cual, establecer que la induccidon se realice previamente al nombramiento es

" Corte Constitucional, Sentencia T-174-97. MP: Jose Gregorio Hernandez Galindo.
2 |bid.
'3 Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-1163-00. MP: Fabio Moron Diaz.



inconstitucional, toda vez que no reconoce el esfuerzo, tiempo y dedicaciéon que una
persona dispone en el periodo de induccion. Adicionalmente, resulta importante
mencionar que durante el desarrollo del concurso se realizé un curso de formacion
con una intensidad de 168 horas por lo que resulta excesivo continuar exigiendo
tiempo y disposicidon a una persona sin recibir una remuneracion.

Ahora bien, como en este punto se le esta pidiendo a la jurisdiccion constitucional
que ordene la inaplicacion de una norma con rango de ley para el caso en particular,
se debe recordar que el control constitucional estatuido en la Constitucion Politica
de 1991 es mixto, pues combina un control concentrado en cabeza de la Corte
Constitucional y un control difuso en donde cualquier juez -considerando que todos
los jueces son jueces constitucionales- u otra autoridad puede inaplicar cualquier
norma cuando ésta sea contraria a la Constitucion y al bloque de constitucionalidad.

La jurisprudencia constitucional’ en diferentes providencias ha dejado claro que es
deber de todo operador juridico realizar las excepciones de inconstitucionalidad
cuando la aplicacidn de una norma en un caso contradiga lo dispuesto en la
Constitucion, pues la propia Constitucion en su articulo 4 dispone que:

“La Constitucién es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre
la Constitucién y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones
constitucionales”.

El Magistrado Ciro Angarita Baron, al reflexionar sobre la excepcion de
inconstitucionalidad mencionaba que:

‘La inaplicacion de la ley es también, obviamente, un imperativo
derivado del mandato constitucional segun el cual la Constitucion es
norma de normas y como tal debe prevalecer sobre toda otra de inferior
jerarquia. La manifestacion de la contradiccién entre el texto constitucional y
el texto legal no es, pues, simple cuestién de expresiones literales. Es asunto
que supone necesariamente considerar la norma legal frente al conjunto
natural y formal de la Carta dentro de una perspectiva que permita aplicarla a
las situaciones concretas por la obvia prevalencia jerarquica que ella tiene en
el conjunto del ordenamiento”"® (negritas propias).

La Corte Constitucional® ha mencionado que dentro del proceso de tutela la
excepcion de inconstitucionalidad tiene como presupuesto para que esta salga
avante que como consecuencia de la aplicacion de la ley o una concrecion suya
genere una vulneracién a un derecho fundamental, dejando claro que si ante la
violacion de la Constitucion por parte de la Ley el juez omite examinar la
constitucioanlidad de esta, estaria incumpliendo con el deber superior de imponer la

4 Corte Constitucional, Sala Sexta de Revision, Sentencia T-049-02. MP: Marco Gerardo Moroy
Cabra; Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-122-11. MP: Juan Carlos Henao Perez; Corte
Constitucional, Sala Quinta de Revisién, Sentencia T-103-10. MP: Jorge Ivan Palacio Palacio, entre
muchas otras.

15 Corte Constitucional, Sala Primera de Revision, S.V. del M. Ciro Angarita Baron, Sentencia
T-614-92.

16 Corte Constitucional, Sala Tercera de Revision, Sentencia T-067-98. MP: Eduardo Cifuentes
Mufoz.



norma constitucional sobre las demas que le sean contrarias y dejara de proteger
los derechos fundamentales lesionados por la aplicacién de la ley.

“La figura de la excepcion de inconstitucionalidad, cuando se dan sus
presupuestos, compromete al juez de la causa que debe siempre velar por el
efectivo cumplimiento de los mandatos constitucionales. En los procesos de
tutela, no resulta extrafio que la causa de la lesibn de un derecho
fundamental, pueda atribuirse de manera inmediata o mediata a la aplicacion
de una ley que resulte incompatible con la Constitucién. Si ello es asi, el juez
de tutela de oficio o a peticiéon de parte, puede proceder a inaplicar en la

situacion concreta la ley que manifiestamente quebrante el estatuto superior.
»17

En la sentencia T-1015-05 la Corte Constitucional ratifica que la excepcion de
inconstitucional procede cuando exista incompatibilidad con la Constitucion y/o con
el bloque de constitucionalidad en materia de derechos fundamentales, en palabras
de la Corte:

“La excepcidon de inconstitucionalidad opera en los casos en que el operador
juridico observe una incompatibilidad tal, que resulte imposible la aplicacion
de la norma juridica y la Constitucién. Sin embargo, es necesario tener en
cuenta que esta compatibilidad debe entenderse no solo frente a las normas
juridicas contenidas en la Carta, sino también frente al llamado bloque de
constitucionalidad en materia de derechos fundamentales™®.

La Corte Constitucional en la sentencia T-151-19 realiza una amplia revision de la
excepcion de inconstitucionalidad en el ordenamiento juridico colombiano, donde
recoge argumentos ya expuestos aca, como la primacia de la constitucion y otros,
en esta sentencia la Corte menciona que esta figura resulta admisible cuando:

“(i) La norma es contraria a los canones superiores y no se ha producido un
pronunciamiento sobre su constitucionalidad, toda vez que “de ya existir un
pronunciamiento judicial de caracter abstracto y concreto y con efectos erga
omnes, la aplicacion de tal excepcion de inconstitucionalidad se hace inviable
por los efectos que dicha decision genera, con lo cual cualquier providencia
judicial, incluidas las de las acciones de tutela deberan acompasarse a la luz
de la sentencia de control abstracto que ya se hubiere dictado[88]"°;

(i) La regla formalmente valida y vigente reproduce en su contenido otra que
haya sido objeto de una declaratoria de inexequibilidad por parte de la Corte
Constitucional o de nulidad por parte del Consejo de Estado, en respuesta a
una accion publica de inconstitucionalidad o nulidad por inconstitucionalidad
segun sea el caso[89]%; o,

7 Ibid.

'8 Corte Constitucional, Sala Sexta de Revision, Sentencia T-1015-05. MP: Marco Gerardo Monroy
Cabra.

% Sentencia T-103 de 2010. [Nota original de la Corte Constitucional].

2 En la sentencia T-669 de 1996 se desarrollé esta hipdtesis, fijando que “en tales eventos, el
funcionario judicial esta obligado a aplicar la excepcién de inconstitucionalidad, pues la Constitucion
es norma de normas (CP art. 4°) o, en caso de que no lo considere pertinente, debe mostrar de
manera suficiente que la disposiciéon que, dada la situacién del caso concreto, pretende aplicar tiene
en realidad un contenido normativo en parte diferente a la norma declarada inexequible, por lo cual


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/T-151-19.htm#_ftn88
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/T-151-19.htm#_ftn89

(i) En virtud, de la especificidad de las condiciones del caso particular, la
aplicacién de la norma acarrea consecuencias que no estarian acordes a la
luz del ordenamiento iusfundamental[90]?'. En otras palabras, “puede ocurrir
también que se esté en presencia de una norma que, en abstracto, resulte
conforme a la Constitucion, pero no pueda ser utilizada en un caso concreto
sin vulnerar disposiciones constitucionales[91]%2"[92]%*"%.

Habiendo hecho un pequefio recuento de la figura de la excepcion de
inconstitucionalidad en la jurisprudencia constitucional, se encuentra que para que
esta prospere se necesita que una norma, su aplicacion o interpretacion contradiga
lo dispuesto en la constitucidn y/o bloque de constitucionalidad. Por ello, se
expondra que la interpretacion que realiza la DIAN del numeral 28.5 del articulo 28
del Decreto Ley 71 de 2020 -segun la DIAN como la inducciéon es previa a la
posesion del trabajador no recibira salario durante el tiempo que ésta dure- resulta
contraria a la Constitucion y el bloque de constitucionalidad, pues le asiste el
derecho al trabajador de recibir remuneracién por el trabajo que realiza durante la
induccion.

El preambulo de la Constitucion, preambulo que goza de fuerza normativa segun
multiples pronunciamientos de la Corte Constitucional, dice:

“El pueblo de Colombia,

en ejercicio de su poder soberano, representado por sus delegatarios a la
Asamblea Nacional Constituyente, invocando la proteccion de Dios, y con el
fin de fortalecer la unidad de la Nacién y asegurar a sus integrantes [...] el
trabajo, la justicia, la igualdad, [...], dentro de un marco juridico,
democratico y participativo que garantice un orden politico, econémico y
social justo, [...] promulga la siguiente:

Constitucion Politica de Colombia” (negritas propias).

En consideracion a esto, se debe tener como finalidad de nuestra Constitucion y de
nuestro Estado Social y Democratico de Derecho asegurar el trabajo a los
administrados, la justicia y la igualdad en el marco de un orden justo. En ese
sentido, desde vieja data con los primeros pronunciamientos de la Corte
Constitucional se dejo claro que es deber del Estado defender el derecho
fundamental al trabajo y abstenerse de vulnerarlo por cualquier via, y desde este
momento vale la pena preguntarse si no remunerar el trabajo no seria una
vulneracion a este derecho.

puede sequirse considerando constitucional. Si el funcionario aplica la norma y no justifica su
distanciamiento frente al pronunciamiento previo de la Corte Constitucional sobre el mismo tema,
estariamos en presencia de una via de hecho, pues el funcionario judicial decide aplicar
caprichosamente de preferencia las disposiciones legales a las normas constitucionales, en contravia
de expresos pronunciamientos sobre el punto del tribunal constitucional, maximo intérprete y
guardian de la Carta (CP arts. 4°, 241 y 243).” [Nota original de la Corte Constitucional].

2 Sentencia T-103 de 2010. [Nota original de la Corte Constitucional].

22 Sentencia T-331 de 2014. En este mismo sentido, ver sentencia C-803 de 2006. [Nota original de la
Corte Constitucional].

2 Sentencia T-681 de 2016. [Nota original de la Corte Constitucional].

24 Corte Constitucional, Sala Octava de Revision, Sentencia T-151-19. MP: Jose Fernando Reyes
Cuartas.
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En el mismo sentido, el articulo 25 de la Constitucion dice:

“El trabajo es un derecho y una obligacion social y goza, en todas sus
modalidades, de la especial protecciéon del Estado. Toda persona tiene
derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas” (negritas propias).

Es de resaltar que bajo ninguna circunstancia puede considerarse que el trabajo sin
remunerar puede considerarse como un trabajo en condiciones dignas Yy justas,
pues debe recordarse que del sustento del trabajador depende su propia
supervivencia y la de su familia. En ese sentido, al no remunerar el trabajo de un
trabajador indudablemente se atenta contra el articulo 25 de la Constitucion y contra
el derecho al trabajo del trabajador.

En adicién, el articulo 53 de la Constitucion dice que:

“El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra
en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima
vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el
empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en
normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos
inciertos y discutibles; situacion mas favorable al trabajador en caso de
duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de
derecho; primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los
sujetos de las relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la
capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccion
especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.

El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las
pensiones legales.

Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados,
hacen parte de la legislacion interna.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden
menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los
trabajadores” (negritas propias).

En ese sentido, siguiendo los lineamientos del articulo 53 de la Constitucién, resulta
que todos los trabajadores tienen igualdad de oportunidades lo que plantea serias
dudas en cuanto a la constitucionalidad de la aplicacidn e interpretacion que realiza
la DIAN del numeral 28.5 del articulo 28 del Decreto Ley 71 de 2020, pues al resto
de trabajadores del Estado si se les paga la induccion y la DIAN pretende por medio
de la interpretacion que da a ese articulo no pagarla.

Esta discriminacion resulta contraria a la igualdad y por consiguiente
inconstitucional, pues al aplicarse al caso preciso tiene como consecuencia que a un
trabajador, como en mi caso, no se le pague el esfuerzo, tiempo y dedicaciéon que
dispone para la realizacion de actividades propias del trabajo como lo es la
induccion, mas si se considera que el propio articulo 53 de la Constitucion establece



como principio minimo fundamental la capacitacion y el adiestramiento en las
labores a desarrollar.

Ahora bien, debe tenerse en cuenta que durante el tiempo que dure la induccion el
trabajador propiamente esta trabajando, por un lado, dentro de los principios
minimos fundamentales del articulo 53 de la Constitucién es la capacitacion y
adiestramiento, lo que lleva a que dentro del trabajo se cuente este tiempo. Por otro
lado, al considerar la materialidad y en pro del principio de realidad que gobierna el
derecho al trabajo, se encuentra que el trabajador durante la induccion esta
destinando su tiempo, sus conocimientos, su experiencia e incluso el desgaste fisico
de su propio cuerpo para desarrollar unas actividades en pro del empleador, ya sea
este privado o publico, por lo que lo correcto es remunerar ese trabajo, ya que no
habria mayor vulneracién al derecho fundamental al trabajo que no pagarlo, lo que
nos llevaria a antiguas épocas donde ser humano era considerado como un objeto y
su trabajo no era remunerado pues se desconocia su calidad de persona humana.

Dentro de la extensa jurisprudencia de la Corte Constitucional en relacién a la
remuneraciéon como elemento del nucleo basico o esencial del derecho al trabajo, se
encuentra que la remuneracion es el principal motivo del trabajo para el trabajador,
pues de esta obtiene los recursos para poder suplir sus necesidades y las de su
familia y poder llevar una vida en condiciones dignas. Por ejemplo, en la sentencia
SU-519-97 se dijo:

‘Es claro que todo trabajador tiene derecho, de nivel constitucional, a
que se lo remunere, pues si el pago de sus servicios hace parte del derecho
fundamental al trabajo es precisamente en razén de que es la remuneracion
la causa o el motivo, desde el punto de vista de quien se emplea, para
establecer la vinculacién laboral. Esa remuneracion no puede ser
simplemente simbdélica™.

De lo anterior, que el empleador deba pagar una remuneracion al trabajador real y
no simplemente simbdlica para que no sea contraria a la Constituciéon. Respecto de
las facultades que le asiste al legislador ordinario o extraordinario para regular lo
relacionado al trabajo, la Corte Constitucional en la sentencia C-107-02, al referirse
al derecho fundamental al trabajo menciona:

“Este derecho comporta la exigencia de su ejercicio en condiciones dignas y
justas, es decir, su realizacion en un entorno sin caracteristicas humillantes o
degradantes o que desconozca los principios minimos fundamentales
establecidos por la Constituciéon, y ademas que permita su desarrollo en
condiciones equitativas para el trabajador.

[.]

El legislador no esta habilitado para imponer limites al trabajo, entendido
éste como la facultad de todas las personas de ejercer libremente la actividad
a la cual deseen dedicarse, pero si puede regular el derecho al trabajo para
determinar su contenido y delimitar sus alcances, siempre bajo condiciones
dignas y justas y teniendo en cuenta los principios minimos

% Corte Constitucional, Sala Plena, sentencia SU-519-97. MP: Jose Gregorio Hernandez Galindo.



fundamentales consagrados el articulo 53 de la Constitucion”?® (negritas
propias).

De alli que claramente, incluso si la vulneracion al derecho al trabajo proviene de
una Ley o un Decreto Ley, como en el caso de examen, que desconoce los
principios minimos fundamentales que le asiste al trabajador, principios como la
remuneracion, la capacitacion y adiestramiento, proceda la intervencion del juez
constitucional con el fin de darle aplicacion directa y preferente a la Constitucion.

En la sentencia T-457-92 la Corte Constitucional mencioné que:

‘En materia de trabajo no basta simplemente con permitir al trabajador el
desempeno de una actividad determinada, si de otra parte, es realizada en
condiciones de injusticia o que afecten la dignidad humana. Por lo tanto
no le es licito en ningun caso al patrono, ya sea un particular o la misma
administracion, el desconocimiento de los principios minimos fundamentales
establecidos por el articulo 53 de la Constitucion Nacional, por ser éstos
complemento indispensable del articulo 25 de la Carta™’ (negritas propias).

En ese orden de ideas, si el trabajo realizado por un trabajador no se realiza en
condiciones justas o afectan la dignidad humana, claramente se estara vulnerando
el derecho fundamental al trabajo. Ahora ¢,que seria mas injusto en el trabajo que no
remunerarlo?

En la sentencia T-483-93 se dice:

“De acuerdo con la Constitucion Politica de 1991, la relacion laboral no puede
ser -jamas ha debido serlo- aquella que se genera entre quien busca un
objetivo y uno de los medios que utiliza para lograrlo.

El patrono -oficial o privado- no puede hoy tomar al trabajador apenas como
un factor de produccion, lo que seria humillante e implicaria una concepcion
inconstitucional consistente en la pura explotacion de la persona. Ha de
reconocerle su individualidad y tener en cuenta el respeto que demandan su
naturaleza y necesidades. Debe comprender, asimismo, que de la persona
del trabajador dependen otras y que cada acto que lo involucra, en bien o en
mal, repercute necesariamente en su familia™®.

De alli, que eludir la remuneracion del trabajo mediante interpretaciones de la ley
que resultan contrarias a la Constitucidon resulte humillante para el trabajador, pues
solo es visto por la administracion como un instrumento desprovisto de derechos, lo
que lleva a que la situacién resulte humillante para el trabajador, pues trabaja y no
recibe remuneracion.

En la sentencia SU-519-97, luego de analizar las reglas aplicables al derecho
fundamental al trabajo y en especial respecto de la remuneracion, la Corte
Constitucional menciona que:

% Corte Constitucional, Sala Plena, sentencia C-107-02. MP: Clara Inés Vargas Hernandez.

2" Corte Constitucional, Sala Primera de Revision, sentencia T-457-92. MP: Ciro Angarita Baron.

2 Corte Constitucional, Sala Quinta de Revision, sentencia T-483-93. MP: Jose Gregorio Hernandez
Galindo.



“‘Notese que las indicadas reglas, que implican garantias irrenunciables a
favor de los trabajadores, no dependen de si la ley las consagra o no, ni
tampoco del contrato de trabajo, como resulta de la decisidn de instancia y
de la doctrina en ella citada, sino que proceden de modo directo e
imperativo de la Constitucion, por lo cual su aplicacion es obligatoria y
su efectividad puede ser reclamada ante los jueces constitucionales por
la via de la tutela, ya que las vulneraciones que se produzcan al respecto
afectan indudablemente los derechos fundamentales y no es idénea la simple
utilizacion de la via judicial ordinaria para restablecer el equilibrio buscado por
la Carta Politica™ (negritas propias).

Por ello y en consideracion a la primacia de la Constitucion, resulta necesario para
salvaguardar la aplicacion real de la Constitucidn que el juez constitucional en los
casos que normas inferiores se puedan prestar para hacer nugatorio el derecho al
trabajo al no reconocer la remuneracién al trabajo de aplicacion directa a la
Constitucion.

De hecho, la Corte Constitucional ha sido enfatica en dejar claro, que dentro del
derecho al trabajo se encuentra el derecho irrenunciable a la remuneracion, en la
sentencia T-243-98 desarrolla esto en los siguientes términos:

‘El derecho al trabajo lleva implicito el derecho irrenunciable a ser
recompensado de manera proporcional al servicio que se presta. Es decir, el
trabajador devenga desde la iniciacion misma de sus labores y tiene
derecho a la totalidad de su asignacion, computando todo el tiempo de
sus servicios, desde el primero y hasta el ultimo dia de ellos, sin perjuicio
de las prestaciones respectivas, aun en los casos en los que no se ha
formalizado su vinculacion, si prueba que en efecto trabajé. El derecho a
una remuneracion por la labor cumplida esta constitucionalmente
garantizado.

]

La racionalizacion del gasto publico no puede conducir a la solucidn injusta
en virtud de la cual una persona que ha prestado sus servicios (...) carezca
en absoluto del derecho a una remuneracion™® (negritas propias).

De esto, que sin importar que el trabajo se realice antes de la formalizacién de la
relacion, asi sea con el Estado, le asiste al trabajador el derecho a que su trabajo se
remunere, pues su derecho no depende de la formalizacién de la relacion sino de
haber trabajado. Cosa que ignora por completo la DIAN en el caso en especifico,
pues su unico argumento es que como la induccion -que es trabajo- se realiza antes
de la formalizacién de la vinculacion que se da con la posesion este trabajo no sera
remunerado.

En apoyo a lo anterior, se encuentra lo dicho por la Corte Constitucional en la
sentencia T-174-97, donde se expone que:

2 Corte Constitucional, Sala Plena, sentencia SU-519-97. MP: Jose Gregorio Hernandez Galindo.
%0 Corte Constitucional, Sala Quinta de Revision, sentencia T-243-98. MP: Jose Gregorio Hernandez
Galindo.



"El trabajo se preserva por la normativa constitucional "en condiciones
dignas y justas", es decir, sobre el supuesto de que quien aporta su
esfuerzo a cambio de la remuneracion es un ser humano, que constituye
finalidad y propédsito de la organizacion politica, del orden juridico y de las
autoridades, y jamas un medio ni un instrumento para alcanzar otros
fines, sean ellos particulares o publicos.

(..)

Es propio de la dignidad en que debe desenvolverse la relacién laboral que el
trabajo se remunere proporcionalmente a su cantidad y calidad, como lo
impone el articulo 53 de la Constitucion.

Todo trabajo debe ser remunerado, desde el primer minuto en que se
presta, pues del salario depende la subsistencia del trabajador y el
sostenimiento de su familia. Que se le pague por vincular su fuerza, su
ingenio, su pericia y su tiempo a las finalidades de otro -sea éste una
persona privada o el mismo Estado- es algo que se constituye en derecho
inalienable a partir del trabajo mismo y no por las solemnidades o tramites de
indole legal o reglamentario con base en las cuales se haya pactado la
prestacion de servicios personales"'.

Por los argumentos anteriores y en consideracion a la amplia jurisprudencia
constitucional que situa a la remuneracion, la capacitacion y adiestramiento como
elementos del nucleo basico o esencial del derecho fundamental al trabajo, se
solicita al juez constitucional su intervencion ante la amenaza de este derecho por la
aplicacion e interpretacion que realiza la DIAN del numeral 28.5 del articulo 28 del
Decreto Ley 71 de 2020, en el sentido de no remunerar el periodo de induccion.

Por ultimo, en consideraciéon a la naturaleza de la accion de tutela, le solicito al juez
constitucional que supla la argumentacién juridica de ser necesario para evidenciar
la vulneracion y amenaza a los derechos fundamentales de los cuales se solicita su
proteccion y de los demas que encuentren vulnerados o amenazados.

M. PETICION

1. TUTELAR el derecho fundamental de peticion de Cristian Camilo Gonzalez
Cuesta, vulnerado por la omision de la DIRECCION DE IMPUESTOS Y
ADUANAS NACIONALES - DIAN.

2. ORDENAR a la DIAN dar respuesta clara, completa y de fondo a todas y
cada una de las peticiones elevadas por Cristian Camilo Gonzalez Cuesta
mediante el derecho de peticion de radicado 202282140100009536.

3. TUTELAR el derecho fundamental al debido proceso administrativo de los
suscritos vulnerado por la omision de la DIRECCION DE IMPUESTOS Y
ADUANAS NACIONALES - DIAN.

3 Corte Constitucional, Sala Quinta de Revision, sentencia T-174-97. MP: Jose Gregorio Hernandez
Galindo.



4. ORDENAR a la DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES -
DIAN realizar todas y cada una las actuaciones previas al nombramiento que
aun faltan en la OPEC 126723 en un término perentorio, otorgando un plazo
a la DIAN para cada actividad de no mas de dos dias habiles.

5. ORDENAR a la DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES -
DIAN que una vez realizadas todas las actuaciones previas al nombramiento,
se realice de forma inmediata nuestro nombramiento en la OPEC 126723.

6. TUTELAR el derecho al trabajo, el derecho al minimo vital y movil, y el
derecho a la remuneracién amenazados por la omisién de la DIRECCION DE
IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN.

7. REALIZAR una excepcion de inconstitucionalidad del numeral 28.5 del
articulo 28 del Decreto Ley 071 de 2020 para el caso concreto, en el sentido
de indicar que por el término que dure la induccién nos asiste el derecho a
percibir salario.

8. ORDENAR a la DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES -
DIAN que nos pague el salario correspondiente al tiempo que dure la
induccién.

9. Todo lo ultra y extra petita que el juez constitucional considere necesario para
solventar la situacion de vulneracion y amenaza de derechos fundamentales.

V. PRUEBAS

Me permito aportar los siguientes documentos que se encuentran en mi poder para
qgue sean tenidos como prueba respecto de la vulneracion o amenaza de cada
derecho:

Derecho de peticion.

1. Derecho de peticion del 29 de enero de 2022 de radicacion
202282140100009536.

2. Respuesta al derecho de peticidon del 18 de febrero de 2022 de radicacion
202282140100009536.

Derecho al debido proceso administrativo.

1. Resolucion No. 77 del 12 de enero de 2022 (2022RES-400.300.24-0077) “Por
la cual se conforma y adopta la Lista de Elegibles para proveer doscientos
seis (206) vacante(s) definitiva(s) del empleo denominado GESTOR |, Cédigo
301, Grado 1, identificado con el Codigo OPEC No. 126723, del Nivel
Profesional de los Procesos Misionales del Sistema Especifico de Carrera
Administrativa de la planta de personal de la Unidad Administrativa Especial
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN, Proceso de Seleccion
DIAN No. 1461 de 2020”



2. Consulta realizada en el Banco Nacional de Listas de Elegibles de la lista de
elegibles de la OPEC 126723 del Proceso de Seleccion DIAN No. 1461 de
2020.

3. Comunicacion del 9 de febrero de 2022 de radicacién Respuesta PQRS
202282140100010936 de la DIAN mediante el cual confiesan que recibieron
la lista de elegibles de la OPEC 126723 el 3 de febrero de 2022.

Derecho al trabajo, el derecho al minimo vital y mévil, y el derecho a la
remuneracion.

1. Comunicacion sin fecha de radicacion 02182140100164556 de la DIAN
mediante la cual informan que no pagaran el tiempo de la induccion.

2. Comunicacién del 23 de febrero de 2022 de radicacion 100151187-062 de la
DIAN, por medio de la cual fija las instrucciones para la induccion de otra
OPEC.

V. JURAMENTO

Bajo la gravedad del juramento manifiesto que por los mismos hechos y derechos
no he presentado peticion similar ante ninguna autoridad judicial.

VI. ANEXOS
Me permito allegar al proceso, en virtud de esta accion los siguientes documentos:

1. Los documentos que se aportan como prueba.
2. Los documentos de identidad de los accionantes.

VIl. DIRECCION DE NOTIFICACIONES
PARTE ACCIONANTE:

Cristian Camilo Gonzalez Cuesta podra ser notificado en la direccion de correo
electronico ccgonzalezcu@unal.edu.co.

Fabian Alonso Martinez Espinosa podra ser notificado en la direccién de correo
electrénico fabianmartinez_e20@hotmail.com

PARTE ACCIONADA:

A la Direccidn de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN se le podra notificar en
la Carrera 8 # 6 C - 38 Edificio San Agustin en la ciudad de Bogota D.C., o en el
correo electronico notificacionesjudicialesdian@dian.gov.co, o en el buzon de
notificaciones judiciales de la entidad disponible en la direccion
https://www.dian.gov.co/Paginas/Notificaciones-Judiciales-Formulario.aspx.
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Del(a) sefor(a) Juez, cordialmente,

CRISTIAN CAMILO GONZALEZ CUESTA
C.C. 1.023.962.848 de Bogota D.C.
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FABIAN ALONSO MARTINEZ ESPINOSA
C.C. 1.090.419.425 de Cucuta



