JUZGADO SEGUNDO PENAL DEL CIRCUITO
RIOHACHA - LA GUAJIRA

Riohacha, La Guajira diecinueve (19) de mayo de dos mil veintidos (2022).

FALLO DE ACCION DE TUTELA DE PRIMERA INSTANCIA No. 019

REF: ACCION DE TUTELA. RADICADO: ACCIONANTE: CARLOS AUGUSTO
COTES BARROS ACCIONADO: U.A.E. DIRECCION DE IMPUESTOS Y

ADUANAS NACIONALES - DIAN

[.OBJETO A DECIDIR.

Procede el Despacho, dentro del término de ley, a proferir el fallo que en derecho
corresponda respecto a la solicitud de tutela impetrada por el sefior CARLOS
AUGUSTO COTES BARROS, contra la U.A.E. DIRECCION DE IMPUESTOS Y
ADUANAS NACIONALES - DIAN,, por la presunta vulneracion al derecho del
debido proceso.

. HECHOS RELEVANTES.

Refiere el accionante lo siguiente:

PRIMERO: Participé en el concurso de méritos dentro de la convocatoria del
proceso de seleccion para proveer empleos en vacancia definitiva pertenecientes al
sistema especifico de carrera administrativa de la planta de personal de la U.A.E.
DIRECCION DE IMPUESTO Y ADUNAS NACIONALES — DIAN (DIAN No.1461 de
2020), fundamentado en el Decreto Ley 071 de 2020 y reglamentado por el Acuerdo
0285 del 10 de septiembre de 2020, expedido por la Comisién Nacional del Servicio
Civil, para el cargo denominado GESTOR Ill, Cédigo 303, Grado 3, identificado con
el Codigo OPEC No. 126559.

SEGUNDO: Superadas con éxito todas las etapas del concurso, el dia 21 de enero
de 2022 la Comisién Nacional del Servicio Civil publicé en la Resolucion Ne 83 del
12 de enero de 2022, la lista de elegibles, en la cual ocupé el puesto N° 59.
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TERCERQO: El dia 21 de enero, con fundamento a lo establecido en el articulo 29
del Acuerdo 0285 de 2020, adquiri firmeza individual dentro de la lista de elegibles,
sin que se me haya solicitado exclusion de la misma. Quedé ubicado en la posicion
59 de la lista sin que se diera empate con otro concursante.

CUARTO: El dia 1 de febrero de 2022 se expidi6 la CIRCULAR NUMERO 000001
por la Direccién de Gestion Corporativa de la DIAN, donde publica las acciones
previas al nombramiento en periodo de prueba, indicando los pasos y los términos
que se deben surtir para el nombramiento en periodo de prueba.

QUINTO: EL dia 16 de febrero del 2022, fui citado por la I.P.S. CENDIATRA SAS
para que me presentara el dia siguiente para los examenes de pre ingreso, a lo cual
asisti y cuyos resultados fueron remitidos a la DIAN.

SEXTO: El dia 18 de febrero, la Comisién Nacional del servicio Civil publicd los
Autos 152, 154 y 155, todos del 3 de febrero de 2022, en los cuales se iniciaba
actuacion administrativa tendiente a decidir la solicitud de exclusion de lista de
elegibles de tres aspirantes ubicados en las posiciones 13, 99y 122.

SEPTIMO El dia 4 de abril de 2022, la Comisién Nacional del servicio Civil publico
las resoluciones N° 4088 y 4096 del 18 de marzo de 2022, en las cuales resuelve
las exclusiones de las personas ubicadas en los puestos 13 y 99, dejandolos con
firmeza individual. Asi las cosas, los primeros 121 puestos de la lista de elegibles
para el cargo denominado GESTOR Ill, Cédigo 303, Grado 3, OPEC No. 126559,
guedaron con firmeza individual.

OCTAVO: A la fecha de interposicion de esta accion de tutela, se habia surtido el
mecanismo de desempate, dentro de los cuales se definieron 10 posiciones mas,
ya que la lista de elegible repetia puestos a aquellos por haber obtenido el mismo
puntaje final (empate). Es decir, estaria en firmeza individual las primeras 131
posiciones de la lista de elegibles. (Esta informacion fue obtenida a través de las
personas en condicion de empate).

NOVENO: La U.A.E. DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES -
DIAN vulner6 el Derecho fundamental al Debido Proceso al momento de la
publicacion de la CIRCULAR NUMERO 000001 DEL 1 DE FEBRERO DE 2022, en
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donde indica una serie de pasos y términos previos al nombramiento en periodo de
prueba.

DECIMO: La CIRCULAR NUMERO 000001 es un acto administrativo que
desconoce lo establecido en normas de mayor jerarquia juridica, como lo son el
Decreto 1083 de 2015 y el Acuerdo 0166 de 2020. Ademas, crea reglas posteriores
o en medio del concurso, ocasionando falta de SEGURIDAD JURIDICA.

UNDECIMO: El Acuerdo 0285 del 10 de septiembre de 2020, por el cual se
establecen las reglas del proceso de seleccidén para proveer empleos de vacancia
definitiva en la DIAN, reglamenta la etapa previa al nombramiento, indicando el
mecanismo de desempates y audiencia publica de escogencia de plaza, sin
especificar términos o tiempos de esos procedimientos. Sin embargo, el Acuerdo
0166 de 2020, como norma general, dispone el método y los tiempos para el
mecanismo de audiencia publica de escogencia de plaza para cargos ofertados en
diferentes jurisdicciones, incluso, cuando la lista de elegibles no se encuentre en
firmeza total.

DUODECIMO: Para aquellos puestos de la lista de elegibles en donde se definio las
firmezas individuales como consecuencia de resoluciones favorables de exclusion
y superado los tramites de examenes médicos y desempates, empezando desde el
puesto 1 hasta Ultimo puesto que no tenga pendiente resolver una exclusion;
podrian adelantar la escogencia de plaza en la jurisdiccion de su preferencia en
estricto orden de méritos.

En este sentido, el Paragrafo 2 del articulo 5 del Acuerdo 0166 de 2020 expresa:

“PARAGRAFO 2: Cuando una lista adquiera firmezas individuales, se deberan
efectuar las Audiencias Publicas necesarias para garantizar el derecho de
escogencia de la vacante de su preferencia a todos los elegibles que la
conforman; de la siguiente forma:

a. Cuando una lista adquiera firmezas individuales vy estas
correspondan_al primer_o primeros lugares con firmezas de las
posiciones en forma consecutiva, se deberda efectuar _inicialmente la
Audiencia Publica con_dichos _eleqgibles. Verbigracia, si el niumero de
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vacantes a proveer de un mismo empleo es de ocho (8), la lista esta
conformada por veinte (20) elegibles y adquieren firmeza las posiciones uno,
dos, tres y cuatro, se debera efectuar Audiencia Publica para la seleccion de
vacantes con los primeros cuatro elegibles. Las demés vacantes se llevaran
a Audiencia a medida que adquieran firmeza las posiciones superiores.

b. Para las firmezas individuales de posiciones intermedias en la lista, la
Audiencia no podra llevarse a cabo hasta tanto las primeras posiciones
cobren firmeza. Es decir, si el nimero de vacantes a proveer de un mismo
empleo es de ocho (8), la lista esta conformada por veinte (20) elegibles y
adquieren firmeza las posiciones cinco y seis, no se debera efectuar
Audiencia Publica para la seleccion de vacantes hasta tanto las posiciones
uno, dos, tres y cuatro cobren firmeza”. (Negrilla 'y rayado por fuera del texto
original)

DECIMO TERCERO: Reglamentar a través de la CIRCULAR NUMERO 000001 las
acciones previas y las condiciones para proceder al nombramiento, rebasan lo
presupuestado en la norma general, Decreto 1083 de 2015, “Por medio del cual se
expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica’.

DECIMO CUARTO: EL Debido Proceso en mi caso particular, cuando mi puesto se
encuentra dentro de primeros consecutivos con firmeza individual, es que se
expida resoluciéon de nombramiento en periodo de prueba dentro de los diez (10)
dias habiles siguientes. Asi lo dicta el articulo 2.2.6.21 del DECRETO 1083 DE
2015.

DECIMO QUINTO: Ahora bien, el transcrito Paragrafo 2 del articulo 5 del Acuerdo
0166 de 2020, permite que, aunque la lista no haya tenido una firmeza total, se
continte con el proceso de nombramiento de aquellas personas que adquirieron la
firmeza individual de manera consecutiva, que no son afectadas por la
incertidumbre del resultado de una exclusion.

DECIMO SEXTO: Contrario a lo establecido en el articulo 2.2.6.21 DECRETO 1083
DE 2015, la CIRCULAR NUMERO 000001 DE 2022 inserta todo tipo de términos o
tiempos, una vez se supere la audiencia publica de escogencia de plaza, que se
llevarian meses para llegar al nombramiento en periodo de prueba.
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DECIMO SEPTIMO: Por la jerarquia de las normas, el Decreto 1083 de 2015 y el
Acuerdo 0166 de 2020 son los lineamientos juridicos que se debe tener en cuenta
para el procedimiento del nombramiento en periodo de prueba, esto es, que se debe
nombrar dentro de los diez (10) dias habiles siguientes a la firmeza de la lista de
elegible o las firmezas individuales ya definidas dentro de una lista, donde no exista
incertidumbres por exclusiones o empates.

. PRETENSIONES.

De acuerdo a los argumentos expuestos, el accionante solicita que se proteja su
derecho fundamental al Debido Proceso consagrado en el articulo 29 de la
Constitucion Politica.

Que como consecuencia de lo anterior, se ordene a la U.A.E. DIRECCION DE
IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN a que de manera inmediata
adelante la Audiencias Publicas de Escogencia de Vacante de un mismo empleo
ofertado con diferentes ubicaciones y el Nombramiento en Periodo de Prueba de
las personas ubicadas en los primeros lugares con firmezas de las posiciones en
forma consecutiva de la lista de elegibles del cargo denominado GESTOR I,
Cddigo 303, Grado 3, identificado con el Codigo OPEC No. 126559; bajo el marco
juridico establecido en el Decreto 1083 de 2015 y el Acuerdo 0166 de 2020.

Finalmente solicita que la declaracidon anterior tenga efectos inter comunis, luego,
que todos los integrantes de la lista de elegibles de la Resolucion N° 83 del 12 de
enero de 2022 de la CNSC sean cobijados con la misma medida.

IV. TRAMITE IMPARTIDO A LA ACCION DE TUTELA.

La accion de tutela fue repartida por la Oficina Judicial a través del sistema justicia
siglo XXI Web el dia 6 de mayo de 2.022, mediante auto de la misma fecha se
admitio la accion de la referencia y se corri6 traslado a la accionada a fin de que
ejerciera su derecho a la defensa, y se ordeno VINCULAR oficiosamente a la
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION REGIONAL DE LA GUAIJIRA.

Posteriormente en auto de fecha 16 de mayo de 2.022, se ordend vincular a las
personas que segun la resolucion Ne 83 12 de enero de 2022 hacen parte de la Lista
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de Elegibles para proveer trescientos setenta y dos (372) vacante(s) definitiva(s) del
empleo denominado GESTOR IlI, Codigo 303, Grado 3, identificado con el Cédigo
OPEC No. 126559, 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, concediéndoles el termino de uno
(1) dia, para que si a bien los quiere, se manifestaran con relacion a los hechos de
la accién de tutela.

V. CONTESTACION A LA DEMANDA DE TUTELA.

CONTESTACION U.A.E. DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES - DIAN

La entidad accionada solicta DENEGAR EL AMPARO DE TUTELA por
improcedencia de la accion, ante la inexistencia de un perjuicio irremediable y la
inexistencia de vulneraciéon de derecho fundamental alguno, de conformidad con los
siguientes argumentos:

Que el sefior Carlos Augusto Cotes Barros ocupa la posiciéon 59 dentro de la
Resolucion No. 83 del 12 de enero de 2022, ““Por la cual se conforma y adopta la
Lista de Elegibles para proveer trescientos setenta y dos (372) vacante(s)
definitiva(s) del empleo denominado GESTOR III, Cadigo 303, Grado 3, identificado
con el Cadigo OPEC No. 126559, 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 Seleccidon DIAN No. 1461 de 2020, con vacantes en diferentes
sedes de la DIAN ubicadas en varias ciudades del pais. En virtud de la existencia
de 41 elegibles en condicion de empate, la Administracion, en cumplimiento de lo
dispuesto en el articulo 31 del Acuerdo 0285 de 2020, suscrito entre la UAE-DIAN
y la CNSC en el marco del Proceso de Seleccion DIAN No. 1461 de 2020, procedi6
a efectuar lo pertinente para dirimir dichos empates.

Que si bien el elegible Carlos Augusto Cotes Barros no se encuentra en condicion
de empate, para dar curso a la etapa de Audiencia Publica de Escogencia de Plaza,
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fue necesario realizar el desempate con el objeto de determinar el orden de mérito
de los elegibles en acato de los dispuesto en la Circular 000001 del 01 de febrero
de 2022 “Acciones a surtir por parte de la Entidad antes de nombramiento en
periodo de prueba”, que establece los tiempos para la realizacién en cada una de
las etapa previas al nombramiento en periodo de prueba en armonia a lo establecido
por el Acuerdo 0285 de 2020, y en ese orden se ha definido el cronograma para la
OPEC 126559, 9, de la siguiente manera:

1. EI 10 de mayo de 2022, serd comunicado a la CNSC, la lista de elegibles en orden
de mérito para la programacion de la Audiencia Publica para la escogencia de
vacante de un mismo empleo ofertado con vacantes localizadas en diferente
ubicacion geografica.

2. Entre el 18 y hasta el 20 de mayo de 2022, se efectuara la Audiencia Publica para
la escogencia de vacante de un mismo empleo ofertado con vacantes localizadas
en diferente ubicacién geografica en la plataforma tecnolégica SIMO, dispuesta por
la CNSC.

3. Entre el 23 y hasta el 27 de mayo de 2022, la CNSC enviara a la DIAN certificacion
y reporte del resultado de las escogencias de plaza por parte de los elegibles.

4. Entre el 1 y hasta el 9 de junio de 2022, la Coordinacion de Seleccion y Provision
del Empleo de la Subdireccion de Gestion del Empleo Pudblico, realizara el
alistamiento y comunicacién a la Subdireccién Escuela de Impuestos y Aduanas
para que continde con las actividades requeridas dentro del Programa de Induccion.

5. Entre el 10 y el 16 de junio de 2022, la Subdireccion Escuela de Impuestos y
Aduanas, procedera a informar sobre el procedimiento y fechas establecidas para
adelantar la induccion.

6. Entre el 21 de junio de 2022 y hasta el 13 de julio de 2022, se efectuara la
induccion.

7. Entre el 14 de julio y hasta el 21 de julio de 2022, la Subdireccién Escuela de
Impuestos y Aduanas, remitira a la Coordinacion de Seleccion y Provision del
Empleo de la Subdireccién de Gestiéon del Empleo Publico, la certificacion que
acredita que el elegible cumplié con el proceso de induccidén requerido para su
nombramiento.
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8. Entre el 22 de julio y hasta el 4 de agosto de 2022 seran proyectados y expedidos
los actos administrativos de nombramiento.

Posteriormente, precisa que el Acuerdo No. 0285 del 10 de septiembre de 2020,
“por el cual se convoca y se establecen las reglas del Proceso de Seleccion de
ingreso para proveer empleos en vacancia definitiva pertenecientes al Sistema
Especifico de Carrera Administrativa de la Planta de Personal de la UAE DIAN-
Proceso se Selecciéon DIAN No. 1461 de 2020”, establece las actuaciones que
preceden al acto de nombramiento en los empleos de la DIAN:

Articulo 4. VINCULACION A LA CARRERA EN PERIODO DE PRUEBA. Las
actuaciones administrativas relativas al Nombramiento y al Periodo de Prueba son
de exclusiva competencia del nominador, las cuales deben seguir las reglas
establecidas en la normatividad vigente sobre la materia.

Hace mencion a la Circular 000001 del 01 de febrero de 2022 “Acciones a surtir por
parte de la Entidad antes de nombramiento en periodo de prueba”, en armonia a lo
establecido por el Acuerdo 0285 de 2020, sefialando que, en razén a la dimension
que contiene el Proceso de Seleccion DIAN 1461 de 2020, es decir, la provision
definitiva de 1500 empleos distribuidos a través de 96 OPEC’s, comporta una
dindmica sujeta a la particularidad de cada OPEC, a las etapas y los tiempos
definidos en el Acuerdo 285 de 2020, y enunciados en las Circular 000001 de 2022,
asi como a las contingencias que puedan surgir con ocasion a situaciones de fuerza
mayor que incluso han sido manifestadas por los elegibles.

CONTESTACION COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL-CNSC

Luego de hacer u recuento de los hechos de la accién de tutela y de la normatividad
aplicable, la entidad vinculada concluye lo siguiente:

)] es claro que esta CNSC carece de competencia para llevar a cabo
cualquier actuacion administrativa atinente al acto juridico de
nombramiento y a la toma de posesion del cargo por parte del accionante
toda vez que esta facultad legal es exclusiva del ente nominador, en este
caso la DIAN, por lo que la pretension principal del accionante tendiente
a ordenar “(...) a la U.A.E. DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES — DIAN a que de manera inmediata adelante la Audiencias
Publicas de Escogencia de Vacante de un mismo empleo ofertado con



i)

JUZGADO SEGUNDO PENAL DEL CIRCUITO
RIOHACHA - LA GUAJIRA

diferentes ubicaciones y el Nombramiento en Periodo de Prueba de las
personas ubicadas en los primeros lugares con firmezas de las posiciones
en forma consecutiva de la lista de elegibles del cargo denominado
GESTOR I, Cédigo 303, Grado 3, identificado con el Cédigo OPEC No.
126559; bajo el marco juridico establecido en el Decreto 1083 de 2015y
el Acuerdo 0166 de 2020 (...)” (Sic), configura la falta de legitimacion en
la causa por pasiva de la CNSC,

i) en la etapa de Conformacion y Adopcion de las Listas de Elegibles,
esta CNSC publico el 13 de enero de 2021 la Resolucion No. 83 de 2022
“Por la cual se conforma y adopta la Lista de Elegibles para proveer
trescientos setenta y dos (372) vacante(s) definitiva(s) del empleo
denominado GESTOR IlI, Cédigo 303, Grado 3, identificado con el Codigo
OPEC No. 126559, 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”. Sobre
el particular, se debe sefialar que en los términos del articulo 14 del
Decreto Ley 760 de 2005, dentro de los cinco (5) dias siguientes a la
publicacién de la Lista de Elegibles, la Comision de Personal del Nivel
Central de la DIAN, podia solicitar a la CNSC la exclusion de esta lista,
en concordancia con articulo 11, numeral 11.2, del Decreto Ley 71 de
2020, de la persona o personas “(...) que hubieren sido incluidas sin reunir
los requisitosexigidos en las respectivas convocatorias, o con violacién a
las leyes, o los reglamentos que regulan el Sistema Especifico de Carrera
Administrativa”. Asi las cosas, la Comision de Personal del Nivel Central
de la DIAN, solicito la exclusién de cinco (5) aspirantes, situacién que no
afecta el nombramiento del accionante cuya posicion cobré firmeza
individual desde el 21 de enero de 2022,

iii) de conformidad con lo expuesto, la Induccién por parte de los
aspirantes que integren las Listas de Elegibles en firme o cuya posicion
haya adquirido firmeza, segun el orden de mérito que ocupen, dependera
el derecho a ser nombrados en las respectivas vacantes ofertadas, lo cual
es competencia exclusiva de la DIAN, incluyendo la realizacion de la(s)
Audiencia(s) Publica(s) de Escogencia de Vacante de un mismo empleo
ofertado con vacantes localizadas en diferente ubicacion geogréfica. Por
lo anterior, es claro que esta CNSC carece de competencia para llevar a
cabo cualquier actuacion administrativa atinente al acto juridico de
nombramiento y a la toma de posesion del accionante toda vez que esta
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facultad legal es exclusiva del ente nominador, en este caso la DIAN, iv)
mediante oficio con radicado de salida CNSC No. 2022RS001071 del 11
de enero de 2022 esta Comision Nacional informé la publicacion de la
Lista de Elegibles de la OPEC No. 126559 a la DIAN, la cual fue publicada
el 13 de enero de 2022 y cobro firmeza individual desde el 21 de enero
de 2022, asimismo mediante radicado de salida CNSC 2022RS003396
del 21 de enero de 2022 se informo sobre la firmeza individual de la lista
en mencion, por lo que proceden las actuaciones relativas al
nombramiento, que son competencia exclusiva de la DIAN, v) la tutela es
improcedente por no corresponder con la naturaleza subsidiaria de la
misma y no haberse probado un perjuicio irremediable,

Iv) vi) no se encuentra afectacion alguna al derecho fundamental enunciado
por el accionante por parte de esta CNSC.

VI. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO.

1. Competencia.

Este Despacho Judicial es competente para decidir la presente accién de tutela, de
conformidad con los articulos 86 de la Constitucion Nacional y 37 del Decreto 2591
de 1991.

La Accion de Tutela es un mecanismo de proteccién de los derechos fundamentales
de naturaleza constitucional, cuando quiera que estos sean desconocidos por una
autoridad publica.

Este mecanismo expedito, fue instituido por la Constitucion Politica de 1991 en su
articulo 86 y reglamentado por los Decretos 2591 de 1991 y 306 de 1992, mediante
los cuales, se desarroll6 legislativamente dicho amparo constitucional. Dicha accion,
de conformidad con la normatividad constitucional citada, puede ser ejercida por

1 Articulo 86 C.N. “Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actle
a su nombre, la proteccidon inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando
quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omision de cualquier autoridad
publica. (...)
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cualquier persona sin ningun tipo de limitaciones, a fin de defender derechos
fundamentales vulnerados o amenazados.

2. Problema juridico.

De acuerdo a la situacion factica planteada, corresponde al Despacho determinar si
la Direccion de Impuesto y Aduanas Nacionales — DIAN vulnera los derechos al
debido proceso, igualdad, y derecho al trabajo, de CARLOS AUGUSTO COTES
BARROS, por no proceder a convocar a la audiencia publica de escogencia de
plazas como quiera que conforma y el consiguiente nombramiento en periodo de
prueba para el cargo de Gestor Ill, Codigo 303, Grado 3, identificado con el Cédigo
OPEC No. 126559.

3. Legitimidad por activa.

Examinamos ahora en términos generales, los requisitos para la procedibilidad de
la accion de tutela; asi, en cuanto a la Legitimacion en la Causa por Activa, el
Decreto 2591 de 1991, reglamentario del articulo 86 de la Constitucion Nacional,
se contempla que la legitimacién por activa para presentar accion de tutela se
acredita: (i) en ejercicio directo de la accion; (ii) por medio de representantes (caso
de los menores de edad, los incapaces absolutos, los interdictos y las personas
juridicas); (iii) a través de apoderado judicial; y (iv) utilizando la figura juridica de la
agencia oficiosaZ.

En el caso, CARLOS AUGUSTO COTES BARROS, interpone accion por
considerar que se ha vulnerado sus derechos fundamentales, al debido proceso,
igualdad, y derecho al trabajo por cuanto la accionada en este caso la Direccion de
Impuesto y Aduanas Nacionales — DIAN, entidad que convoco a un concurso
publico para cubrir las vacantes del cargo Gestor Ill, Cédigo 303, Grado 3,
identificado con el Cdédigo OPEC No. 126559, aun no ha citado para audiencia
publica, con el propdsito de opcionar las plazas que se encuentran vacantes,
mientras se resuelven otros asuntos administrativos inherentes al concurso, razon
por la cual no ha logrado posesionarse e iniciar su periodo de prueba; asi, siendo

2 Articulo 10 Ibidem
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el accionante la directamente afectado, para el Despacho se acredita plenamente
la legitimacion en la causa por activa.

4. Legitimacién por pasiva.

Tratdndose de la Legitimacion en la Causa por Pasiva, esta recae en quien tenga
la aptitud legal por la cual esta llamado a responder, bien sea por la amenaza o
vulneracion de los derechos fundamentales; cabe agregar que segun el articulo 86
de la Constitucion, por regla general sera procedente la proteccion tutelar frente a
las autoridades publicas y en forma excepcién, frente a los particulares, atendiendo
lo reglado en el articulo 42 del Decreto 2591 de 1991.

Aplicado al acaso en particular, se tiene que la Direccién de Impuesto y Aduanas
Nacionales — DIAN y la Comisién Nacional del Servicio Civil, firmaron el acuerdo
para Concurso Abierto de Méritos, con fin de proveer definitivamente los empleos
vacantes pertenecientes al Sistema de Carrera Administrativa de la planta de
personal de la Unidad Especial; dentro de esta figura el cargo de Gestor Ill, Codigo
303, Grado 3, identificado con el Cédigo OPEC No. 126559, del cual alega esta
generando demoras en los hombramientos en periodo de prueba. Por lo tanto, la
parte accionada si esta legitimada, por ser quienes pueden atender la solicitud
mencionada.

5. Requisito de Inmediatez.

En lo que respecta al requisito de Inmediatez, el accionante cuenta con un término
prudencial entre el hecho o la conducta causante de la amenaza o presunta
vulneracion de sus derechos fundamentales, y el momento en el invoca su
proteccion por via de tutela; al respecto, la subregla jurisprudencial ha establecido
que los factores para saber si el plazo fue razonable son:

“...(i) La existencia de motivos validos que expliquen la inactividad del accionante,
caso en el cual éste debe alegar y demostrar las razones que justifican su inaccion.
i) La inactividad vulnera derechos de terceros afectados con la decision. iii)
Existencia de un nexo de causalidad entre el ejercicio tardio de la accién y la
vulneracion de los derechos fundamentales presuntamente conculcados. iv) La
vulneracion o amenaza del derecho fundamental se mantiene en el tiempo. v) La
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carga de interposicion de la tutela es desproporcionada en relacion con la situacion
de debilidad manifiesta del accionante™.

Aunado a lo dicho, la Corte Constitucional ha sefialado que el elemento de la
inmediatez debe ser valorado a partir del momento en que se presento el hecho u
omisién generadora de la vulneracion® ; con mayor razén se debera determinar
tomando en consideracién las circunstancias de cada caso concreto y bajo la egida
de las tres reglas que gobiernan dicho principio, esto es, proteger la seguridad
juridica, analizarla a partir del concepto de razonabilidad, y que responda al caracter
urgente e inmediata, que justifica la accion de tutela, ante una vulneracién o
amenaza a los derechos fundamentales® .

Asi las cosas, el accionante manifiesta que el articulo 29 del Acuerdo 0285 de 2020,
le permite adquirir firmeza individual dentro de la lista de elegibles, sin que se haya
solicitado exclusion de la misma. Quedo ubicado en la posicion 59 de la lista, sin
gue se diera empate con otro concursante. El dia 1 de febrero de 2022 se expidio
la CIRCULAR NUMERO 000001 por la Direccion de Gestién Corporativa de la
DIAN, donde publica las acciones previas al nombramiento en periodo de prueba,
indicando los pasos y los términos que se deben surtir para el nombramiento en
periodo de prueba.

Como consecuencia de lo anterior, la U.A.E. DIRECCION DE IMPUESTOS Y
ADUANAS NACIONALES - DIAN, vulnera y amenaza los derechos fundamentales
al debido proceso, igualdad, y derecho al trabajo al publicar y someter a los
aspirantes del cargo a la CIRCULAR NUMERO 000001 DEL 1 DE FEBRERO DE
2022, en donde indica una serie de pasos y términos previos al nombramiento en
periodo de prueba, situacion que es nuevay que genera cambios en las condiciones
del concurso, por cuanto el Acuerdo 0285 del 10 de septiembre de 2020, se
establecen las reglas del proceso de seleccién para proveer empleos de vacancia
definitiva en la DIAN, reglamenta la etapa previa al nombramiento, indicando el
mecanismo de desempates y audiencia publica de escogencia de plaza, sin
especificar términos o tiempos de esos procedimientos, pero en todo caso en ultimo

3 ST-954 de 2010.
4 SU-108 de 2018
5 SU-961 de 1999
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momento se cambian o modifican las reglas del concurso, sin tener en cuenta la
normatividad que constituye el marco juridico de dicho concurso.

Por lo tanto y respecto a este punto, se tiene entonces que se cumple con el
principio de inmediatez; pues como ya se dijo, este debe ser valorado desde el
momento en que se presentd el hecho u omision generadora de la vulneracion; en
el presente caso es la ausencia de seguridad juridica frente a los parametros del
concurso.

6. Requisito de subsidiaridad.

La H. Corte Constitucional ha sefialado que la accion de tutela ha sido establecida
como un mecanismo de caracter excepcional encaminado a la proteccién inmediata,
directa y eficaz de los derechos fundamentales de las personas frente a las
violaciones o vulneraciones de que pueden ser objeto, ora por las autoridades
publicas, ora por los particulares en los casos previstos por la ley.

Pero ha sido enfatica la Jurisprudencia Constitucional en senalar que: “la accion de
tutela, en términos generales, no puede ser utilizada como un medio judicial
alternativo, adicional o complementario de los establecidos por la ley para la defensa
de los derechos, pues con ella no se busca reemplazar los procesos ordinarios o
especiales y, menos aun, desconocer los mecanismos dispuestos al interior de
estos procesos para controvertir las decisiones que se adopten”

Finalmente, en cuanto al requisito de Subsidiariedad, tal y como se colige del
articulo 86 de la Constitucion Nacional, la accion de tutela soélo procedera cuando
el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, se haya interpuesto
COmMO mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, o pese a contar
con otros mecanismos judiciales, estos se tornen insuficientes para evitar la
vulneracion del derecho fundamental.

Sobre la procedencia excepcional de la accion de tutela para controvertir actos
administrativos proferidos en el marco de concursos de méritos la Corte
Constitucional en ST-059 de 2019 establecio:

“En desarrollo del articulo 86 y del Decreto 2591 de 1991 es posible sostener que, por
regla general, la accion de tutela no procede en contra de los actos administrativos
adoptados al interior de un concurso de méritos, en la medida en que para controvertir
ese tipo de decisiones, en principio, los afectados cuentan con medios de defensa ante
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la Jurisdiccién 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 accion 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.

Precisamente, la postura anterior se consolidé en la Corte Constitucional desde las
primeras oportunidades que tuvo para pronunciarse sobre la procedencia excepcional
de la accidn de tutela en casos de concursos de méritos. En efecto, en su jurisprudencia,
esta corporacion se ha centrado en identificar la eficacia en concreto de los medios de
defensa ordinarios existentes en el ordenamiento juridico frente a este tipo de
situaciones y, en ese sentido, en la sentencia T-388 de 1998 sostuvo que en atencion
al término prolongado que tardaban en ser resueltas las pretensiones en la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo, el restablecimiento del derecho no garantizaba el
acceso al cargo para el cual se concursé, sino que se logra Unicamente una
compensacion econdémica por los dafios que se causaron al afectado.

De manera posterior, en la sentencia T-095 de 2002 la Sala Octava de Revisién
concluyé que, cuando se somete a un tramite prolongado de restablecimiento de
derechos a quien ocupé el primer lugar en la lista de elegibles, se genera una violacion
de derechos fundamentales que se extiende en el tiempo, por lo que no parece evidente
que el medio de defensa ordinario sea el adecuado para garantizar de manera efectiva
la proteccidon de los derechos vulnerados.

En igual sentido, en la sentencia SU-913 de 2009 la Sala Plena de la Corte consider6
que “en materia de concursos de meéritos para la provision de cargos de carrera se ha
comprobado que no se encuentra solucion efectiva ni oportuna acudiendo a un proceso
ordinario o contencioso —administrativo-, en la medida que su tramite llevaria a extender
en el tiempo de manera injustificada la vulneracion de derechos fundamentales que
requieren de proteccion inmediata. Esta Corte ha expresado, que para excluir a la tutela
en estos casos, el medio judicial debe ser eficaz y conducente, pues se trata nada
menos que de la defensa y realizacion de derechos fundamentales, ya que no tendria
objeto alguno enervar el mecanismo de tutela para sustituirlo por un instrumento
previsto en el ordenamiento legal que no garantice la supremacia de la Constitucion en
el caso particular”

Pese a lo anterior, con la introduccién al ordenamiento juridico de la Ley 1437 de 2011
y, con ésta, de la posibilidad de solicitar la adopcion de medidas cautelares en los
procesos adelantados ante la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, asi como
la reduccion de la duracién de los procesos, el analisis de procedencia varié en estos
casos, como quiera que se hizo necesario revisar la eficacia de los mecanismos de
defensa alli dispuestos de cara a estas nuevas herramientas que, al igual que la accion
de tutela, también permiten suspender los actos que causan la vulneraciéon de los
derechos fundamentales. En ese sentido, esta Corte ha sostenido que con la nueva
norma el legislador quiso imprimir una perspectiva constitucional a los procesos
adelantados ante la citada jurisdiccion, instando a los jueces para que, en sus
decisiones, opten por una vision mas garantista del derecho.
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10Respecto de las condiciones para solicitar medidas cautelares en los procesos que
se adelantan ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, esta Corte se
pronuncié en la sentencia C-284 de 2014 en la que concluyé que existen diferencias
entre éstas y la proteccién inmediata que acarrea la naturaleza de una accién de tutela.
Ello, en la medida en que el procedimiento para que el juez decrete una medida cautelar
es mas largo que, los 10 dias establecidos para la resolucién del amparo constitucional.

11. De acuerdo con los articulos 233[70] y 236[71] de la Ley 1437 de 2011, el
demandante puede solicitar que se decrete la medida cautelar desde la presentacion
de la demanda y en cualquier etapa del proceso, peticion que debe ser trasladada al
demandado, quien debera pronunciarse en un término de 5 dias. Una vez vencido lo
anterior, el juez deberéa decidir sobre el decreto de las mismas en 10 dias y contra esa
decision proceden los recursos de apelacién o suplica, segun sea el caso, los cuales se
conceden en efecto devolutivo y deben ser decididos en un tiempo maximo de 20 dias.

12. Por lo anterior, en la citada sentencia C-284 de 2014 esta Corte manifest6 que la
Constitucién les otorgd a los jueces de tutela una importante facultad para proteger
derechos fundamentales de manera inmediata y a través de medidas que son mas
amplias que aquellas que tienen previstas las medidas cautelares, puesto que, en
principio, no estan sometidas a ‘reglas inflexibles” que limiten de alguna forma el
estandar de proteccién que se puede otorgar.

13. En igual sentido, mediante la sentencia T-376 de 2016 la Sala Tercera de Revision
tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre el tema, particularmente sobre la eficacia en
abstracto de la medida cautelar denominada suspensién provisional de los efectos del
acto administrativo. Al respecto, concluyé que, pese a que al momento de estudiar el
requisito de subsidiariedad de la accién de tutela es imperativo analizar la existencia de
estas nuevas herramientas introducidas al ordenamiento por el legislador, lo cierto es
que existen diferencias importantes con la accién de tutela prevista en el articulo 86 de
la Constitucién Politica de 1991.

14. En efecto, la naturaleza de las medidas cautelares implica que, de por medio, debe
existir el ejercicio de una de las acciones previstas para iniciar un juicio ante la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo y, en ese orden de ideas, (i) es necesario
seguir y ajustarse al procedimiento descrito en la norma y acudir mediante abogado
debidamente acreditado, situacién que no ocurre con la accién de tutela, como quiera
que este es un instrumento que puede ser usado de manera personal por el titular de
los derechos vulnerados, sin necesidad de seguir una forma preestablecida, (ii) por
regla general, para que una medida cautelar sea decretada, es imperativo prestar
caucion para asegurar los posibles perjuicios que con ésta se puedan causar[72] y, (iii)
la suspensioén de los actos que causen la vulneracion de los derechos no es de caracter
definitivo, puesto que estas herramientas son transitorias y, en esa medida, la orden
final estd sometida a las caracteristicas propias de cada juicio, en contraposicién con la
proteccidon que brinda el amparo constitucional, que en principio, es inmediato y
definitivo.

15. Ahora bien, recientemente, mediante la sentencia SU-691 de 2017, la Sala Plena
tuvo la posibilidad de pronunciarse nuevamente respecto de la eficacia de los medios
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de defensa previstos en el ordenamiento juridico ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo y de las medidas cautelares que pueden ser decretadas por el juez. En
esa providencia, esta Corte consider6 que estas nuevas herramientas permiten
garantizar la proteccion de los derechos de forma igual o, incluso superior a la accién
de tutela en los juicios administrativos, pero ello no significa la improcedencia
automatica y absoluta de la accion de tutela como mecanismo de proteccién subsidiario
de los derechos fundamentales, ya que los jueces constitucionales tienen la obligacion
de realizar, de conformidad con el articulo 6 del Decreto 2591 de 1991, un juicio de
idoneidad en abstracto y otro de eficacia en concreto de los medios de defensa alternos
y, en ese sentido, estan obligados a considerar: “(i) el contenido de la pretension y (ii)
las condiciones de los sujetos involucrados”.

Del andlisis de la jurisprudencia transcrita in extenso y sin caer en defecto por
exceso ritual manifestd, en apego a las consideraciones up supra, el Despacho
encuentra que no se cumple con este Ultimo requisito, esto es el de subsidiariedad,
pues dada la realidad factica y juridica existe un marco de normas que generan
reglas sobre las bases del concurso que se encuentra en desarrollo y de acuerdo a
las pruebas se evidencia agilidad en todas sus etapas, tanto que inicio desde hace
menos de dos (2) afios, con la complejidad que existen en el acceso al empleo
publico. Ademas se pretende con este medio excepcional que se imparta orden que
convocatoria a escogencia de plazas, sin que el registro se encuentre en firme
completamente, saltando el derecho a la igualdad de los demas integrantes del
registro, aludiendo firmezas individuales, cuando el registro de elegibles debe ser
una situacion debidamente consolidada, respetando la simetria y la condicion de
quienes se encuentran en similares condiciones que el aspirante a ser nombrado.

Esas pautas previamente establecidas en el Decreto 1083 de 2015, “Por medio del
cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica”, El
Acuerdo 0285 del 10 de septiembre de 2020, por el cual se establecen las reglas
del Proceso De Seleccion Para Proveer Empleos De Vacancia Definitiva en la Dian
y Circular Numero 000001 del 1 de febrero de 2022. Estas normas son las
reguladoras del aludido proceso de seleccion®, por lo tanto contra la misma
proceden los recursos en sede administrativa, para obtener la simple nulidad o la
nulidad y el restablecimiento del derecho; siendo estos los medios idoneos para
dilucidar si la convocatoria de méritos cumple se ajusta a derecho.

6 SU- 446 de 2011
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Asi las cosas, la accionante no solo cuenta con otros medios de defensa judicial
contra Acuerdo 0285 del 10 de septiembre de 2020 y de la Circular NUmero 000001
del 1 de febrero de 2022, sino que el ejercicio de los medios de control ante la
jurisdiccién contenciosa administrativa, le permiten solicitar como medida cautelar
la suspension provisional de loa actos administrativos, en atencion a las supuestas
falencias de las funciones registradas, para el cargo al que aspiraba y que desde el
inicio del proceso permiten solicitar la proteccién y garantia provisional del objeto
del proceso y la efectividad de la sentencia.

De igual forma, no se conjuga una situacién urgente e inminente 0 mejor, un
perjuicio_irremediable, por lo que se puedan considerar ineficaces los otros
mecanismos de judiciales con los que dispone la accionante; pues no le fue negada
la posibilidad de participar en concurso de méritos para el cargo de Gestor lll,
Cdédigo 303, Grado 3, identificado con el Codigo OPEC No. 126559; ni mucho
menos estamos ante un sujeto especial proteccion constitucional, que amerite
flexibilizar la procediblidad de la presente.

El accionante pretende por via de tutela se ordene a la U.A.E. DIRECCION DE
IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES — DIAN a que de manera inmediata
adelante la Audiencias Publicas de Escogencia de Vacante de un mismo empleo
ofertado con diferentes ubicaciones y el Nombramiento en Periodo de Prueba de
las personas ubicadas en los primeros lugares con firmezas de las posiciones en
forma consecutiva de la lista de elegibles del cargo denominado GESTOR llI,
Caodigo 303, Grado 3, identificado con el Cédigo OPEC No. 126559; bajo el marco
juridico establecido en el Decreto 1083 de 2015y el Acuerdo 0166 de 2020, es decir
pretende la modificacion de un acto administrativo, pasando por alto el deber de
desplegar todos los mecanismos judiciales ordinarios que el sistema juridico le
otorga para la defensa de sus derechos, a efectos de no invalidar las competencias
de las distintas autoridades judiciales.

Asi las cosas, no se cumple con requisito subsidiariedad porque el juez natural para
controvertir los mentado acuerdo y resolucion, no es el constitucional, sino el
contencioso administrativo, quien debe definir si los actos administrativos que rigen
el Concurso Abierto de Méritos para proveer el cargo de GESTOR III, Cédigo 303,
Grado 3, identificado con el Cédigo OPEC No. 126559; son susceptibles de control
judicial y, por otra parte, el accionante no acreditdo un perjuicio irremediable ni la
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falta de eficacia del mecanismo ordinario, que como se explicO en precedencia
estos le permiten desde el inicio la interposicion de medidas cautelares, lo cual hace
innecesario la intervencién del juez de tutela.

Evidentemente, ante la inconformidad del accionante frente a la expedicion de la
Circular Numero 000001 del 1 de febrero de 2022, ésta podia controvertir lo
decidido, haciendo uso de los recursos en sede administrativa, para obtener la
simple nulidad o la nulidad y el restablecimiento del derecho; como quiera que el
quid de su peticidon concierne al Acuerdov0285 del 10 de septiembre de 2020, que
fij6 las reglas del ya mencionado concurso. De manera que segun se ha expuesto,
atendiendo las caracteristicas propias de la accién de tutela, dada la ausencia de
los requisitos de procedibilidad de la accion, esta se torna improcedente.

En razén y mérito de lo expuesto, el Juzgado Segundo Penal del Circuito de
Riohacha — La Guajira, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: Declarar improcedente la peticion constitucional elevada por el sefior
CARLOS AUGUSTO COTES BARROS, por los motivos expuesto en la parte motiva
de esta providencia.

SEGUNDO: Comuniquese inmediatamente ésta decision por los medios adecuados
a las partes, de acuerdo con las previsiones del articulo 30 del Decreto 2591 de
1.991.

TERCERO: Si ésta providencia no fuere impugnada, enviese dentro de la
oportunidad prevista en el inciso final del articulo 31 de la obra en cita, a la
Honorable Corte Constitucional para su revision.

CUARTO: Se ordena a la Comisién Nacional del Servicio Civil y a la Unidad
Administrativa Especial de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN
para que, de forma inmediata, a partir de la notificacion de la presente sentencia
publiquen en sus péaginas web oficial, el contenido de esta sentencia, con el fin de
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ponerlo en conocimiento de los aspirantes de la Convocatoria al cargo de GESTOR
[ll, Cédigo 303, Grado 3, identificado con el Codigo OPEC No. 126559

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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