REPUBLICA DE COLOMBIA

®
Departamenté Norte de Santander

JUZGADO QUINTO PENAL DEL CIRCUITO CON FUNCIONES DE CONOCIMIENTO
Distrito Judicial de Cucuta

San José de Cucuta, agosto primero (1°) de dos mil veintidds (2022).

Ref.: ACCION DE TUTELA DE PRIMERA INSTANCIA
Radicado: 54-001-31-04-005-2022-00137-00

1.- ASUNTO

Entra el Despacho a resolver la accidén de tutela interpuesta por el senor
ALEXANDER VILLAMIZAR MOLINA, guien actua en nombre propio, contra la
DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN, vinculdndose
mediante Litisconsorcio necesario por pasiva a la DIRECCION SECCIONAL DE
IMPUESTOS DE CUCUTA, DIRECCION DELEGADA DE IMPUESTOS Y ADUANAS DE
PAMPLONA, COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL - CNSC, CRISTIAN
CAMILO CASTRO ESPEJO, ASPIRANTES DE LISTA DE ELEGIBLES EN EL EMPLEO
GESTOR | CODIGO 301 GRADO 01, ID16983, CON CODIGO DE FICHA TP-DE-3008,
RESULTADO DE LA CONVOCATORIA 1461 DE 2020, SERVIDORES PUBLICOS EN
PROVISIONALIDAD EN LOS EMPLEOS GESTOR I, GESTOR I, GESTOR Ill Y GESTOR IV
DE LA DIRECCION SECCIONAL DE IMPUESTOS DE CUCUTA Y SINDICATO DE
TRABAJADORES SINEDIAN, por presunta vulneracion a los derechos
fundamentales a la IGUALDAD, TRABAJO, MINIMO VITAL Y FUERO SINDICAL
CIRCUNSTANCIAL.

2.- HECHOS JURIDICAMENTE RELEVANTES

En sintesis, refiere el accionante que ingresé a laborar en la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales desde el 12 de enero de 2007, indicando que
fue incorporado a la planta global de la entidad, en provisionalidad, mediante
Resolucion N° 0046800 del 27/06/2016, en el cargo Gestor | 301 01, prestando sus
servicios en la Direccidon Seccional Delegada de Impuestos y Aduanas de
Pamplona hasta que le fue autorizado su fraslado a la Direccion Seccional de
Impuestos de Cucuta, mediante Resolucion N° 5139 del 14 de agosto de 2020.

Senala que la DIAN realizd convocatoria N° 1461 de 2020, mediante Acuerdo N°
285 del 10 de septiembre de 2020, ofertando, entre ofros, el empleo GESTOR |
CODIGO 301 GRADO 01 con Cédigo de Ficha TP DE 3008 ID 16983 con OPEC N°
127544; manifestando que la CNCS profirid la Resolucion N° 11403 del 20 de
noviembre de 2021, por medio de la cual la lista de elegibles cobrd firmeza para
nombrar al senor CRISTIAN CAMILO CASTRO ESPEJO en la Direccién Seccional
Delegada de Impuestos y Aduanas de Pamplona.
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Agrega que el 28 de abril de 2022 radicd, via correo institucional y a través del
sistema kactus, solicitud de estabilidad laboral reforzada por accién afirmativa
por ostentar la condicidon de padre cabeza de familia, sumado a la afectacion
del minimo vital, aportando declaracion juramentada N° 1713 de la Notaria
Séptima de Cucuta, en la que acredita tal condicion.

Sostiene que, posteriormente, en fecha 2 de mayo de 2022, se le notificd la
Resolucion N° 000404 del 28 de abril de 2022, mediante la cual se efectiua el
nombramiento en periodo de prueba del senor CRISTAN CAMILO CASTRO
ESPEJO, en el empleo Gestor | Cddigo 301, ID 16983, con Cédigo de Ficha TP-DE-
3008, en la Direccion Seccional Delegada de Impuestos y Aduanas de
Pamplona, ordendndose su retfiro a partir de la fecha de posesidon del
mencionado, por estar desempenando su cargo, aduciendo que ello no es
cierto porque se encuentra laborando en la Direccién Seccional de Impuestos
de Cucuta.

Discute que con la aludida Resolucion la DIAN estd desconociendo su
condicién de padre de cabeza de familia como sujeto de especial proteccion;
mencionando que, con oficio 100151185 — 002526 del 10 de mayo de 2022, el
Subdirector de Gestion de Empleo PUblico de la DIAN, dio respuesta a su
solicitud reconociendo la condicion alegada, pero se limita a informar que no
puede proteger sus derechos constitucionales porque no existen vacantes del
mismo cargo o grado que desempena, alegando que tal situacién no es cierta,
puesto que hay vacantes en la planta global DIAN y cumple los requisitos para
ser reubicado en un cargo igual, similar o superior al que ocupaba. Ademds,
expone que es funcionario con fuero sindical, dfilicdo al sindicato de
trabajadores SINEDIAN, y hace parte de la Junta Directiva.

Manifiesta que el 13 de mayo de 2022 presentd recurso de reposicion contra la
Resolucion N° 00404 del 28 de abril de 2022, el cual fue resuelto mediante
Resolucion N° 005763 del 14 de julio de 2022, reiterando la inexistencia de
vacantes, refiriendo que, la Direccidn de Impuestos y Aduanas Nacionales —
DIAN, frente a otros funcionarios en similares condiciones, ha permitido la
continuidad con su vinculo laboral en cargos con vacante definitiva que hacen
parte de la Planta Global de la Entidad, en garantia a la Estabilidad Reforzada
de Padre Cabeza de Hogar y por el principio de solidaridad y derecho al
minimo vital.

Expone que, con oficio N° 100151185-000134 del 31 de enero de 2022, el senor
Jaime Ricardo Saavedra Patarroyo, Subdirector de Gestion de Empleo Publico,
dio respuesta a derecho de peticidon presentado por el Presidente del Sindicato
SINEDIAN, con relacién a las vacantes de la planta global de la DIAN, lo que
comprueba la existencia de vacantes. Ademds que, con oficio N° 100151185-
002453 del 3 de mayo de 2022, también se dio respuesta a derecho de peticidon
al Presidente del Sindicato SINEDIAN - Subdirectiva CUcuta, en donde se informa
sobre las vacantes definitivas existentes, las cuales estdn sujetas a las acciones
afirmativas por parte de la Administracion, cuyos servidores acrediten
estabilidad laboral reforzada.

Por lo anotado, solicita el amparo de los derechos fundamentales invocados, y
por ende, se ordene a la DIAN su nombramiento y reubicacion en un cargo
igual, similar o de superior categoria.
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3.- ACTUACION PROCESAL

Se admitié la accién de tutela el 18 de junio de 2022. Se ordend nofificar a las

partes dicha decision.
4.- RESPUESTAS DADAS A LA ACCION
4.1.- El senor CRISTIAN CAMILO CASTRO ESPEJO, manifesto:

(...) “A. En primer es importante resaltar que la DIAN, ya dio respuesta al recurso de reposicion
interpuesto por el sehor Alexander Villamizar Molina mediante la Resolucién 005763 del 14 de julio
de 2022, en la cual resuelve:

“ARTICULO 1: Confirmar en su integridad la Decisién contenida en la Resolucién 404 del 28 de
abril de 2022, principalmente en su articulo 3.

Articulo 2: NOTIFICAR ELECTRONICAMENTE a través de la Coordinacién de Correspondencia y
Notificaciones de la Subdireccion Administrativa el contenido de la presente resolucion de
conformidad con los articulos 53, 53 A 'y 56 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo contencioso administrativo al senor ALEXANDER VILLAMIZAR MOLINA, Contencioso
identificado Administrativo con cédula al de sehor ciudadania No. 88.272.313, a la direccién
electrénica: avillamizarm@dian.gov.co, informdndole que contra la presente decision no
procede recurso alguno. (...)"

B. La Resolucion 404 del 28 de abril de 2022 “Por la cual se efectia un nombramiento en periodo
de prueba en la Planta Global de la U.A.E. — Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales y se
adoptan ofras decisiones” se encuentra en firme segun lo prevé el numeral 2° del articulo 87 de la
Ley 1437 de 2011

Asi pues, la Resolucion 404 del 28 de abril de 2022 en su articulo 1 y 3 menciona:

“ARTICULO 1°. NOMBRAMIENTO. Nombrar en periodo de prueba por el término de seis (6)
meses, al sefor CRISTAN CAMILO CASTRO ESPEJO, identificado con cédula de ciudadania
numero 1.136.886.292, en el empleo GESTOR | Cddigo 301 Grado 01, ID 16983, con cdédigo de
ficha TP-DE-3008 y ubicarlo en el Despacho de la Direcciéon Seccional Delegada de
Impuestos y Aduanas de Pamplona de la Unidad Administrativa Especial Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN.

“ARTICULO 3°. RETIRO. A partir de la fecha de posesion del nombramiento en periodo de
prueba del senor CRISTTAN CAMILO CASTRO ESPEJO, retirar del servicio al servidor ALEXANDER
VILLAMIZAR MOLINA, identificado con cédula de ciudadania N° 88.272.313, quien se
encuenfra desempenando el empleo GESTOR | Cdédigo 301 Grado 01, en la planta de
personal de la DIAN, jcon ubicacién en el Despacho de la Direccidn Seccional Delegada de
Impuestos y Aduanas de Pamplona de la Unidad Administrativa Especial Direccidon de
Impuestos y Aduanas Nacionales” |...)

(...) F. Cuento con un Derecho adquirido al encontrarse la lista de elegibles adoptada mediante
Resolucion Ne 11403 del 20 de noviembre de 2021 en firme, asi mismo, como se menciond
anteriormente, la Resolucion 404 de 28 de mayo de 2022 también se encuentra en firme y al
haberme posesionado efectivamente en el cargo mediante acta de posesion numero 8 del 18 de
julio de 2022.

G. El articulo 135 del decreto ley 0071 de 2020, dispone:

“ARTICULO 135. Retiro del empleado vinculado mediante nombramiento provisional. De
conformidad con lo previsto en el presente Decreto-ley, el empleado vinculado mediante
nombramiento provisional deberd ser retirado del servicio por la autoridad nominadora, en
forma motivada, cuando:

135.1(...)
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135.2 (...)
135.3 Se provea el cargo en forma definitiva mediante nombramiento en periodo de prueba
con quien ocupd el primer lugar en la lista de elegibles.

Conftra el acto administrativo que declare el retiro del servicio, procederd recurso de
reposicion Unicamente por presunto vicio de legalidad.” (Negrilla fuera de texto)

Asi mismo, el decreto 1083 de 2015 menciona:

ARTICULO 2.2.5.3.4 Terminacién de encargo y nombramiento provisional. Antes de cumplirse
el término de duracién del encargo, de la prérroga o del nombramiento provisional, el
nominador, por resolucion motivada, podrd darlos por terminados.”

De lo anterior, se puede observar que la Resolucion 404 del 28 de abril de 2022, esta debidamente
motivada y en concordancia con la normatividad correspondiente, asi mismo, es de reiterar que
se oforgd a ALEXANDER VILLAMIZAR el recurso de reposicion frente a la Resolucidn, para lo cual
tuve que esperar un término de dos meses para su resolucion.

Es de recordar que, la suspensidon de mi nombramiento a causa del recurso de reposicion, afecto
mi diario vivir, toda vez que, se habia programado inicialmente mi posesion para el 17 de mayo
de 2022 en el cargo, por ello; fue necesario renunciar a mi frabagjo ( por lo cual deje de percibir
ingresos) trasladarme a la ciudad de Pamplona y pagar arriendo, situacion que se mantuvo
durante el periodo de tiempo que se tomo la DIAN para contestar el recurso de reposicion y que
se vio suspendido mi nombramiento hasta el dia 15 de julio en que se me notifico la Resolucidn
005763 del 14 de julio de 2022."” {...)

En virtud a ello, solicita:

I. “NEGAR de manera definitiva la medida provisional solicitada por Alexander Villamizar
Molina, quien pretende que ‘“se SUSPENDAN LOS EFECTOS de la Resolucion No. 000404 del
28 de abril de 2022 y Resolucion 005763 del 14 de julio de 2022.”

2. Cualquier decision frente a las pretensiones del sefior Alexander Villamizar Molina, no
afecten el desarrollo de mi periodo de prueba en el cargo que se me nombro en la
Resolucién 404 del 28 de abril de 2022 (teniendo en cuenta la firmeza de la misma) y el
cual desempeno actualmente en la Seccional Delegada de impuestos y Aduanas de
Pamplona, en consecuencia, no se vea afectado mi derecho al trabajo, al minimo vital,
ni el de acceso a cargos publicos por mérito o cualquier otro.”

4.2.- CLARA CECILIA SUAREZ PERALTA, actuando como Apoderada de la DIAN,

manifesto:

(...) "El accionante senor ALEXANDER VILLAMIZAR MOLINA, estuvo vinculado a la DIAN de manera
provisional en el empleo GESTOR | Cédigo 301 Grado 01.

La DIAN, a través de la Comision Nacional del Servicio Civil, convocd al “Proceso de Seleccion
DIAN 1461 de 2020", para proveer 1.500 empleos en vacancia definitiva pertenecientes al Sistema
Especifico de Carrera de la planta de personal de la DIAN y en el marco del referido proceso de
seleccion, fueron ofertados empleos que se encuentran provistos a través de la figura de encargo
por funcionarios de carrera administrativa.

Habiendo cobrado firmeza la lista de elegibles y surtidas las etapas previas al nombramiento en
periodo de prueba, mediante la Resolucion No. 000404 del 28 de abril de 2022 (...) se establecio,
enfre ofras cosas, lo siguiente:

(... Que el empleo que serd ocupado de manera definitiva mediante el periodo de prueba al
cual se hace mencién, actualmente se encuentra siendo desempenado por el sefior ALEXANDER
VILLAMIZAR MOLINA, identificado con cédula de ciudadania N° 88.272.313, bajo la modalidad de
incorporacién en provisionalidad, situacién que comporta el retiro del servidor...” (Resaltado por
fuera del texto) (...)

Contra la anterior resolucion el accionante interpuso Recurso de Reposicién el cual se resolvié a
fravés de la Resolucién 005763 del 14 de julio de 2022 la cual confirmd en su integridad la decisidn
contenida en la Resolucion No. 000404 del 28 de abril de 2022 |...)
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Conforme a lo anterior, no se puede desconocer que la Entidad ya realizé pronunciamiento sobre
la estabilidad laboral reforzada solicitada, en la que se concluyé e informé que no se cuenta con
una vacante disponible en la que usted pueda ser nombrado.

Asi las cosas, y contrario a lo que pueda pensar por la respuesta ofrecida, la Entidad
precisamente dando aplicacién al principio de igualdad, a los principios constitucionales y
lineamientos jurisprudenciales, establecié no solamente las medidas sefaladas en las Circulares
000015 del 2021 y 000003 del 2022, sino que adicionalmente, aplicd de manera estricta y general
los criterios alli contenidos frente al nUmero de vacantes disponibles en la planta de personal de la
Entidad, resaltando el numeral lll de la mentadas Circulares que hacen referencia a "Los servidores
publicos que se encuentran encargados, estableciéndose como criterio de prelacién, dada la
restriccion de vacantes, la priorizacién de aquellos casos en que se beneficie el mayor nimero de
servidores puUblicos, minimizando la finalizacién de encargos y/o desvinculacién de personar. Lo
anterior, como materializacién del principio de solidaridad, entre otros.

De ofra parte, en cuanto al fuero sindical que ostenta y que refiere se le tenga en cuenta como
criterio de desempate, le informo que tal condicidn aplicarla de existir una vacante disponible. Asi
mismo, tratdndose de fuero sindical se trae a colacién la Sentencia de fecha 18 de mayo de 2022
en segunda instancia, expedida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca Seccién
Segunda Subsecciéon "C", con ponencia de la Magistrada Amparo Oviedo Pinto, frente a la
accién de cumplimiento instaurada por el Sindicato Nacional de Empleados de la DIAN SINEDIAN,
y que buscaba el cumplimiento inmediato de los pardgrafos segundo y tercero del articulo 1' del
Decreto 498 del 30 de marzo de 2022, que hacen referencia a los nombramientos en periodo de
prueba y al retiro del servicio de los provisionales, en cuyo proceso se pretendia que la Entidad
fuviera en cuenta el orden de proteccidon que alli se sefiala en materia de estabilidad laboral
reforzada. Aparte de la Sentencia en cita:

"...Ndtese que el objetivo principal del fuero sindical es impedir que las personas empleadoras
recurran a traslados o despidos para evitar el desarrollo de labores que cumplen los sindicatos,
pero no tiene como propdsito garantizar la estabilidad laboral, es un mecanismo de proteccion al
derecho de asociacion, que es distinto. Tampoco estd encaminado a vaciar de competencia el
gjercicio normal de las facultades legales de las personas nominadoras o entidades empleadoras
en relacion con la organizacion del servicio que les corresponde dentro del ejercicio de la funcidn
publica estrictamente reglada que prima en interés general, como es la aplicacién de las reglas
del concurso publico de méritos que responde a las reglas y principios constitucionales de ingreso
por mérito, al que pudieron acceder sin distingo, todas las personas interesadas, incluidas las
integrantes o miembros del sindicato." Es de resaltar que el fallo de este proveido, confimd la
sentencia del a quo del 26 de abril de 2022 que negd la accién de cumplimiento presentada por
el sindicato SINEDIAN...” (...)

Ahora bien, en los términos del articulo 130 de la Constitucién y del articulo 8° del Decreto Ley 071
de 2020, la Comision Nacional del Servicio Civil - CNSC, es la responsable de la administracion y
vigilancia de las carreras de los servidores publicos de la DIAN en su sistema especifico de carreraq,
atribucion que segun las previsiones del articulo 11 ° del literal e) de la Ley 909 de 2004 y del
articulo 22 del Decreto Ley en cita, comprende la realizacién del concurso para la provision
definitiva de los empleos de carrera, tal como se dio con el Acuerdo No. 285 de 2020 por medio
del cual se convocd al "Proceso de Seleccién DIAN 1461 de 2020", para proveer 1.500 empleos en
vacancia definitiva.

Por consiguiente, bajo los preceptos normativos en referencia, y habiendo cobrado firmeza la
Resolucion No. 11403 del 20 de noviembre de 2021 que conformé la lista de elegibles respecto del
senor CRISTIAN CAMILO CASTRO ESPEJO, quien cumplié los requisitos para ser nombrado en forma
definitiva en periodo de prueba mediante la Resolucion No. 000404 del 28 de abril de 2022 en el
empleo GESTOR | CODIGO 301 GRADO 01, - ID 16983-, cédigo de ficha "TP-DE-3008", ubicado en el
Despacho de la Direccion Seccional Delegada de Impuestos y Aduanas de Pamplona, configura
un verdadero acto administrativo fundado en las normas de superior jerarquia, sin que pueda
predicarse vicio alguno frente a la causal revisada. |...)

En la Resolucion No. 000404 del 28 de abril de 2022, la finalidad del acto estd amparada y
demostrada en la ley, correspondiendo a un nombramiento en periodo de prueba y a un retiro
del servicio en desarrollo de un proceso de seleccién de mérito, por lo tanto, tampoco ésta causal
aplica al caso en concreto, siendo menester confirmar el acto administrativo en referencia, y
rechazar los supuestos vicios de legalidad en que fundd el recurrente su recurso y sus pretensiones.
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Por dltimo, en cuanto a la afectacién al minimo vital que expone el funcionario, y que constituye
ofro de los argumentos en los que basa su recurso, no hay lugar a dilucidar esa situacion en el
presente acto por las razones expuestas, y en consideracion a que la pluralidad de servidores
publicos en situacidon de proteccién al minimo vital supera el nUmero de vacantes disponibles en
la planta de personal de la enfidad, la DIAN ,atendiendo los principios constitucionales y
lineamientos jurisprudenciales mediante la Circular 000003 del 21 de febrero de 2022 que modificd
su similar 000015 del 24 de diciembre de 2021, establecid los criterios de priorizacion para
seleccionar a los servidores publicos a proteger por este concepto como materializacién del
principio de solidaridad y de proteccién al derecho fundamental en mencién, y una vez
aplicados estos, en particular el contenido en el numeral 3 de la Circular en mencidn, el servidor
publico ALEXANDER VILLAMIZAR MOLINA, identificado con cédula de ciudadania N° 88.272.313 no
resulté seleccionado.

Por consiguiente, sélo queda reiterar al recurrente que, la Administraciéon habiendo revisado su
condicién de estabilidad laboral reforzada, y en atencién a la nueva constancia de fecha 24 de
junio de 2022, expedida por la Jefe de la Coordinaciéon de Seleccién y Provisién del Empleo de la
Entidad, se certifica una vez mds, que verificada la planta de personal, a la fecha no se cuenta
con vacantes disponibles en el empleo Gestor | Cédigo 301 Grado 01 y Gestor Il Cédigo 302
Grado 02 del Nivel Profesional en el que usted pueda ser nombrado, por lo tanto, como esa
situaciéon se mantiene, no debe perder de vista que es precisamente la existencia de una
vacante, la que permitiria tal como lo ha seifalado la Corte Constitucional en Sentencia SU-446 de
2011 en cuanto a acciones afirmativas se refiere, que dicha proteccién proceda...” Resaltado y
Subrayado por fuera del texto. {...)

La anterior argumentacion y demds razones igualmente fueron comunicadas al accionante con
oficio No. 100151185- 002526 de fecha 10 de mayo de 2022 donde se da respuesta de fondo a su
comunicacion remitida a la Entidad via correo electrénico el 28 de abril de 2022 {...)

Por lo expuesto, solicita: “DENEGAR EL AMPARO DE TUTELA por improcedencia de la accidn en el
caso que nos ocupa, por la presencia de otro mecanismo de defensa y la inexistencia de
vulneracién de derecho fundamental alguno.” |...)

4.2.- JHONATAN DANIEL ALEJANDRO SANCHEZ MURCIA, actuando en nombre y

representacion de la Comision Nacional del Servicio Civil CNSC, concluyo:

(...) “i) es claro que esta CNSC carece de competencia para llevar a cabo cualquier actuacién
administrativa atinente a la desvinculacién del cargo que ostentaba por encargo el accionante,
foda 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 “(...) S&e me nombre o reubique en
un cargo igual, similar, equivalente o de superior categoria, ya que, por mi profesion como
Contador Publico y Especialista en Tributario con 15 afos de experiencia en la Entidad, puedo
desempenar cargos desde el Gestor | hasta Gestor IV en la planta global de la DIAN, en la ciudad
de Cdcuta, en amparo a mi Estabilidad Laboral Reforzada por mi condicién de padre cabeza de
hogar, al Derecho de igual, al Trabajo, al Minimo vital y proteccidn (...)" (Sic), configura la falta de
legitimacién en la causa por pasiva de la CNSC ii) la CNSC no posee competencias para
nombrar, ni expedir actos administrativos donde se defina la situaciones de las personas que
ostentan cargos de manera provisional que deben ser asumidos por quienes ganaron los
derechos dentro del concurso de méritos, todas esas actuaciones son competencia exclusiva de
la DIAN iv) no se encuentra afectacion alguna a los derechos fundamentales enunciados por el
accionante por parte de esta CNSC, es vdlido mencionar que esta CNSC ha cumplido a
cabalidad todos las actuaciones que fueron de su competencia como la expedicion de las Listas
de Elegibles, la remisién de estas y de su firmeza a la DIAN y la finalizacién de las actuaciones
administrativas cuando hubo lugar a ellas.

Es asi que, con fundamento en lo expuesto, se observa que las actuaciones adelantadas por la
CNSC, se encuentran ajustadas a derecho, y no existe vulneracién de los derechos fundamentales
del accionante por parte de esta Comisién Nacional.

Asi las cosas, se solicita que la decision de la presente sea declarar la Falta de Legitimacion en la
Causa por Pasiva de la CNSC, por los argumentos antes expuestos.” |...)
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4.3.- PEDRO GIOVANNI CARO ESTUPINAN, Presidente y Representante Legal de
SINEDIAN, preciso:

(...) "En cuanto a los hechos manifestado por el senor Alexandre Villamizar Molina, son ciertos en
su totalidad, ademds es cierto que la DIAN, para época en que expidio la Resolucion No. 404 del
28 de abril de 2022, donde ordenaba el retiro de Ila Entidad, contaba con cargos vacantes en la
planta global de la DIAN, con los cuales podia garantizar la estabilidad laboral reforzada como
padre cabeza de familia, situacién que fue reconocida por la DIAN, condicidén que no quisieron
garantizar con la falsedad que no existian cargos vacantes en ese momento y con la excusa que
la entidad habia colocado fechas limites para solicitar acciones afirmativas cuando esta no es
procedente, realizando limitaciones.

Toda vez, que la accién afirmativa de estabilidad laboral reforzada se puede solicitar al momento
de la desvinculacién y al momento del posible nombramiento, por lo tanto, la DIAN no puede
colocar fechas limite para solicitarlas o colocarlas en conocimiento, que la ley no establece, pues
una accidn afirmativa se puede generar en cualquier momento, (por ejemplo, el fallecimiento del
cdényuge, un embarazo, etc.).

La Entidad es poco garantista al no proteger la ELR del senor Alexander Villamizar Molina, como
padre cabeza de Familia y prefirid seguir protegiendo a otros funcionarios provisionales y de
carrera administrativa afectados con el concurso DIAN 1461 -2020, bajo el amparo del Minimo
Vital sin tener ninguna condicién de Estabilidad Laboral Reforzada, tal y como se evidencia en las
Resoluciones anexas al escrito de tutela; sin tener en cuenta el mejor derecho que tenia el sefior
Villamizar Molina, vulnerando esta forma la proteccién constitucional al padre cabeza de familia
con ELR y Derecho de Igualdad.

Se viola tales derechos por parte del nominador de Ia DIAN, en razén a que mediante oficios No.
100151185-000134 del 31 de enero de 2022, y N° 100151185-002453 del 03 de mayo de 2022, el
sefor Jaime Ricardo Saavedra Patarroyo Subdirector de Gestién de Empleo Publico, da respuesta
al derecho de peticién, presentado por el presidente del sindicato SINEDIAN sefior Pedro Giovanni
Caro Estupinan, donde observan la existen 64 vacantes definitivos Gestor | 301 01 Grado 1., y da
respuesta al Derecho de Peticion del presidente del Sindicato SINEDIAN Subdirectiva Cucuta,
sefior RICARDO ANDRES URIBE BARBOSA |(...)

En este orden de ideas se observa que la DIAN, contaba para el momento del retiro del sefor
Alexander Villamizar Molina, con 1013 vacantes definitivas no convocadas sin titular y proxima a
los concursos futuros entre ellas 85 Gestor I, 156 Gestor Il 'y 81 Gestor lll, donde se podia asignar
funciones o nombrar de cuerdo a su profesion de contador publico especializado en tributario, y
con la experiencia de 15 afos frabajando en la entidad en Garantia de la estabilidad Laboral
Cabeza de Familia, al Derecho de Igualdad y Proteccién al principio de solidaria y minimo vital
como ya se hizo con ofros funcionarios en, como por ejemplo en las resoluciones que allega el sr
Villamizar Molina en su escrito de Tutela por que no se aplica el derecho a la igualdad por no estar
en el Nivel Central con la gente que nombra y acomoda a su libre criterio sin supervision y control
alguno:

Resolucién N° 461 del 28 de abril de 2022,
Resolucién No. 0055 del 01 de abril de 2022,
Resolucién No. 000196 del 28 de abril de 2022,
Resolucién 000519 del 03 de junio de 2022,
Resolucién No. 000506 del 24 de mayo de 2022

Por lo tanto, senor juez solicito se acceda a las pretensiones del senor Alexander Villamizar Molina
y se ordene a la DIAN que le deberd garantizar la protecciéon de su derecho constitucional como
padre cabeza de familia con Estabilidad Laboral Reforzada, el cual debe primar su proteccién al
tener un mejor derechos frente a los funcionarios de provisionales y funcionarios de carrera
administrativa afectados con la convocatoria 1461 de 2020, que la DIAN protegio bajo la figura
de Minimo Vital, sin contar con ninguna Estabilidad Laboral Reforzada.

Adicionalmente en la actualidad existen cargos vacantes en la Planta Global de la DIAN, ya que
varios funcionarios por diferente situaciones administrativas, han renunciado a la Enfidad o han
sido refirado por sanciones disciplinarias, dejando su cargo vacante, lo cual puede corroborar
con la DIAN, para que no siga con la excusa que no tiene exclusivamente Gestor |, pues el sefior
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Villamizar Molina Cumple requisitos para ser nombrado en Gestor I, Gestor Il y Gestor lll, ya que la
DIAN, solo se limita es al Gestor I.

REFERENTE AL FUERO SINDICAL

Coadyuvamos las pretensiones del accionante, justificando su interés en el respeto a la institucion
juridica del FUERO SINDICAL como uno de los criterios establecidos por la norma para la
proteccién en el marco de las acciones afirmativas.” {...)

4.4.- Los vinculados DIRECCION SECCIONAL DE IMPUESTOS DE CUCUTA,
DIRECCION DELEGADA DE IMPUESTOS Y ADUANAS DE PAMPLONA, ASPIRANTES
DE LISTA DE ELEGIBLES EN EL EMPLEO GESTOR | CODIGO 301 GRADO 01, ID16983,
CON CODIGO DE FICHA TP-DE-3008, Y SERVIDORES PUBLICOS EN
PROVISIONALIDAD EN LOS EMPLEOS GESTOR |, GESTOR I, GESTOR IlI' Y GESTOR IV
DE LA DIRECCION SECCIONAL DE IMPUESTOS DE CUCUTA, guardaron silencio al

interior del presente diligenciamiento.

5. CONSIDERACIONES

1.- A partir del material probatorio se desprende que lo pretendido por el
accionante consiste en que se amparen los derechos fundamentales a la
igualdad, trabajo, estabilidad laboral reforzada, al minimo vital y, por

consiguiente, se ordene:

“PRIMERO: Ordenar al senor LISANDRO MANUEL JUNCO RIVEIRA DIRECTOR DE IMPUESTOS
Y ADUANAS NACIONALES, y/o a quien haga sus veces en el momento de la notificacién
de la presente Accidn de Tutela, proteger el amparo de los derechos aqui demandados
en especial mi condicién de Estabilidad Laboral Reforzada como padre cabeza de
familia, ya reconocida por la Entidad.

SEGUNDO: Se me nombre o reubique en un cargo igual, similar, equivalente o de
superior categoria, ya que por mi profesion como Contador Publico y Especialista en
Tributario con 15 anos de experiencia en la Entidad, puedo desempenar cargos desde
el Gestor | hasta Gestor IV en la planta global de la DIAN, en la ciudad de Cucuta, en
amparo a mi Estabilidad Laboral Reforzada por mi condicién de padre cabeza de
hogar, al Derecho de igual, al Trabajo, al Minimo vital y proteccion.”

2.- Corresponde al Despacho determinar si la accidon de tutela resulta ser el
mecanismo judicial idéneo para promover y resolver las pretensiones

formuladas.

Y de ser procedente, o seqa, de cumplirse eventualmente con el principio de
subsidiaridad, luego corresponderia verificar si la Direccion de Impuestos vy
Aduanas Nacionales — DIAN trasgredio los derechos fundamentales invocados
por el senor ALEXANDER VILLAMIZAR MOLINA, al desvincularlo del cargo que
venia desempenando en provisionalidad como Gestor | Codigo 301 Grado 01,

con ocasion al concurso de méritos suscitado en convocatoria 1461 de 2020.
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3.- Con el propdsito de resolver el problema juridico planteado, se procederd a
verificar previamente si se satisface el principio de subsidiariedad que rige el

ejercicio de la acciéon de tutela.

En primer lugar, se hace necesario recordar que la accion de tutela es un
mecanismo residual vy subsidiario, y solo procede cuando el afectado no
dispone de ofro medio de defensa judicial en el ordenamiento, caso en el cual
la accién constitucional entra a salvaguardar de manera inmediata los
derechos fundamentales invocados o, cuando existiendo ofro medio de
defensa judicial, éste no resulta idéneo para el amparo de los derechos
vulnerados o amenazados, lo que permite que la accidén constitucional de
tutela entre a proteger de manera directa los derechos presuntamente
transgredidos; habilitando la intervencion de Juez natural con el fin de evitar la

causaciéon de un perjuicio iremediable.

De su naturaleza, se infiere que cuando el ordenamiento juridico establece otro
mecanismo judicial efectivo de proteccion, todo interesado debe acreditar que
acudid en forma oportuna a aquél para ventilar ante el juez ordinario la posible

violaciéon de sus derechos constitucionales fundamentales.

4.- En este sentido, la Corte Constitucional en la sentencia T-1008 de 2012,

1

establecié que, “...por regla general, la accion de tutela procede de manera
subsidiaria y, por lo tanto, no constituye un medio alternativo o facultativo que
permita complementar los mecanismos judiciales ordinarios establecidos por la

ley. Adicionalmente, la Corte senald que no se puede abusar del amparo

constitucional ni vaciar de competencia a la jurisdicciéon ordinaria, con el

propésito de obtener un pronunciamiento mds daqil y expedito, toda vez que

éste no ha sido consagrado para reemplazar los medios judiciales dispuestos

por el Leqgislador para tales fines.” (Negrita y Subrayado del Despacho)

Asi pues, se tfrata de no invadir érbitas de competencia deferidas por el
legislador a otras autoridades, toda vez que es al accionante a quien le

corresponde adelantar todas las gestiones necesarias frente a ello.

5.- Como punto de partida, de las pruebas allegadas al presente tramite
constitucional, se extracta que la desvinculacion laboral del senor ALEXANDER
VILLAMIZAR MOLINA del cargo de Gestor | Coédigo 301 Grado 01 en
provisionalidad en la Seccional de Impuestos de Cucuta, no fue el resultado del
accionar abusivo o arbitrario de la Direccion de Impuestos y Aduanas

Nacionales — DIAN, sino que estuvo motivada en razones objetivas, generales y
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legitimas contenidas en los articulos 125 y 130 de la Constitucion Politica y en Ley
209 de 2004.

Por ello, en ejercicio de las facultades conferidas por los articulos 18° y 19° del
Decreto Ley 1072 de 1999 y los articulos 19°, 20°, 22°, 28° y el numeral 135.3 del
articulo 135° del Decreto Ley 071 de 2020, el Director General de la Unidad
Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN
nombré en periodo de prueba al senor Cristian Camilo Castro Espejo por el
término de seis (6) meses, en el empleo denominado GESTOR | Cdédigo 301
Grado 301, ID 16983, con coédigo de ficha TP-DE-3008, ubicdndolo en el
Despacho de la Direccién Seccional Delegada de Impuestos y Aduanas de
Pamplona de la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos vy
Aduanas Nacionales — DIAN, cargo que desempenaba en provisionalidad el
accionante ALEXANDER VILLAMIZAR MOLINA; disposicion que se materializdé a

través de la Resolucion N° 000404 del 28 de abril de 2022, la cual quedd en firme

con la Resolucién N° 005763 del 14 de julio de 2022, mediante la que se resolvid
el recurso de reposicion interpuesto por el senor Villamizar Molina contra dicha

decision.

6.- Esto quiere decir que, el hecho de que el senor ALEXANDER VILLAMIZAR
MOLINA hubiere sido desvinculado del cargo GESTOR |, Cdédigo 301, Grado 301,
de la planta de personal de la Direccién Seccional de Impuestos de CUcuta,
por si mismo no se configura violatorio de sus derechos fundamentales, ya que
el precitado actor gozaba de una estabilidad laboral intermedia o relativa,
toda vez que desempenaba el cargo asignado en provisionalidad, y su
desvinculacion laboral se debid al nombramiento en propiedad de Cristian

Camilo Castro Espejo, guien luego de superar satisfactoriamente las etapas del

concurso de méritos convocado, adquirid un derecho subjetivo de ingreso al

empleo publico.

7.- Asi mismo, oportuno se hace indicar que, de acuerdo a lo expuesto por la
Corte Constitucional, los cargos ejercidos en provisionalidad no pueden
equipararse a los de carrera administrativa en cuanto a su vinculacién vy retiro,
ya que existen marcadas diferencias entre los funcionarios inscritos en carrera
administrativa y los funcionarios publicos en provisionalidad, pues asi lo sostuvo

el érgano de cierre en Sentencia T-326 de 2014:

“La carrera administrativa es el mecanismo preferente para el acceso y la gestion de los
empleos publicos, en donde quien supere satisfactoriamente las etapas del concurso de
méritos adquiere un derecho subjetivo de ingreso al empleo publico, exigible tanto a la
Administracién como a los funcionarios puUblicos que estdn desempenando el cargo
ofertado en provisionalidad. Por esta razén, la Corte ha sostenido que los cargos
ejercidos en provisionalidad no pueden equipararse a los de carrera administrativa en

10
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cuanto a su vinculacién y refiro, en tanto existen marcadas diferencias enfre los
funcionarios inscritos en carrera administrativa y los funcionarios pUblicos provisionales.

En relacién con los primeros, se trata de funcionarios que acceden a estos cargos
mediante un concurso de méritos, por lo que su permanencia en ellos implica mayor
estabilidad al haber superado las etapas propias del concurso, lo que impide el retiro
del cargo a partir de criterios meramente discrecionales. De ahi, que el acto
administrativo por medio del cual se desvincula a un funcionario de carrera
administrativa deba, ademds de otros requisitos, ser motivado para que la decisidon sea
ajustada a la Constitucion.

Por su parte, los funcionarios puUblicos que desempenan en provisionalidad cargos de
carrera, gozan de una estabilidad laboral relativa o intermedia, que implica, sin
embargo, que el acto administrativo por medio del cual se efectie su desvinculacién
debe estar mofivado, es decir, debe contener las razones de la decisién, lo cual
constituye una garantia minima derivada, entre otros, del derecho fundamental al
debido proceso y del principio de publicidad.” (Negrita del Despacho)

8.- Puestas asi las cosas, considera el Despacho que lo pretendido por el
accionante no cumple con las exigencias procedimentales contenidas en el
Decreto 2591 de 1991, toda vez que lo que se pretende es que, mediante la
accién de tutela, se nulite el acto administrativo mediante el que realizd el
nombramiento en propiedad del senor Cristian Camilo Castro Espejo, luego de
que éste superara el concurso de méritos efectuado bajo la convocatoria N°
1461 de 2020 de la Comision Nacional del Servicio Civil - CNSC, argumentando
su condicion de padre cabeza de familia y afectaciéon al minimo vital; y que, en
vitud a ello, se le reconozca estabilidad laboral reforzada, ordendndose
consecuencialmente su reubicacién en un cargo igual o de superior jerarquia al
que desempenaba; pero sucede que el senor Alexander Villamizar Molina no ha
promovido las instancias definidas por la Ley, como lo es acudir a la Jurisdiccion

de lo Contencioso Administrativo, donde igualmente puede promover de

enirada una medida provisional.

9.- Lo anterior cobra mayor relevancia si se tiene en cuenta lo expuesto por la
entidad accionada en su contradictorio, donde, entre otfras cosas, indicd lo
siguiente (...) “...Consultado el aplicativo aplicativo Kactus (Base de datos de la
DIAN) encontramos que no fue cargado documento alguno que diera cuenta
que el accionante tenia la condicion de cabeza de hogar. Es de resaltar que los
documentos para acreditar estabilidad laboral reforzada, debian ser cargados
en el Kactus de conformidad al oficio remitido a los funcionarios provisionales
afectados en forma directa o indirecta con ocasion al proceso de seleccion

DIAN. Luego no hubo solicitud alguna en tal senfido.” {(...)

10.- En este senfido, no se advierte sobre la ocurrencia de un perjuicio
iremediable, pues en atencién a las acciones afirmativas adoptadas respecto

a los funcionarios en condicidon de vulnerabilidod, desde el 25 de octubre de

2021, la DIAN informé a través de comunicados divulgados por la DIANNETH,

11
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que aquellos funcionarios en provisionalidad que se ajustaran en alguna de las
condiciones de proteccion especial, debian anexar los documentos que asi lo
acreditaran al aplicativo kactus, concediéndoles un término de treinta (30) dias

para hacerlo. No obstante, solo hasta el 28 de abril de 2022, misma fecha en

que se expidid la Resolucidn N° 000404, por medio de la que se nombrd en

propiedad a uno de los aspirantes de la lista de elegibles para el cargo que
desempenaba el senor ALEXANDER VILLAMIZAR MOLINA, es que éste manifestd

su situacion de padre cabeza de familia, habiendo dejado transcurrir

aproximadamente 6 meses después de vencido el plazo otorgado para tal fin.

11.- En este orden de ideas, la orden de retiro del accionante en el cargo que
ocupaba era previsible, incluso desde el momento en que fue conocedor de la
convocatoria N° 1461 de 2020 desplegada por la DIAN mediante acuerdo N°
285 del 10 de septiembre de 2020, a fravés de la cual se ofertd el empleo que
desempenaba en provisionalidad, entre otfros; por lo que no puede decirse que
la decision contenida en el acto administrativo proferido resulte ilegal o injusta,
porque el senor ALEXANDER VILLAMIZAR MOLINA tuvo la posibilidad de presentar
oportunamente la documentacidn que acreditara su posible condicion de
padre cabeza de familia y afectacién al minimo vital, y no hacerlo una vez
expedida la Resolucion que nombrd al senor CRISTIAN CAMILO CASTRO ESPEJO,

quién adquirié su derecho al empleo en carrera por mérito propio.

12.- Ahora, frente a la pretension puntual de que se declare la nulidad de la
Resolucion N° 000404 del 28 de abril de 2022, y por ende, se deje sin efectos la
misma, considera el Despacho que la accién de tutela en ningun caso estd
llomada a prosperar, pues no puede entrar a sustituir o desplazar al juez natural
del litigio, ya que nos encontramos ante la existencia de ofro medio de defensa

judicial al alcance del actor, como lo es el medio de control de nulidad y

restablecimiento del derecho, el cual constituye una via adecuada, efectiva y

eficiente para obtener el amparo de los derechos fundamentales considerados
como vulnerados, donde puede confrovertir lo referente al acto administrativo

promulgado, mediante el cual se efectud un nombramiento en propiedad.

Ademds, al interior de dicha actuacién se pueden allegar vy solicitar las pruebas
que se consideren necesarias para demostrar la transgresion alegada, e
inclusive invocar las medidas cautelares que se estimen pertinentes, las cuales,
con la entrada en vigencia de las Leyes 1437 de 2011 y 1564 de 2012, pueden
solicitarse con la misma presentacion de la demanda, y de ser el caso,
concederse antes de agotar el requisito de procedibilidad vy sin siquiera haberse

notificado a la contraparte.
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13.- De manera que, la accion de tutela no puede converger con vias judiciales
diversas por cuanto no es un mecanismo que sea factible de elegir segun la
discrecionalidad de la parte interesada para esquivar el que de modo
especifico ha regulado la ley; pues no se da la concurrencia entre éste y la

accién de tutelar porque siempre prevalece la accidén ordinaria, por lo que lejos

estd la accion constitucional de ser el mecanismo idéneo para inmiscuirse en la
confroversia planteada, pues cualquier intromision, por minima que fuere,
resquebrajaria y desquiciaria los procesos que se adelantan con las

formalidades que le son inherentes.

14.- Ademdas, se reitera que en el asunto objeto de reproche constitucional, no
se demostrd la existencia de un perjuicio iremediable que haga procedente, al
menos de forma transitoria, la presente accidon de tutela, pues en ningun
momento la parte accionante sustentd los factores que demuestren la
ocurrencia de este. Frente a este punto, la Corte Constitucional ha aclarado
que, a pesar de la informalidad del amparo constitucional, el actor debe
presentar y sustentar los aspectos a partir de los cuales pretenda derivar el
posible perjuicio aducido, ya que la afirmacién de su acaecimiento hipotético

es insuficiente para justificar la procedencia de este mecanismo de proteccion.

15.- La Corte Constitucional ha establecido que la existencia de un perjuicio
imremediable se debe analizar desde la o6ptica de cuatro elementos,
relacionados directamente con la medida a adoptar. Estos elementos son (i) la

urgencia, (ii) la inminencia, (i) la gravedad y la (iv) impostergabilidad.

Asi las cosas, el Despacho no evidencia que en el caso en cuestion se presenten
ninguno de los elementos previomente descritos, porque de los hechos
expuestos en el escrito de tutela, ni de las pruebas allegadas al plenario, se
puede inferir un dano que estd por suceder (urgencia), el cual sea necesario
conjurar para garantizar tales derechos (inminencia), o que posea una gran
magnitud (gravedad), cuya proteccion se torne imperativa a través de la
acciéon de tutela (impostergabilidad), sobre todo si se tiene en cuenta que,
como ya se indico, el accionante tiene a su alcance otro mecanismo judicial de

defensa iddneo y eficaz para satisfacer sus pretensiones.

Sobre tal precision, la Corte Constitucional ha sido reiterativa al precisar que no
es viable invocar que se causa un perjuicio imremediable, cuando no se ha

hecho uso de los mecanismos ordinarios de proteccidn, asi:

“(...)] es pertinente senalar que no es dable invocar un perjuicio iremediable por quien
teniendo a su disposicion mecanismos ordinarios de proteccidn no los utiliza o que
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pudiendo evitarlo los deja caducar, como claramente lo sefald esta Corporacion en la
Sentencia SUT11 de 1997. En esa ocasion dijo la Corte:

“Si existiendo el medio judicial, el interesado deja de acudir a él y, ademds, pudiendo
evitarlo, permite que su accidn caduque, no podrd mds tarde apelar a la accién de
futela para exigir el reconocimiento o respeto de un derecho suyo. En este caso,
tampoco la accién de tutela podria hacerse valer como mecanismo transitorio, pues
esta modalidad procesal se subordina a un medio judicial ordinario que sirva de cauce
para resolver de manera definitiva el agravio o lesion constitucional. (...)"

16.- En consecuencia, se declararan improcedentes las pretensiones formuladas

en la accién de tutela.

En mérito de lo expuesto, el JUIGADO QUINTO PENAL DEL CIRCUITO CON
FUNCIONES DE CONOCIMIENTO DE CUCUTA, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTES |as pretensiones formuladas en la accion

de tutela.

SEGUNDO: ORDENAR a la Direccidon Seccional de Impuestos de Cucuta y

Comisién Nacional del Servicio Civil— CNSC, la publicacién del presente fallo en

sus pdaginas web, con el fin de que los vinculados ASPIRANTES DE LISTA DE
ELEGIBLES EN EL EMPLEO GESTOR | CODIGO 301 GRADO 01, ID16983, CON
CODIGO DE FICHA TP-DE-3008, RESULTADO DE LA CONVOCATORIA 1441 DE 2020,
SERVIDORES PUBLICOS EN PROVISIONALIDAD EN LOS EMPLEOS GESTOR I, GESTOR
I, GESTOR Ill Y GESTOR IV DE LA DIRECCION SECCIONAL DE IMPUESTOS DE

CUCUTA y demds interesados, sean notificados y enterados de la decisidon

adoptada.

TERCERO: Contra esta decisidén procede la impugnacion dentro de los 3 dias

siguientes a su nofificacion.

CUARTO: De conformidad con el articulo 31 del Decreto 2591 de 1.991, si este
fallo no fuese impugnado enviese a la Corte Constitucional para su eventual

revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

A
CES W
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