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REPUBLICA DE COLOMBIA

¢

g
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO ONCE PENAL DEL CIRCUITO DE BARRANQUILLA - ATLANTICO
CALLE 40 NO. 44 - 80 EDIFICIO “CENTRO CiVICO" PISO 5°
CORREO INSTITUCIONAL: j11pctoconbquilla@cendoj.ramajudicial.gov.co

Barranquilla, quince (15) de febrero del ano dos mil veinticuatro (2024)

REFERENCIA: ACCION DE TUTELA — PRIMERA INSTANCIA.

ACCIONANTE(S): MARUT NEYLEN LOPEZ BARANDICA CC. 55.227.667

ACCIONADO(A): DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES -DIAN- y COMISION NACIONAL
DEL SERVICIO CIVIL

VINCULADOS: LOS ASPIRANTES AL CURSO DE FORMACION PARA EL CARGO DE NIVEL PROFESIONAL
DE LOS PROCESOS MISIONALES DE LA DIAN, GESTOR I, CARGO OFERTADO MEDIANTE LA OPEC N°
198369; ASI COMO TAMBIEN LAS PERSONAS QUE SE ENCUENTRAN ACTUALMENTE NOMBRADAS EN
PROVISIONALIDAD EN DICHO CARGO

RADICACION: 08001310901 1-2024-00006-00

. INTROITO / OBJETO DE LA DECISION:

1.1- No advirtiéndose causal alguna que tenga la entidad suficiente para generar
la invalidez o nulidad de lo actuado, procede el JUIGADO ONCE PENAL DEL
CIRCUITO DE BARRANQUILLA o emitir el fallo de primera instancia que
constitucionalmente y en derecho corresponda en la presente accion
constitucional de tutela promovida por el(la) senor(a) MARUT NEYLEN LOPEZ
BARANDICA, identificado(a) con la cédula de ciudadania No. 55.227.667, contra
lo DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES -DIAN- y COMISION
NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, donde fueron vinculados los aspirantes al curso de
formacién para el cargo de nivel profesional de los procesos misionales de la
DIAN, GESTOR |, cargo ofertado mediante la OPEC N° 198369; asi como también
las personas que se encuentran actualmente nombradas en provisionalidad en
dicho cargo, por la presunta vulneracion del derecho fundamental de Igualdad,
Debido Proceso, Seguridad Juridica, confianza legitima, acceso a la carrera
administrativa por meritocracia.

Il. HECHOS

2.1- Relata la accionante MARUT NEYLEN LOPEZ BARANDICA que, se inscribid al
“Proceso de seleccién DIAN 2022" en la OPEC 198369, convocado por la Comisidn
Nacional del Servicio Civil para proveer empleos en vacancia definitiva
pertenecientes al Sistema Especifico de Carrera de la planta de personal de la
DIAN. Al superar el puntaje minimo requerido para la Fase |, confinud en el
proceso de seleccidon ocupando una posicidn de 843 aproximadamente.

De conformidad al acuerdo N° CNT2022AC000008 del 29 de diciembre del 2022
para la Fase Il del proceso de seleccidon DIAN 2022, pasardn al curso de formacion
los participantes que hayan ocupado los fres (3) primeros puestos por cada
vacante. Manifiesta la accionante que para el caso concreto la OPEC 198369
posee 394 vacantes, por lo que continuarian al curso de formacion los primeros
1.182 participantes, sin embargo, senala que en dicha OPEC, hay
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aproximadamente 600 puntajes en empate, en diferentes posiciones a saber,
primero, segundo y tercer lugar.

La accionante hace énfasis en el art. 20 del Acuerdo del Proceso de Seleccion el
cual senala: “ARTICULO 20. CURSO(S) DE FORMACION. (...) (...) En los términos de la
norma precitada, para cada una de las vacantes ofertadas de los empleos antes referidos,
se llamardn al respectivo Curso de Formacion a los concursantes que, habiendo aprobado
la Fase I, ocupen los tres (3) primeros puestos por vacante, incluso en condiciones de
empate en estas posiciones, segtn la relaciéon que previamente haga de ellos la CNSC
mediante acto administrativo, contra el cual no procederd ningtn recurso. (...)” (subrayado
fuera del texto. Que a su juicio la expresidn subrayada se torna ambigua, al
prestarse para varias interpretaciones.

Senala que en aras de tener mayor claridad varios aspirantes elevaron consultas
a la CNSC, quien les respondié que el numero de citaciones a los cursos de
formacién varian segun los empates que se presenten, previa relacién que haga
de ellos la CNSC, toda vez que, en caso de empate en un puntaje, se entenderd
gue esos puntajes cuentan como una sola posicion. Es decir que, si se presenta
situacion de empate en cada uno de los 3 primeros puestos por vacante, estos
aspirantes también serdn llamados a cursos de formacion.

En atencién a lo anterior dadas las respuestas de la CNSC, indica la accionante
gue su posicidn real teniendo en cuenta los empates, seria de 227 y no de 678, lo
gue le permite inferir que debe ser llamada al curso de formacién en la Fase Il. No
obstante, en ofra respuesta dada por la CNSC indica que serdn llamados a
realizar el curso de formacidon tres aspirantes por vacante de la misma OPEC,
incluyendo para el efecto, aquellos que se encuentren en empate, dentro de la
misma posicion. En ese orden de ideas si el grupo se completa con la primera
posicion, solo se citardn a los aspirantes ubicados en esta, incluyendo sus
empates, pero si con la primera posiciéon no se completa el grupo de la OPEC,
entonces, se citardn alos aspirantes con segunda posicion.

Con ello, hace ver la accionante que difieren las respuestas, puesto que varia las
condiciones previaomente aclaradas, generando inseguridad juridica, al no
manejar una postura clara y concreta frente a los lineamientos contemplados en
el acuerdo, y creando falsas expectativas entre los aspirantes al cargo

Pretende con esta accién de tutela que, se ordene a la accionada COMISION
NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, emitir una circular y/o concepto donde aclare a
todos los participantes del proceso de seleccion DIAN 2022 en las dreas
misionales, los criterios para ser llamados a la Fase Il (curso de formacién) de
conformidad con lo establecido en el Acuerdo de la convocatoria.

lll. RESPUESTA DE LAS ENTIDADES ACCIONADAS Y VINCULADAS

3.1- La accionada DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DE
COLOMBIA -DIAN-, argumentd que, el desarrollo del concurso de méritos desde
la invitacion de la convocatoria hasta la conformaciéon y adopcidn de las listas de
elegibles en virtud de lo dispuesto en el Acuerdo Ne CNT2022AC000008 del 29 de
diciembre de 2022, es de competencia de la Comisidn Nacional del Servicio Civil -
CNSC, por lo que, es quien eventualmente podria proferir una respuesta frente a
las situaciones y acciones presentadas en cualquiera de las etapas del Proceso
de Seleccion DIAN 2022, situacion que comporta que la UAE-DIAN, si bien
colabora armdnicamente en las acciones previas al desarrollo de la
convocatoria, también es cierto que su intervencion en la misma se ve limitada,
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desde la creacion del acuerdo que contiene las condiciones de la convocatoria
y hasta tanto la CNSC adopte y conforme mediante acto administrativo
motivado la lista de elegibles respectiva. Asi las cosas, las pretensiones de la
accionante comportan que sea la CNSC, quien las evalle y se pronuncie de
fondo.

Manifiesta que la tutela presentada por la accionante es improcedente frente a
la DIAN y existe falta de legitimidad en la causa por pasiva. Por tanto, solicita que
sea desvinculada de la presente accidén constitucional.

3.2.- la accionada COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL -CNSC-, explica que
en el presente caso no se cumple con el requisito de legitimacion en la causa por
activa, toda vez que la accionante cuenta con una simple expectativa y es
importante aclarar que el simple hecho de considerar porque debe ser llamada a
la fase Il, no es Obice para suponerse dentro del concurso, dado que debe
acreditarse en debida forma las calidades y competencia que tiene el aspirante
que ocupara definitivamente el cargo al superar todas y cada una de las etapas
previstas dentro del concurso de méritos, aunado a que la simple expectativa no
da origen al derecho de admisién. En consecuencia, la accionante no es titular
de los derechos fundamentales que estima vulnerados y cuya proteccion solicita
mediante la accién sub judice al no ser titular de un derecho, sino de una
expectativa. Consideran que el derecho que debe ser discutido dentro de un
concurso de méritos es la igualdad frente a los demds participantes y este se ha
garantizado en todo momento por la CNSC.

También manifiesta que, en ningun momento se han cambiado abruptamente las
normas del Acuerdo del proceso de seleccion, que dé lugar a la vulneraciéon del
principio de confianza legitima, por el contrario, las normas estdn y permanecen
incolumes y se expidieron en cumplimiento de las normas constitucionales, legales
y reglamentarias que las sustentan. De igual forma senala que la CNSC, ha
corregido de manera oficiosa los yerros que ha advertido en cuanto a las
respuestas brindadas a los peticionarios, con ocasidn de los cursos de formacion,
por lo que debe senalarse que de ningUn modo puede interpretarse que las
respuestas a las que hace alusion la accionante, han sido factor que represente
la modificacion en las normas prexistentes que rigen el Proceso de Seleccién DIAN
2022.

Concluye indicando que el puntaje obtenido por la aqui accionante corresponde
a 35.40, que para la OPEC 198369 se oferté un total de 394 vacantes, y dentro de
los inscritos, un total de 1182 aspirantes fueron llamados a los cursos de formacion,
pues obtuvieron mejor puntaje que la aqui accionante, inclusive en situaciones de
empate, razon por la cual, no fue citada a curso de formacion. Maxime que con
el puntaje obtenido por la accionante correspondiente a 35.40 la relega a la
posicion 8.423 dentro de los 13.368 aspirantes de la OPEC que nos ocupa, por lo
que considera que, acceder a sus pretensiones iria en contfravia de las normas
propias del Proceso de Seleccion. Se concluye que la accionante no fue citado a
CURSOS DE FORMACION, toda vez que, NO ocupd uno los tres (3) primeros
puestos por vacante, incluso en condiciones de empate en estas posiciones, y en
tal sentido NO contfinda en la Fase Il del Proceso de Seleccidon Dian 2022. De
conformidad con lo anterior, se indica que no se configura la vulneracién de los
derechos fundamentales que la accionante enuncia en su escrito tutelar, razén
por la cual, el trdmite de la accidbn que nos ocupa debe derivar en su
declaratoria de improcedencia.
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3.3.- Por su parte la Coordinacion Juridica de Proyectos del Consorcio Merito DIAN
— FUNDACION UNIVERSITARIA DEL AREA ANDINA, manifestd que, si bien la
accionante superd el puntaje minimo requerido para aprobar la Fase |, no es
menos cierto que no logro obtener un puntaje que le permitiera una posiciéon
meritoria y ser lamada a Curso de Formacion.

Menciona que, de acuerdo a lo establecido en el acuerdo rector, para los cursos
de formaciéon van a ser llamados los tres (3) primeros puestos por vacante y
teniendo en cuenta que el empleo 198369 oferté 394 vacantes, debian ser
lamados 1182 aspirantes, sin embargo y en linea con el mismo acuerdo que
senala “incluso en condiciones de empate en estas posiciones”, cabe resaltar
que si el Ultimo de los llamados a Curso de Formacion que completa el grupo de
la respectiva OPEC, estd empatado con otros, todos estos, también serdn
llamados a Curso, aunque se supere el nUmero de aspirantes que debe constituir
el grupo, situacién que ocurre particularmente en esta OPEC a la cual se
encuentra inscrito la accionante.

Por Ultimo, solicita, que se declare la carencia actual de objeto, se denieguen
todas las pretensiones solicitadas las cuales segun su criterio no se ajustan a
fundamento legal alguno, y en caso de no denegar, declarar la improcedencia
de la tutela por no ser ajustable al procedimiento constitucional.

3.4.- El senor Juan Carlos Cortes Londonho persona que actualmente se encuentra
nombrada en provisionalidad en el cargo de nivel profesional Gestor |, solicita al
despacho que le sean amparados sus derechos fundamentales a la salud, a una
vida digna, al minimo vital, a la igualdad, al tfrabagjo, a la seguridad social, la
estabilidad laboral reforzada y al principio de solidaridad, de conformidad con lo
establecido en el principio que protege su relacidon contractual con la DIAN, a fin
de que se proteja su estabilidad laboral. manifiesta que ha sido diagnosticado
con hipertension y tumor maligno de préstata, de lo cual la DIAN tiene pleno
conocimiento.

Explica que, si bien la accionante estd haciendo uso de su derecho de ser
llamada al Curso de Formacién dentro del proceso de seleccion en la OPEC
198369, siendo este cargo una de las vacantes existentes en la ciudad de Cali y
que actualmente ocupa en calidad de provisional, al momento de surtirse todo el
proceso de seleccion, él se veria perjudicado. Y que por su condiciéon de salud
requiere continuar laborando a fin de cotizar en salud y pensidon y continuar con
el fratamiento de su patologia.

Pretende a través de la vinculacion a esta accidon constitucional que se tutele los
derechos fundamentales arriba descritos, nombrdndolo en un cargo igual, o en
uno de mejor derecho.

IV. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES

4.1- CONCEPTO, NATURALEZA y FINES DE LA ACCION DE TUTELA. - La futela es una
accién constitucional, judicial y autébnoma para la proteccion inmediata y
concreta de los Derechos constitucionales fundamentales' de Ias personas, que

! Tradicionalmente se ha sostenido que son Derechos Fundamentales todos aquellos inherentes al ser humano y que existen antes que el
Estado y estéan por encima de cualquier norma o ley que los reconozca o no. - En su obra “DERECHOS Y GARANTIAS. La ley del mas
débil.”, el recocido y destacado jurista italiano Luigi Ferrajoli conceptud (pag. 37) que: “DERECHOS FUNDAMENTALES son todos
aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados del status de personas, de
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opera unicamente en los casos en los que no exista ofro medio de defensa
judicial, salvo cuando se frata de la tutela transitoria para evitar un perjuicio
imremediable. En otfras palabras, es la garantia constitucional del derecho que
tiene toda persona a la protecciéon judicial de sus derechos fundamentales, a
través de un recurso efectivo. Fue infroducida en nuestro ordenamiento juridico
por la constitucion de 1991, en cuyo articulo 86 preceptia que se trata de una
accion constitucional y publica y, por consiguiente puede ser interpuesta por
cualquier persona, en todo momento y lugar, para reclamar ante los Jueces de la
Republica la proteccion inmediata y efectiva de los derechos constitucionales
fundamentales, cuando estos resulten vulnerados o amenazados por la accidon o
la omision de cualquier autoridad publica o de los particulares, en este Ultimo
evento bajo los supuestos previstos en el articulo 42 del Decreto 2591 de 1991, y
sea necesaria para evitar un perjuicio iremediable o cuando no existe otro medio
de defensa administrativo o judicial que sirva para tales efectos.

Por su parte, el articulo 6 del Decreto 2591 de 1991 estipulo varias causales
generales de improcedencia de la accion de tutela, valga decir, frente a las
cuales no procede el ejercicio de esta accidn, siendo la mds frecuente la del
numeral 1, o sea, cuando existen otros recursos o medios de defensa judiciales o
administrativos para proteger los derechos fundamentales del accionante, como
quiera que la accién constitucional de tutela es de naturaleza subsidiaria,
accesoria o residual frente a otros recursos o medios de defensa judiciales o
administrativos.

Sin embargo, como es sabido, existen dos excepciones a la regla segun la cual la
existencia de otros mecanismos alternos de defensa judicial desplaza a la accidén
de tutela, la primera se presenta cuando la accidn de amparo se ha intentado
como mecanismo transitorio para evitar el inminente perjuicio iremediable. La
segunda, cuando el ofro medio de defensa existe, pero en la prdctica es ineficaz
para amparar el derecho fundamental cuya proteccidn se invoca. En efecto, la
primera de estas excepciones estd establecida por el mismo articulo 86 de la
Constitucion y reglamentada por el arficulo 8 del Decreto 2591/91. La segunda ha
sido infroducida por la jurisprudencia de la honorable Corte Constitucional.

ciudadanos o de personas con capacidad de obrar; entendiendo por derecho subjetivo cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o
negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica; y por status la condicion de un sujeto, prevista asimismo
por una norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos que
son ejercicios de éstas... Son fundamentales los derechos adscritos por un ordenamiento juridico a todas |as personas fisicas en cuanto
tales, en cuanto ciudadanos o en cuanto capaces de obrar.”. - En el mismo sentido, en la sentencia T-227/03, M.P. Dr. Eduardo
Montealegre Lynett, la Honorable Corte Constitucional expresd: “(...) sera fundamental todo derecho constitucional que
funcionalmente esté dirigido a lograr la dignidad humana y sea traducible en un derecho subjetivo.”

En Sentencia T-989/08 la Honorable Corte Constitucional precisé lo siguiente sobra la subsidiariedad de la accion de tutela:

La jurisprudencia de la Corte, ha sefialado que el respeto de los requisitos de subsidiariedad e inmediatez, como exigencias generales de
procedencia de la accion de tutela, ha sido tradicionalmente una condicion necesaria para el conocimiento de fondo de las solicitudes de
proteccién de derechos fundamentales, por via excepcional. De hecho, de manera reiterada, esta Corporacion ha reconocido que la
accion de tutela conforme al articulo 86 de la Carta, es un mecanismo de proteccion de caracter residual y subsidiario, [1] que puede
ser utilizado ante la vulneracion o amenaza de derechos fundamentales, cuando no exista otro medio idéneo para la proteccion de los
derechos invocados, o cuando existiendo otros medios de defensa judiciales se requiera acudir al amparo constitucional como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable [2] .

La naturaleza subsidiaria y excepcional de la accién de tutela, permite reconocer la validez y viabilidad de los medios y recursos
ordinarios de proteccion judicial, como dispositivos legitimos y prevalentes para la salvaguarda de los derechos. Al existir tales
mecanismos, los ciudadanos se encuentran obligados a acudir de manera preferente a ellos, cuando son conducentes para conferir una
eficaz proteccion constitucional. [3] De alli que quien alegue la vulneracion de sus derechos fundamentales debe haber agotado los
medios de defensa disponibles por la normatividad para tal efecto. [4] Exigencia que se funda en el principio de subsidiariedad de la
accion de tutela antedicho, que pretende asegurar que una accion tan expedita no sea considerada en si misma una instancia mas en el
tramite jurisdiccional, ni un mecanismo de defensa que reemplace aquellos disefiados por el legislador, [5] y menos adn, un camino
excepcional para solucionar errores u omisiones de las partes [6] en los procesos judiciales [7].

No obstante, esta Corporacién también ha considerado la accion de tutela como un medio de proteccion directo, frente a la falta de
idoneidad e ineficacia de los mecanismos ordinarios de proteccion, circunstancia ligada a la inminencia del perjuicio irremediable.
Evento en el cual su virtud cautelar se modula para convertirse en mecanismo de proteccion inmediato.

De la misma manera la Corte ha sido enfatica en resaltar como principios rectores del proceso de tutela, los de informalidad y de
eficacia de los derechos fundamentales. Segun estos principios, el juez constitucional esta en la obligacion de adelantar en el marco de
sus competencias, todas las conductas enderezadas a garantizar la proteccion de los derechos fundamentales cuando los mismos han
sido objeto de amenaza o vulneracion.
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La accién de tutela no solo opera el principio de Subsidiariedad como requisito
de procedibilidad de estq, sino también el de inmediatez.

La accién de tutela fue objeto de reglamentacién a través de los decretos 2591
de 1991, 306 de 1992, 1382 de 2000 y 1983 de 2017.

4.2- LEGITIMACION POR ACTIVA. El articulo 86 de la Constitucion Politica establece
que la accion de tutela es un mecanismo de defensa al que puede acudir
cualquier persona para reclamar la proteccidon inmediata de sus derechos
fundamentales, como en el presente asunto lo hizo el(la) senor(a) MARUT NEYLEN
LOPEZ BARANDICA, en procura de la proteccion de sus derechos fundamentales,
razon por la cual se encuentra legitimado para interponer la accién de amparo
constitucional que nos ocupa.

4.3.- LEGITIMACION POR PASIVA. - La legitimacién en la causa por pasiva dentro
del trdmite de amparo hace referencia a la capacidad legal de quien es el
destinatario de la accidén de tutela para ser demandado, pues estd llamado a
responder por la vulneracion o amenaza del derecho fundamental, una vez se
acredite la misma en el proceso. Conforme a los articulos 86 de la Constitucion y
1° del Decreto 2591 de 1991, la accidn de tutela procede contfra cualquier
autoridad y frente a particulares, es por ello por lo que la presente accién
procede contra lo DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES -DIAN- y la
COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, en calidad de accionados.

4.4.- INMEDIATEZ. - Es un requisito para la procedibilidad de la accidn, el que esta
sea inferpuesta en forma oportuna, es decir que se realice dentro de un plazo
razonable, toda vez que busca la proteccidon inmediata de los derechos
fundamentales frente a su vulneracion o amenaza. El juzgado considera que en el
asunto bajo estudio se cumple con el requisito de la inmediatez. Ello por cuanto
entre las conductas que presuntamente causaron la amenaza o vulneracién vy la
fecha de interposicion de la accidén de tutela franscurridé un término prudente y
razonable para solicitar la proteccion de los derechos constitucionales
fundamentales.

4.5.- PROBLEMAS JURIDICOS Y ESQUEMA DE RESOLUCION.- Conforme a los
antecedentes expuestos en el presente asunto, le corresponde a este despacho
resolver los siguientes problemas juridicos: (i) Si la accion de tutela cumple con los
requisitos de procedibilidad formales para controvertir decisiones adoptadas en el
marco de un concurso publico (i) determinar si por parte de las entidades
accionadas DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES -DIAN- vy Ia
COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, vulneraron los derechos fundamentales
expuestos por la accionantes, al estimar que no se ha emitido una circular y/o
concepto donde aclare a todos los participantes del proceso de seleccion DIAN
2022 en las dareas misionales, los criterios para ser llamados a la Fase Il (curso de
formacion) de conformidad con lo establecido en el Acuerdo de la convocatoria

Para resolver el problema juridico antes planteado, este juzgado traerd las reglas y
principios aplicables para la solucion de este tipo de conflictos, a través de la
seleccion de las RATIO DECIDENDI? de PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES o

2 RATIO DECIDENDI Son los argumentos que realiza el Juez o Tribunal en la parte considerativa de una sentencia o resolucion judicial
que constituyen la base de la decision del Juez o Tribunal acerca de la materia sometida a su conocimiento, que en palabras de la H. Corte
Constitucional es “la formulacion general... del principio, regla o razon general que constituyen la base de la decisién judicial especifica. [0]
si se quiere, el fundamento normativo directo de la parte resolutiva”.
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JUDICIALES? utilizados para resolver casos similares y que por hacer parte de al
menos tres (3) decisiones uniformes sobre un mismo punto de derecho emitidas
por la méxima autoridad de cierre de la jurisdiccion constitucional, constituyen
DOCTRINA PROBLALE, de acuerdo con el articulo 4 de la ley 169 de 1896
(Exequible, Sent. C-836 DEL 2001), que tratan a cerca de las materias o asuntos a
resolver en el caso, a saber: (i) Derecho al Debido Proceso. (i) Subsidiariedad:; (iii)
La procedencia de la accién de tutela ante la existencia de ofro medio de
defensa judicial. (iv) Procedencia excepcional de la accidén de tutela contra
decisiones adoptadas en procesos de seleccion de empleos publicos. (v) la
igualdad, la equidad, y el debido proceso como fundamentos del sistema de
carrera administrativa. Reiteracion de jurisprudencia.

Finalmente, a partir de las consideraciones de la doctrina probable de la
Honorable Corte Constitucional, el Juzgado efectuard el estudio del caso
concreto para llegar a la solucién constitucional del mismo.

V. RATIO DECIDENDI DE PRECEDENTES JUDICIALES QUE APLICADOS AL CASO
CONCRETO PERMITEN SU SOLUCION:

5.1 “EL DERECHO AL DEBIDO PROCESO. CONCEPTO Y ALCANCE GENERAL

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

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

3.3. La misma jurisprudencia ha expresado, que el respeto al derecho
fundamental al debido proceso, le impone a quien asume la direccion de la
actuacion judicial o administrativa, la obligacion de observar, en todos sus actos,
el procedimiento previamente establecido en la ley o en los reglamentos, “con el
fin de preservar las garantias -derechos y obligaciones- de quienes se encuentran
incursos en una relacion juridica, en todos aquellos casos en que la actuacion
conduzca a la creacion, modificacién o extincién de un derecho o a la imposicion
de una sancion"[3].

3.4. En este sentido, el derecho al debido proceso se muestra como desarrollo del
principio de legalidad, pues representa un limite al ejercicio del poder publico, y
en particular, al ejercicio del ius puniendidel Estado. En virtud del citado
derecho, las autoridades estatales no podran actuar en forma omnimoda, sino
dentro del marco juridico definido democraticamente, respetando las formas
propias de cada juicio y asegurando la efectividad de aquellos mandatos que
garantizan a las personas el ejercicio pleno de sus derechos.

3 PRECEDENTE JUDICIAL “por regla general, es aquella sentencia o conjunto de sentencias que presentan similitudes con un caso
nuevo objeto de escrutinio en materia de (i) patrones facticos y (ii) problemas juridicos, y en las que en su ratio decidendi se ha fijado
una regla para resolver la controversia, que sirve también para solucionar el nuevo caso.”, que se diferencia del el concepto de
ANTECEDENTE JUDICIAL, porque este ultimo “se refiere a una decisién de una controversia anterior a la que se estudia, que
puede tener o no algunas similitudes desde el punto de vista factico, pero lo mas importante es que contiene algunos puntos de Derecho
(e.g. conceptos, interpretaciones de preceptos legales, etc.) que guian al juez para resolver el caso objeto de estudio. Por tanto, los
antecedentes tienen un caracter orientador, lo que no significa (a) que no deban ser tenidos en cuenta por el juez a la hora de fallar,
y (b) que lo eximan del deber de argumentar las razones para apartarse, en virtud de los principios de transparencia e igualdad (...).”.
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3.5. Segun lo ha destacado este Tribunal, el derecho al debido proceso tiene como
proposito especifico “la defensa y preservacion del valor material de la justicia, a
través del logro de los fines esenciales del Estado, como la preservacion de la
convivencia social y la proteccion de todas las personas residentes en Colombia
en su vida, honra, bienes y demas derechos y libertades publicas (preambulo y
articulos 1°y 2° de la C.P)”4

autoridades publicas, categoria que incluye a toda persona de derecho publico, de
acuerdo con el articulo 1° de la Ley 1437 de 2011. Entre tales autoridades, estan
comprendidos aun oOrganos autonomos constitucionales, como son las
universidades publicas[150], las entidades descentralizadas, como el
ICETEX[151] o el ISS[152], las entidades territoriales[153] o las dependencias

del sector central de ese nivel de la administracion[154].

De igual modo, este Tribunal recuerda que las autoridades deben tener en cuenta
que el derecho de peticion se aplica a todo el procedimiento administrativo,
tramite que incluye los recursos ordinarios y extraordinarios.

Desde el comienzo, las Salas de Revision han advertido que la presentacion de los
recursos administrativos por parte de una persona que impugna una decision de
las autoridades, es una manifestacion del derecho de peticion[155]. Por eso, en
caso de no resolver tales inconformidades se afectara el derecho analizado. Asi,
“La Corte en su jurisprudencia ha sefialado que, si el derecho de peticién tiene por
objeto obtener una respuesta de fondo, clara, oportuna y congruente con lo
pedido, los recursos ante la administracion deben incluirse en el nitcleo
esencial del articulo 23 Superior’[1§6]. Entonces, para la Corte la interposicion
de los recursos es una especie del derecho de peticiéon que tiene una solicitud
definida, la cual se concreta en aclarar, modificar o revocar un acto de la
administracion[157]. De otro lado, la Corte ha manifestado que las autoridades
tienen la obligacion de responder las solicitudes de revocatoria directa de un acto
administrativo, en razén de que es un desarrollo del derecho de peticion[158].

En consecuencia, cuando se configura la hipotesis del silencio negativo en los
recursos ordinarios o extraordinarios se producira la afectacion al derecho de
peticion, evento en que la prueba de la vulneracion sera el propio acto ficto[159],
de modo que el interesado podra hacer uso de la accion de tutela para corregir
dicha actuacion inconstitucional. Se reafirma que “El derecho de peticién una
garantia constitucional fundamental (art. 23 C.P.), de cardcter prevalente y de
aplicaciéon inmediata, estructurada con el fin de garantizar la participacién de todos
en las decisiones que los afectan[160], el deber de la administracién es el de dar
una respuesta oportuna y completa a las solicitudes de los particulares, no el de
esgrimir la configuraciéon del silencio administrativo negativo frente a su obligacion
de dar respuesta, pues esta institucion del derecho publico no satisface
materialmente el fin primordial de la citada garantia constitucional. La regla
referida también opera para el silencio positivo”[161]. En efecto la configuracion
de los actos administrativos presuntos no subsana la vulneracion del derecho al

debido proceso[162].

Finalmente, la jurisprudencia de la Corte ha reconocido que las personas tienen
el derecho a presentar peticiones ante los jueces de la Republica y que estas sean
resueltas, siempre que el objeto de su solicitud no recaiga sobre los procesos
que el funcionario judicial adelanta. Esta posicion se sustenta en que los
jueces actiian como autoridad, segun el articulo 86 de la Constitucion[163]. En
estos eventos, el alcance de este derecho encuentra limitaciones, por ello, se ha

4 H. Corte Constitucional C 980 de 2010 M.P. GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
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especificado que deben diferenciarse las peticiones que se formulen ante los
jueces, las cuales seran de dos clases: (i) las referidas a actuaciones
estrictamente judiciales, que por tales se encuentran reguladas en el
procedimiento respectivo, debiéndose sujetar entonces la decisién a los términos
y etapas procesales previstos para el efecto; y (ii) aquellas que por ser ajenas al
contenido mismo de la litis e impulsos procesales, deben ser atendidas por la
autoridad judicial en su condicion, bajo las normas generales del derecho de
peticion que rigen la administracion, esto es, el Codigo Contencioso
Administrativo”[164]. Por tanto, el juez tendra que responder la peticion de una
persona que no verse sobre materias del proceso sometido a su competencia”s.

5.2.- “SUBSIDIARIEDAD

10. El inciso 4° del articulo 86 Superior consagra el principio de subsidiariedad
como requisito de procedencia de la accién de tutela y establece que “/ejesta
accién sélo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable”.

Del mismo modo, el numeral 1° del articulo 6° del Decreto 2591 de 1991, prevé
que el amparo constitucional sera improcedente, cuando existan otros medios de
defensa judicial eficaces para resolver la situacion particular en la que se
encuentre el solicitante.

En la sentencia T-1008 de 2012[47], esta Corporaciéon establecié que, por regla
general, la accién 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
sennalo que no se puede abusar del amparo constitucional ni vaciar de
competencia a la jurisdiccion ordinaria, con el propdsito de obtener un
pronunciamiento mas agil y expedito, toda vez que éste no ha sido consagrado
para reemplazar los medios judiciales dispuestos por el Legislador para tales
fines.

Posteriormente, en las sentencias T-373 de 2015[48]y T-630 de
2015[49], establecié que si existen otros mecanismos de defensa judicial que
resulten idéneos y eficaces para solicitar la proteccion de los derechos que
se consideran amenazados o vulnerados, el afectado debe agotarlos de forma
principal y no utilizar directamente la accion de tutela. En consecuencia,
una persona que acude a la administracion de justicia con el fin de que le
sean protegidos sus derechos, no puede desconocer las acciones judiciales
contempladas en el ordenamiento juridico, ni pretender que el juez de tutela
adopte decisiones paralelas a las del funcionario que debe conocer del asunto
dentro del marco estructural de la administracion de justicia.

Ahora bien, en virtud de lo dispuesto en los articulos 86 Superior y 6° del Decreto
2591 de 1991, aunque exista un mecanismo ordinario que permita la proteccion
de los derechos que se consideran vulnerados, existen algunas excepciones al
principio de subsidiariedad que harian procedente la accion de tutela. La primera
de ellas es que se compruebe que el mecanismo judicial ordinario disefiado por el
Legislador no es idoneo ni eficaz para proteger los derechos fundamentales
vulnerados o amenazados; y la segunda; que “siendo apto para conseguir la
proteccion, en razén a la inminencia de un perjuicio irremediable, pierde su

5 H. Corte Constitucional C-951 de 2014 M.P. MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
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idoneidad para garantizar la eficacia de los postulados constitucionales, caso en el
cual la Carta prevé la procedencia excepcional de la tutela”[50].

En el primer supuesto, la aptitud del medio de defensa ordinario debe ser
analizada en cada caso concreto, en consideracion a las caracteristicas procesales
del mecanismo y al derecho fundamental involucrado. Entonces, un medio
judicial excluye la procedencia de la accion de tutela, cuando salvaguarda de
manera eficaz el derecho fundamental invocado[51].

En relacion con la idoneidad del recurso ordinario, esta Corporacion en
la sentencia SU-961 de 1999[52] indico que en cada caso, el juez de tutela debe
evaluar y determinar si el mecanismo judicial al alcance del afectado puede
otorgar una proteccion completa y eficaz, de no cumplirse con los mencionados
presupuestos, el operador judicial puede conceder el amparo constitucional de
forma definitiva o transitoria segin las circunstancias particulares que se
evaluen.

En el mismo sentido, la sentencia T-230 de 2013[53], indico que una de las
formas para determinar que el mecanismo no es idoneo, se presenta cuando éste
no ofrece una soluciéon integral y no resuelve el conflicto en toda su dimension.
En consecuencia, la aptitud del medio debe analizarse en cada caso concreto y en
su estudio se consideraran: (i) las caracteristicas del procedimiento; (ii) las
circunstancias del peticionario y (iii) el derecho fundamental involucrado.

De otra parte, en cuanto a la ocurrencia de un perjuicio irremediable, este
Tribunal, en la sentencia T-225 de 1993[54], senalo que de acuerdo con el
inciso 3° del articulo 86 Superior, aquel se presenta cuando existe un menoscabo
moral o material injustificado que es irreparable, debido a que el bien
juridicamente protegido se deteriora hasta el punto que ya no puede ser
recuperado en su integridad.

Adicionalmente, en la sentencia T-808 de 2010[5S5], reiterada en la T-956 de
2014[56], la Corte establecio que se debe tener en cuenta la presencia de varios
elementos para determinar el caracter irremediable del perjuicio.

En primer lugar, establecio que el dano debe ser inminente, es decir que esta por
suceder en un tiempo cercano, a diferencia de la mera expectativa ante un
posible menoscabo. Este presupuesto exige la acreditacion probatoria de la
ocurrencia de la lesién en un corto plazo que justifique la intervencion del juez
constitucional. Es importante resaltar que la inminencia no implica
necesariamente que el detrimento en los derechos este consumado. Asimismo,
indico que las medidas que se debian tomar para conjurar el perjuicio
irremediable deben ser urgentesy precisas ante la posibilidad de un
dano grave evaluado por la intensidad del menoscabo material a los derechos
fundamentales de una persona. En esa oportunidad, la Corte senalé que la
gravedad del dafio depende de la importancia que el orden juridico le concede a
determinados bienes bajo su proteccion.

Finalmente establecié que la accion de tutela debe ser impostergable para que la
actuacion de las autoridades y de los particulares sea eficaz y pueda asegurar la
debida protecciéon de los derechos comprometidos.

Es importante resaltar que, si bien una de las caracteristicas de la accion de
tutela es su caracter informal, esta Corporacion ha hecho especial énfasis en la
necesidad de que los jueces de tutela corroboren los hechos que dan cuenta de la
vulneracion del derecho fundamental[57]. En este sentido, la sentencia T-702 de
2000[58] determin6é que los jueces no pueden conceder una tutela si no existe
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prueba de la transgresion o amenaza del derecho fundamental que requiera el
amparo constitucional en un proceso preferente y sumario.

En la sentencia T-131 de 2007[59], la Corte establecié que en sede de tutela el
accionante tiene la carga de probar las vulneraciones invocadas. Quien pretenda
el amparo de un derecho fundamental debe acreditar probatoriamente los hechos
que fundamentan sus pretensiones con la finalidad de que el juez adopte una
decision con plena certeza y conviccion de la amenaza o vulneracion del derecho
invocado. No obstante, también reconocié que existen situaciones en las que la
carga de la prueba se debe invertir por las condiciones de indefension en las que
se encuentra el peticionario.

No obstante, esta Corporacion se ha pronunciado sobre las facultades que tiene
el juez constitucional de solicitar las pruebas de oficio en los casos en los que el
actor no aporte las pruebas que sustentan sus pretensiones. En particular, en
la sentencia T-864 de 1999[60], este Tribunal afirmé que la practica de pruebas
resulta un deber inherente para la funcion de los jueces constitucionales, en la
medida que decisiones exigen una definicion juridicamente cierta, justa y sensata
del asunto analizado. Igualmente, en la sentencia T-498 de 2000[61], senald
que en casos de tutela el funcionario judicial debe adelantar actuaciones minimas
y razonables para verificar los hechos sometidos a su decision, lo que exige una
mayor participacion por parte de los jueces para lograr la maxima efectividad de
la norma Superior.

En el mismo sentido, en la sentencia T-699 de 2002[62], este Tribunal expreso
que los jueces tienen el deber de decretar y practicar pruebas con el fin de tener
los suficientes elementos de juicio para fallar un asunto sometido a su
consideracion con el fin de lograr una proteccion efectiva de los derechos
fundamentales.

Finalmente, en la sentencia T-571 de 2015[63], esta Corporacion reitero las
sentencias anteriormente citadas e indic6 que la informalidad que caracteriza el
amparo constitucional no significa que el juez pueda sustraerse de verificar la
veracidad de las afirmaciones que presentan las partes en el proceso. Asimismo,
resalté que la decision del juez:

“no puede ser adoptada con base en el presentimiento, la imaginacion o el deseo,
sino que ha de obedecer a su certidumbre sobre si en efecto ha sido violado
o esta amenazado un derecho fundamental, si acontece lo contrario, o si
en el caso particular es improcedente la tutela”.

Con fundamento en las consideraciones anteriormente expuestas, se concluye
que, en principio, la accion de tutela procede cuando se han agotado los
mecanismos de defensa judicial ordinarios. No obstante, existen situaciones de
hecho en las que puede demostrarse la ocurrencia o amenaza de un perjuicio
irremediable, razén por la que resulta urgente la proteccion inmediata e
impostergable por parte de las autoridades correspondientes para evitar la
afectacion de un bien juridicamente protegido.

De acuerdo a lo anterior, la persona que alega la ocurrencia de un perjuicio
irremediable debe acreditar probatoriamente los hechos en los que funda la
configuracion de dicha situacion. Sin embargo, el analisis de los mencionados
elementos demostrativos debe consultar los principios de informalidad y celeridad
que orientan la solicitud de amparo.”s.

® H. Corte Constitucional T 471 de 2017 M.P. GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO.
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5.3.- “LA PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA ANTE LA EXISTENCIA DE OTRO
MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL.

De acuerdo con reiterada y uniforme jurisprudencia de esta Corporacion[l], en
armonia con lo dispuesto por los articulos 86 de la Carta Politica y 6° del Decreto
2591 de 1992, la accién de tutela es un mecanismo judicial, para la proteccion
inmediata de los derechos fundamentales, de caracter subsidiario. Esta procede
siempre que en el ordenamiento juridico no exista otra accion idénea y eficaz para
la tutela judicial de estos derechos.

Esta Corporacion ha reiterado que no siempre el juez de tutela es el primer
llamado a proteger los derechos constitucionales, toda vez que su competencia es
subsidiaria y residual, es decir procede siempre que no exista otro medio de
defensa judicial de comprobada eficacia, para que cese inmediatamente la
vulneracion. Sobre el particular, en la sentencia T-753 de 2006[2] esta Corte
preciso:

“Frente a la necesidad de preservar el principio de subsidiariedad de la accién de
tutela,[3] se ha sostenido que aquella es improcedente si quien ha tenido a su
disposicion las vias judiciales ordinarias de defensa, no las utiliza ni oportuna ni
adecuadamente, acudiendo en su lugar a la accion constitucional. Ello por cuanto
que, a la luz de la jurisprudencia pertinente, los recursos judiciales ordinarios son
verdaderas herramientas de proteccion de los derechos fundamentales, por lo que
deben usarse oportunamente para garantizar su vigencia, So pena de convertir en
improcedente el mecanismo subsidiario que ofrece el articulo 86 superior.”

Entendida de otra manera, la acciéon de tutela se convertiria en un escenario de
debate y decision de litigios, y no de proteccion de los derechos fundamentales.
Al respecto, en la sentencia T-406 de 2005[4], la Corte indic6:

“Segun esta exigencia, entonces, si existen otros medios de defensa judicial, se
debe recurrir a ellos pues de lo contrario la accion de tutela dejaria de ser un
mecanismo de defensa de los derechos fundamentales y se convertiria en un
recurso expedito para vaciar la competencia ordinaria de los jueces y tribunales.
De igual manera, de perderse de vista el cardcter subsidiario de la tutela, el juez
constitucional, en este ambito, no circunscribiria su obrar a la proteccién de los
derechos fundamentales, sino que se convertiria en una instancia de decision de
conflictos legales. Nétese como de desconocerse el cardcter subsidiario de la accion
de tutela se distorsionaria la indole que le asigné el constituyente y se
deslegitimaria la funcién del juez de amparo.”

Puntualizando, se puede indicar que, de acuerdo con el principio de
subsidiariedad de la accion de tutela, ésta resulta improcedente cuando es
utilizada como mecanismo alternativo de los medios judiciales ordinarios de
defensa previstos por la ley. Sin embargo, en los casos en que existan medios
judiciales de proteccion ordinarios al alcance del actor, la accién de tutela sera
procedente si el juez constitucional logra determinar que: (i) los mecanismos y
recursos ordinarios de defensa no son suficientemente idoneos y eficaces para
garantizar la proteccion de los derechos presuntamente vulnerados o
amenazados; (ii) se requiere el amparo constitucional como mecanismo
transitorio, pues, de lo contrario, el actor se veria frente a la ocurrencia
inminente de un perjuicio irremediable frente a sus derechos fundamentales;
y, (iii) el titular de los derechos fundamentales amenazados o vulnerados es
sujeto de especial proteccion constitucional.
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La jurisprudencia constitucional[5], al respecto, ha indicado que el perjuicio ha
de ser inminente, esto es, que amenaza o esta por suceder prontamente; las
medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable han de
ser urgentes; no basta cualquier perjuicio, se requiere que este sea grave, lo que
equivale a una gran intensidad del dafio o menoscabo material o moral en el
haber juridico de la persona; la urgencia y la gravedad determinan que la accion
de tutela sea impostergable, ya que tiene que ser adecuada para restablecer el
orden social justo en toda su integridad.”7.

“Improcedencia de la accion de tutela contra providencia judicial cuando no se han
agotado los medios de defensa judicial ordinarios y extraordinarios.

Como se indico en la sentencia C-590 de 2005, constituye “un deber del actor
desplegar todos los mecanismos judiciales ordinarios que el sistema juridico le
otorga para la defensa de sus derechos. De no ser asi, esto es, de asumirse la
accioén de tutela como un mecanismo de proteccion alternativo, se correria el riesgo
de vaciar las competencias de las distintas autoridades judiciales, de concentrar en
la jurisdiccion constitucional todas las decisiones inherentes a ellas y de propiciar
un desborde institucional en el cumplimiento de las funciones de esta ultima”. En
consecuencia, no resulta procedente la accion de tutela contra providencias
judiciales cuando el actor no ha utilizado o agotado todos los medios ordinarios o
extraordinarios de defensa judiciales que el ordenamiento juridico le ha otorgado
para la proteccion de sus derechos fundamentales.

Es asi como el agotamiento de los mecanismos ordinarios de defensa judicial
constituye un requisito ineludible para la procedencia de la accién de tutela,
salvo que, por razones extraordinarias, el juez constitucional compruebe que los
otros medios judiciales no son eficaces para la proteccion de las garantias
invocadas. En la sentencia T-161 de 2005, esta Corporacion enfatizo que:

“la tutela no fue creada para sustituir los mecanismos de defensa ordinarios. Para
el Tribunal, la accion del articulo 86 de la Carta tiene cardcter excepcional en la
medida en que unicamente responde a las deficiencias de los medios de defensa
judiciales, sin desplazarlos ni sustituirlos. De alli que la Corte haya afirmado que
dicha accién constituye un instrumento democrdtico con que cuentan los
ciudadanos para reclamar ante los jueces dicha protecciéon de sus derechos
constitucionales, pero de la cual, en razéon a su excepcionalidad, no puede
abusarse ni hacerse uso cuando existan otros medios judiciales idéneos para la
definicién del conflicto asignado a los jueces ordinarios con el propdsito reiterado de
obtener, entre otras consideraciones, un pronunciamiento mds dagil y expedito.”

Entonces, con miras a obtener la proteccion de sus garantias, los ciudadanos
estan obligados a acudir de manera preferente a los mecanismos ordinarios y
extraordinarios, cuando ellos se presenten como conducentes para conferir una
eficaz proteccion constitucional[37], y solo en caso de que dichos mecanismos
carezcan de idoneidad o eficacia, es que procederia la accién de tutela para su
proteccion.

Esta exigencia pretende asegurar que la accion de tutela no sea considerada una
instancia adicional en el tramite procesal, ni un mecanismo de defensa que
reemplace aquellos disefiados por el legislador[38].

Igualmente, en reciente pronunciamiento, este tribunal constitucional reitero esta
posicion y confirm6é que siempre que existan recursos ordinarios o
extraordinarios para alcanzar la validez de los derechos fundamentales, se debe

"H. Corte Constitucional T 177 de 2011 M.P. GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
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acudir a ellos de manera preferente, a fin de que la accion de tutela no sea
considerada como una instancia adicional, ni llegue a reemplazar aquellos
previstos por el proceso ordinario. En la sentencia T-746 de 2013 se expuso:

“En este sentido, la subsidiariedad y la excepcionalidad de la accion de tutela,
permiten reconocer la validez y viabilidad de los medios y recursos ordinarios de
proteccion judicial como mecanismos legitimos y prevalentes para la salvaguarda
de los derechos. Al existir tales mecanismos, se debe acudir a ellos
preferentemente, siempre que sean conducentes para conferir una eficaz protecciéon
constitucional de los derechos fundamentales de los individuos. Razoén por la cual,
quien invoca la transgresiéon de sus derechos fundamentales por esta via, debe
agotar los medios de defensa disponibles por la legislacién para el efecto.[39] Esta
exigencia pretende asegurar que una accion tan expedita no sea considerada una
instancia adicional en el tramite procesal, ni un mecanismo de defensa que
remplace aquellos diseriados por el legislador(40].”

Es asi como en diferentes oportunidades esta Corporacion ha declarado la
improcedencia del amparo al verificar que no se agotaron todos los recursos
ordinarios y extraordinarios antes de acudir a la accion de tutela. Al respecto se
pueden constatar las siguientes decisiones:

En la sentencia SU-858 de 2001, la Corte Constitucional estudié el caso del
Exsenador Edgar José Perea Arias en contra de la Sala Plena del Consejo de
Estado, que mediante providencia de 18 de julio de 2000 decidi6é decretar la
pérdida de su investidural41]. En esa oportunidad encontré este tribunal
constitucional que el accionante atun contaba con la posibilidad de acudir al
recurso extraordinario especial de revision (art. 17 de la Ley 144 de 1994).

En la sentencia SU-1299 de 2001[42], se alegd el desconocimiento de la
prohibicion de la reformatio in pejus. Esta Corporacion sostuvo que, a pesar de la
irregularidad presentada, debia agotarse primero el recurso de casacion”s.

5.4.- LA IGUALDAD, LA EQUIDAD Y EL DEBIDO PROCESO COMO FUNDAMENTOS DEL
SISTEMA DE CARRERA ADMINISTRATIVA. REITERACION DE JURISPRUDENCIA

El sistema de carrera como principio constitucional es un verdadero mecanismo
de proteccion de los derechos fundamentales, ya que garantiza que el acceso al
empleo publico se realice en igualdad de oportunidades y de manera imparcial,
evitando que fenomenos subjetivos de valoracion como el clientelismo, el
nepotismo o el amiguismo sean los que imperen al momento de proveer vacantes
en los 6rganos y entidades del Estado.

Para esta Corporacién, ese sistema es una manifestacion del principio de
igualdad de oportunidades contenido en los articulos 13 y 125 la Carta Politica,
en tanto la seleccion del personal para el servicio publico debe estar orientado
para: (i) garantizar un tratamiento igualitario para todos los ciudadanos que
deseen aspirar a ocupar un cargo publico, sin distingo alguno por motivos de
género, raza, condicion social, creencia religiosa o militancia politica; y (ii)
contemplar medidas positivas frente a grupos sociales vulnerables o
historicamente discriminados en términos de acceso a cargos estatales.

Resulta vulneratorio del principio de igualdad de oportunidades cualquier
practica que discrimine a los aspirantes a un empleo publico en razén de su raza,
sexo, convicciones religiosas o politicas. Asimismo, es contrario al mencionado
principio toda conducta que — sin justificacion alguna — rompa el equilibrio entre

8 H. Corte Constitucional T-396 de 2014 M.P. JORGE IVAN PALACIO PALACIO.
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los participantes de un concurso. De igual manera, resultan inconstitucionales
por desconocer el principio de igualdad de oportunidades, aquellos concursos
publicos que carezcan de medidas efectivas para garantizar condiciones mas
favorables a personas pertenecientes a ciertas poblaciones cuyas posibilidades de
acceso al empleo publico haya sido tradicionalmente negado.

De otra parte, a partir del mandato contenido en el articulo 125 de la Carta y en
virtud del derecho al debido proceso, la jurisprudencia ha derivado un conjunto
de reglas orientadoras del sistema de ingreso, ascenso y retiro del servicio
publico. Asi, este Tribunal ha senalado que: (i) el empleo publico es, por regla
general, de carrera; (ii) los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya
sido determinado por la Constitucion o la ley, seran escogidos por concurso
publico; (iii) el ingreso a la carrera administrativa y los ascensos seran por
meéritos; y (iv) el retiro se dara tinicamente por calificaciéon no satisfactoria en el
desempeno del empleo, por violacion del régimen disciplinario “y por las demds
causales previstas en la Constituciéon o la ley”

La Sala Plena de este Tribunal, en sentencia C-040 de 1995, explico
detalladamente las etapas que, por regla general, conforman los concursos
publicos para proveer los empleos de carrera. En dicha oportunidad esta
Corporacion explico que la escogencia del servidor publico de carrera debe estar
precedida de las fases de (i) convocatoria, (ii) reclutamiento, (iii) aplicacion de
pruebas e instrumentos de seleccion y (iv) elaboracion de lista de elegibles,
enfatizando en que aquellas deben adelantarse con apego al principio de buena fe
y los derechos a la igualdad y debido proceso.

Como consecuencia de lo anterior, cuando la administracion — luego de agotadas
las diversas fases del concurso — clasifica a los diversos concursantes mediante la
conformacion de una lista de elegibles, esta expidiendo un acto administrativo de
contenido particular, “que a pesar de su naturaleza plural en cuanto lo integra
un conjunto de destinatarios, crea derechos singulares respecto de cada una las
personas que la conforman.”

Esta Corporacion ha senalado que las listas de elegibles generan derechos
subjetivos que, por regla general, no pueden ser desconocidos por ninguna
autoridad, a menos que sea necesario por motivos de utilidad publica e interés
social y siempre que medie indemnizacion previa del afectado; o en hipotesis en
las cuales su produccion o aplicacion conlleve el desconocimiento de derechos
fundamentales.

Asi las cosas, cuando la administracion designa en un cargo ofertado mediante
concurso publico a una persona que ocupd un puesto inferior dentro de la lista
de elegibles, desconoce los derechos fundamentales al debido proceso, igualdad y
trabajo de aquellos aspirantes que la anteceden por haber obtenido mejor
puntaje. En idéntica forma, se vulneran los derechos fundamentales de quienes
ocupan los primeros lugares en las listas de elegibles, cuando aquellas se
reconforman sin existir razones validas que lo ameriten.

V1. SOLUCION CONSTITUCIONAL AL PROBLEMA JURIDICO DEL CASO CONCRETO

De conformidad a los antecedentes senalados, en el presente asunto le
corresponde a este juzgado determinar: (i) Si la accidn de tutela cumple con los
requisitos de procedibilidad para controvertir decisiones adoptadas en el marco
de un concurso publico. (i) Determinar si las entidades accionadas DIRECCION DE
IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES -DIAN- y la COMISION NACIONAL DEL
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SERVICIO CIVIL, vulneraron los derechos fundamentales expuestos por la
accionante, al estimar que no se ha emitido una circular y/o concepto donde
aclare a todos los participantes del proceso de seleccion DIAN 2022 en las dreas
misionales, los criterios para ser llamados a la Fase Il (curso de formacion) de
conformidad con lo establecido en el Acuerdo de la convocatoria

6.1 PROCEDENCIA DE LA TUTELA EN EL ASUNTO SUB EXAMINE.

Sea del caso en primer lugar determinar que pretende la accionante MARUT
NEYLEN LOPEZ BARANDICA controvertir el oficio de fecha 29 de diciembre del
2022, emitido por la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, pues a su juicio las
respuestas dadas bajo los Radicados 2023RS151605 y 2023RS141682 del 20 de
noviembre de 2023, si garantizan igualdad de condiciones y oportunidades para
aquellos en posicion de empate, esto con el fin de salvaguardar y garantizar los
derechos fundamentales al debido proceso, seguridad juridica, acceso a la
carrera administrativa por meritocracia e igualdad de los aspirantes, asi como los
principios de trasparencia, legalidad y confianza legitima., utilizando para ello la
via excepcional y subsidiaria de tutela.

Tratdndose de afectaciones derivadas del trdmite de los concursos de méritos,
resulta imperativo para el juez constitucional determinar cudl es la naturaleza de
la actuacion que presuntamente transgredié los derechos, con la finalidad de
determinar si existe o no un mecanismo judicial idéneo y eficaz para resolver el
problema juridico. Por lo anterior, es importante establecer en qué etapa se
encuentra el proceso de seleccion, para determinar si existen actos
administrativos de cardcter general o de cardcter particular y concreto que
puedan ser objeto de verificacion por parte de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, a través de los medios de control de nulidad o de nulidad y
restablecimiento del derecho, dependiendo de cada caso. En este punto se
hace vdlido aclarar que, dependiendo del caso, y ante la existencia de ofro
medio idoneo para valorar la legalidad y la administracién de los concursos de
méritos, no implica el rechazo de un tajo de la accidn de tutela, sino que como se
adujo al principio serd necesario determinar cdmo se ha insistido, si es la accion
constitucional el mecanismo es iddneo para resolver el problema planteado la
posible afectacion de las garantias fundamentales, atendiendo a las condiciones
particulares de cada caso, por lo que este despacho entiende serd aplicable de
manera excepcional pues, por regla general, la accién de tutela no es el
mecanismo judicial de proteccidon previsto para controvertir los actos proferidos
en el marco de un concurso de méritos. La Corte Constitucional en la sentencia T-
059 de 2019 considerd:

“que es procedente de forma definitiva para resolver controversias relacionadas con
concursos de méritos, cuando (i) el empleo ofertado en el proceso de seleccién
cuenta con un periodo fijo determinado por la Constitucion o por la ley; (ii) se
imponen trabas para nombrar en el cargo a quien ocupé el primer lugar en la lista
de elegibles; (iii) el caso presenta elementos que podrian escapar del control del
juez de lo contencioso administrativo, por lo que tiene una marcada relevancia
constitucional; y, finalmente, (iv) cuando por las condiciones particulares del
accionante (edad, estado de salud, condicién social, entre otras), a este le resulta
desproporcionado acudir al mecanismo ordinario”.

En el presente caso, no se evidencia ninguna de las premisas consideradas por la
Corte, pues, en este punto (i) El acuerdo No. CNT2022AC000008 del 29 de
diciembre de 2022 con todos sus anexos, se encuentran en firme; (ii) lo
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accionante MARUT NEYLEN LOPEZ BARANDICA, alega dentro del cuerpo de la
demanda que la expresion “incluso en condiciones de empate en estas posiciones”
es ambigua y se presta para varias interpretaciones, destaca este Despacho que,
la norma a aplicar era conocida por los partficipantes desde el momento de su
publicacién y que a la postre para dar con su invalidacion porque se considera
que vulnera los derechos de los participantes que superen la fase |, el medio
pertinente para ventilar la controversia planteada es la demanda de nulidad del
acto Juridico que la excluye de la convocatoria, correspondiente al acto
administrativo que se expida, si alun no se ha hecho, para efectos de citar a las
personas llamadas a continuar con el curso de formacion; (iii) Para este
Despacho es claro que, no es el lamado en primer término a salvaguardar los
derechos fundamentales invocados por la accionante, como quiera que en el
ordenamiento juridico se instituyeron otros medios judiciales que coinciden con
dicho cometido, a los cuales debe acudir preferentemente en la medida que la
via constitucional es de cardcter subsidiario y residual, motivo por el que asoma
circunstancial pronunciarse de fondo sobre la cuestion planteada si se repara en
el hecho de que su resolucion fue deferida, por regla general, a la jurisdiccion
contencioso administrativa, a través del medio de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho, este despacho, descarta la procedencia de esta
accion de tutela, por cuanto se constata que no se configura ninguna de las
subreglas que permiten la viabilidad excepcional del amparo, previamente
senaladas en esta providencia.

La accionante MARUT NEYLEN LOPEZ BARANDICA funda sus reparos en un
presunto cambio de interpretacion por parte de la COMISION NACIONAL DEL
SERVICIO CIVIL al momento de contabilizar los puntajes que son llamados al Curso
de Formacion, segun lo indicado en respuesta a los oficios No 2023RS141682 y No
2023RS160605 del 24 de octubre y 12 de diciembre de 2023; no obstante, nota el
despacho que los aludidos escritos fueron elevados por ofros ciudadanos y no
directamente por la senora MARUT NEYLEN LOPEZ BARANDICA. Aunado al hecho
de que tales oficios fueron corregidos por la CNSC, mediante oficios de fecha 29
de diciembre de 2023 en que da alcance a las respuestas de citacién al Curso de
Formacion

En ese orden, no existe prueba que la CNSC vulnere derecho porque la
accionante no tenga claridad de la interpretacion en la expresion “incluso en
condiciones de empate en estas posiciones”, no es el juez constitucional que debe
ordenar la emision de conceptos y/o aclaraciones a la entidades estatales, pues
bien puede la accionante solicitarlo de manera particular, quien en el caso que
nos atafe no se encuentra probado que haya realizado peticion a la entidad, por
lo que ceder a la pretensién de la accionante sin una carga minima de actividad
y diligencia es el devenir de una condena injustificada a los accionados. Incluso,
de manera clara el Tribunal Constitucional en sentencia T — 527 de 2015 (M.P.
Gloria Stella Ortiz Delgado), expreso frente a este topico que: “.. si ante el juez no
ha sido probada la presentacion de la solicitud, mal puede ser condenada la
autoridad destinataria de la misma, pues procesalmente no existe el presupuesto
del cual se deduzca que, en tal evento, estaba en la obligacién constitucional de
responder.”

Conforme lo dispuesto en el cuerpo de la demanda de tutela, la accionante
MARUT NEYLEN LOPEZ BARANDICA, no ha agotado todos los medios de defensa
principales, dispuestos por el legislador, mecanismos que revisten las
caracteristicas de principales, y no pueden ser sustituidos o reemplazados por la
accion de tutela, en razén a que su caracteristica de subsidiaria no lo permite,
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maxime cuando el articulo 6 del Decreto 2591 de 1991 proscribe la utilizacion de
la tutela cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo
cuando estos resulten ser ineficaces, lo cual no ocurre en este caso.

Conforme a la jurisprudencia que tiene decantada el Guarda Supremo de la
Constitucion, cuando el actor cuenta con ofros medios © mecanismos de
defensa judiciales, NO puede ser usada la accion constitucional de tutela de
manera simultdnea, paralela o complementaria a los medios defensa judicial
principales, como aqui lo pretende en esta ocasion el demandante.

En ofras palabras, la accion constitucional de tutela no fue estatuida ni disenada
para reemplazar, sustituir y mucho menos desplazar a los recursos, consultas
medios 0 mecanismos de defensa principales de los derechos supuestamente
conculcados o violados a una persona, puesto que se trata la tutela de una
accion residual, subsidiaria o supletoria que opera cuando los medios ©
mecanismos judiciales y/o principales de defensa establecidos en la ley no tienen
la aptitud de garantizar la salvaguarda o proteccidon de esos derechos o no existe
un recurso, medio 0 mecanismo consagrado para la defensa de los mismos, ni el
Juez constitucional tiene la potestad de subvertir el orden constitucional y
arbifrariomente usurpar o atribuirse competencias que se encuentran radicadas
en el Juez natural llamado por Ley a resolver un conflicto juridico y restablecer
derechos, cuando es procedente, mediante una accidn especifica, por lo que
en este momento resulta claramente improcedente la intervencién de esta
autoridad constitucional.

Teniendo en cuenta lo expuesto previaomente, el despacho declarard la
improcedencia del amparo en el caso presente, debido a que no cumple con los
requisitos de procedibilidad, establecidos por el principio de subsidiaridad de la
accion de tutela.

Por lo anteriormente expuesto, el JUIGADO ONCE PENAL DEL CIRCUITO DE
BARRANQUILLA, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la Ley,

VII. RESUELVE

PRIMERO. DECLARAR IMPROCEDENTE el amparo de tutela solicitado por la senora
MARUT NEYLEN LOPEZ BARANDICA, identificado(a) con la cédula de ciudadania No.
55.227.667, contra la DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DE
COLOMBIA - DIAN-, y la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, donde fueron
vinculados los aspirantes al curso de formacién para el cargo de nivel profesional
de los procesos misionales de la DIAN, Gestor |, cargo ofertado mediante la OPEC
N° 198369; asi como también las personas que se encuentran actualmente
nombradas en provisionalidad en dicho cargo, por las razones expuestas en los
considerandos de esta determinacion. -

SEGUNDO. NOTIFIQUESE estd providencia a las partes tal como lo dispone el
articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.-

TERCERO. ORDENAR a la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL — CNSC- para
que, de manera inmediata, publique el presente fallo en su pdgina web o en el
aparte de la red correspondiente a la convocatoria, para el conocimiento de los
aspirantes al Curso de Formacién para el cargo de nivel profesional de los
procesos misionales de la DIAN, Gestor |, cargo ofertado mediante la OPEC N.°
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198369 que se encuentran en la lista de elegibles de la fase Il estructurada a
fravés del Acuerdo CNT2022AC000008 del 29 de diciembre de 2022, emitida en el
marco del “Proceso de seleccion DIAN 2022

CUARTO. ORDENAR a |lao DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DE
COLOMEBIA - DIAN- para que de manera inmediata remita el presente fallo de
tutela al correo electrénico institucional o personal reportado en la hoja de vida
de los nombrados en provisionalidad o encargo en el cargo de nivel profesional
Gestor .

QUINTO. DECLARAR que contra el presente fallo procede IMPUGNACION
conforme a los artficulos 31 y 32 del Decreto 2591 de 1991.-

SEXTO. Si no fuere impugnado el presente fallo, remitase la actuacién a la

HONORABLE CORTE CONSTITUCIONAL, en los términos y para efectos del inciso 2
del articulo 31 del Decreto 2591 de 1991 .-

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

W W2

MARTHA ISABEL MARQUEZ ROMO
JUEL. -

V.Mm.C.



