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JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE SANTA MARTA

Santa Marta, diez (10) de mayo de dos mil veinticuatro (2024)

Radicado 47001 — 3333 - 004 — 2024 — 00015 - 00

Med'lp de control o TUTELA

Accion

Demandante ALEJANDRO MIGUEL DE LUQUE
COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL
(CNSC), UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL

Demandado DIRECCION DE |IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES (DIAN), Y FUNDACION
UNIVERSITARIA DEL AREA ANDINA (UNIANDINA)

Juez KEVIN JOSE GOMEZ CAMARGO

Procede el Despacho a resolver la solicitud de tutela formulada por el sefior
Alejandro Miguel de Luque, actuando en nombre propio, contra de la Comisién
Nacional del Servicio Civil (CNSC), la Unidad Administrativa Especial
Direccién de Impuestos y Aduanas nacionales (DIAN) y la Fundacion
Universitaria del Area Andina (Areandina), en procura que se amparen Sus

derechos fundamentales.

l. ANTECEDENTES

Como sustento de la accién la parte actora expuso los hechos que se transcriben

a continuacion:

“1. El 14 de enero de 2021, ingresé a la DIAN en el cargo de Gestor Ill en calidad
de provisionalidad.

2. El cargo en el que me encuentro pertenece al de Gestor lll la Direccién Seccional
de Impuestos y Aduanas de Santa Marta de la Unidad Administrativa Especial
Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales.

3. La Comisibn Nacional del Servicio Civil, mediante Acuerdo Ne
CNT2022AC000008 de 29 de diciembre de 2022 convoco al “Proceso de Seleccion
DIAN 2022”, para proveer empleos en vacancia definitiva pertenecientes al
Sistema Especifico de Carrera de la planta de personal de la DIAN.

4. Me inscribi en dicho proceso de seleccion en la OPEC 198218 para el cargo de
Gestor I

5. El cargo al que me postulé de Gestor || OPEC 198218, corresponde a un cargo
misional. 6. Segun lo establece la tabla No.

6. del acuerdo de la convocatoria DIAN 2022, para los procesos misionales se
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surtiran dos etapas, asi. (...)

7. La Fase | del proceso de seleccion ya se surti6. En esta etapa obtuve un
resultado de 65.82, lo que me permitié continuar en el proceso de seleccién de
conformidad con lo que se puede evidenciar a continuacion: (...)

8. La plataforma permite identificar que, de acuerdo con el puntaje obtenido mi
posicidn dentro de la OPEC 198218 es el nimero 412.

9. Toda vez que superé el puntaje minimo aprobatorio dispuesto para la prueba de
competencias basicas u organizacionales (70.00), en el SIMO aparecio que
continuaba en concurso.

10.Con base en estos resultados y la respectiva ponderacion prevista en el
Acuerdo, en la Fase | del concurso, en el momento cuento con un puntaje total de
38.03.

11.Ahora bien, una vez realizado el ejercicio de agrupar los puntajes con los
respectivos empatados en cada posicion, pude determinar que me encuentro en el
puesto #343 y no la #412 empatado junto con otros concursantes.

12.El articulo 20 del Acuerdo No. CNT2022AC000008 del 29 de diciembre de 2022
establece: (...)

13.En la OPEC 198218, a la cual me inscribi, se ofertaron 123 vacantes, por lo que
la Comision Nacional del Servicio Civil en virtud del articulo citado, debe llamar a
ICurso de Formacién a los concursantes que ocupen las primeras 369 posiciones
de acuerdo con sus puntajes.

14.El aparte subrayado en el articulo en cita es suficientemente claro al expresar
gue se deben llamar al respectivo Curso de Formacion a los concursantes que
ocupen los primeros tres (3) puestos por vacante, incluso en condiciones de
empate en estas. Las posiciones corresponden a los puntajes obtenidos, por lo
tanto, en el casode la OPEC a la que me inscribi, se entiende que al ser 123
vacantes, se deben teneren cuenta 369 posiciones, es decir, lo mejores 369
puntajes, no obstante, en cada una de esas 369 posiciones pueden existir empates
entre 2 o0 mas concursantes, porlo que el numero de concursantes llamados al
curso no necesariamente debe ser 369, sino, el que resulte de tomar todos los
concursantes hasta la posicién 369 incluyendo los empatados en cada una de
estas.

15.No obstante, con el fin de tener mayor certeza respecto de la citacion a la Fase
Il del Proceso de Seleccion, algunos concursantes elevaron consultas a la
Comision Nacional del Servicio Civil.

16. Mediante Oficio No. 2023RS141682 del 24 de octubre de 2023 la CNSC
respondid la siguiente consulta: (...)

17.Posteriormente a través de Oficio No 2023RS160605 del 12 diciembre de
2023 la CNSC se pronuncio6 respecto de la siguiente pregunta: (...)

18.De hecho, el caso que fue puesto como ejemplo por el ciudadano al cual se le
brindo respuesta a través del Oficio No 2023RS160605 del 12 diciembre de 2023,
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se trata de la OPEC en la cual me encuentro inscrito, es decir, la 198218. Y alli, a
manera de ejemplo, la misma Comisién Nacional del Servicio Civil expuso que “(...)
en caso de que tengamos con empates incluidos a 500 aspirantes en las primeras
369 posiciones, se procederia a convocar a los 500 aspirantes al curso de
formacién (...)".

19. Posteriormente conoci un apartado de otra respuesta dada por la CNSC el dia
20 de noviembre de 2023 en los siguientes términos: (...)

20. Estos oficios relacionados, expedidos por la CNSC, se cifieron a lo plasmado
en el Acuerdo No. CNT2022AC000008 del 29 de diciembre de 2022,
correspondiendo asi a la interpretacién correcta del articulo 20 de la norma rectora
del concurso. lgualmente, a través de las respuestas brindadas en estos oficios,
se cred una expectativa legitima de los concursantes que se encontraban en
situaciones de empate en las tres primeras posiciones de cada OPEC, como en mi
caso, y por lo tanto me encontraba preparandome para el curso de formacién que
se acercaba, pues de acuerdo con lo expuesto (incluso con ejemplos bastante
claros), al encontrarme en la posicion #343 de 369 tenia la expectativa legitima de
ser llamado al curso de formacion.

21.No obstante lo anterior, el dia 29 de diciembre de 2023 la CNSC emiti6 el Oficio
No. 2023RS168407, mediante el cual se pronuncié nuevamente respecto de la
citacion del curso de formacién de la siguiente manera: (...)

22.Esta ultima respuesta proporcionada por la CNSC contradice completamente
las inicialmente sefialadas bajo los radicados 2023RS141682 y 2023RS151605,
puesto que interpreta de manera equivocada y ademas restrictiva hacia el
concursante, el articulo 20 del Acuerdo Ne CNT2022AC000008 de 29 de diciembre
de 2022, generando a su vez inseguridad juridica y evidenciando que la Comision
Nno maneja una postura clara y concreta frente a los lineamientos del establecidos
en la norma rectora del Proceso de Seleccion Dian 2022.

23.Ahora si bien, el pasado 22 de enero de 2024 la CNSC publicé un comunicado
en el cual manifestd que los cursos de formacion iniciaran a partir del 1 de febrero
de 2024 y que las citaciones a dicho curso se podran consultar en la pagina web
de la entidad a partir del 25 de enero de 2024.

24.Posterior a dicho comunicado, consulté el SIMO y evidencié que aparecia al
lado de mi resultado total, que no continuaba en concurso, a pesar de estar en la
posicion #343 de 369.

25.De acuerdo con la informacién publicada por la CNSC el cronograma de los
Cursos de Formacion es el siguiente: (...)

26.Por modo, ante la premura de la situacién y la inminente ocurrencia de un

perjuicio irremediable como seria la exclusién del concurso por no ser citado a la
Fase Il, se procede a instaurar la presente accién de tutela.”

1.1. Derechos fundamentales presuntamente vulnerados

Sefala como conculcado los derechos fundamentales de igualdad, debido proceso,
seguridad juridica, acceso a la carrera por meritocracia y confianza legitima.
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1.2. Pretensiones

El accionante propone la siguiente peticion:

“PRIMEROQ: Por ser esta accion de tutela el mecanismo idéneo y definitivo para
proteger los derechos constitucionales fundamentales, sirvase su Sefioria amparar
mis derechos fundamentales al trabajo, igualdad, seguridad juridica, debido proceso,
confianza legitima, y acceso a la carrera administrativa por meritocracia y demas
derechos que el H. Juez contemple como vulnerados.

SEGUNDO: En consecuencia, le ordene a la Comisién Nacional del Servicio Civil, a
expedir y notificarme el correspondiente acto administrativo mediante el cual me citea
la Fase Il del Proceso de Seleccion DIAN 2022, es decir, al Curso de Formaciéon n y,
en consecuencia, modifique mi estatus en SIMO para que figure que continuo en
concurso. E igualmente me garantice el mismo tiempo que tienen los demas
concursantes para realizar el curso de formacién y presentar las correspondientes
evaluaciones parciales y la final.”

Il. TRAMITE DEL DESPACHO.

La accion fue asignada al Despacho el 30 de enero de 2024, como consta en la
respectiva acta de reparto (Archivo digital No. 2); y admitida por auto de mismo dia
(Archivo digital No. 6) contra los Representantes Legales de la Comision Nacional
del Servicio Civil (CNSC), de la Unidad Administrativa Especial Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) y de la Fundacion Universitaria del Area
Andina (Areandina).

En data 9 de febrero de 2023 (Archivo No. 11 ibidem) fue proferida sentencia que
declar6 improcedente la presente accion tutelar, decisibn impugnada por el
accionante mediante correo electrénico el 14 de febrero de 2024 (Archivo No. 13
ibidem), y concedido mediante auto del 19 de febrero de 2024 (Archivo No. 15
ibidem).

Mediante providencia del 12 de marzo de 2024 (Archivo No. 5. Carpeta Segunda
Instancia) el Tribunal Administrativo del Magdalena declar6 la nulidad de lo actuado
en sede de primera instancia, desde el auto admisorio de la presente tutela, por lo
anterior, mediante auto del 22 de abril de 2024 (Archivo No. 21) se obedeci6 lo
dispuesto por el superior y, se admitié la accion tutelar en contra los Representantes
Legales de la Comision Nacional del Servicio Civil (CNSC), de la Unidad
Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) y de
la Fundacién Universitaria del Area Andina (Areandina).

Asimismo, se nego6 la medida cautelar solicitada por el accionante y se ordeno la
vinculacion como terceros interesados, a todos los integrantes de la lista de
elegibles del empleo denominado Gestor I, Codigo OPEP No. 198218 en la planta
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de la DIAN ofertado en el proceso de seleccion de ingreso DIAN de 2022, el cual
corresponde a un cargo misional, asi como también, a la persona quien
actualmente ostente en provisionalidad el cargo ofertado,por cuanto podrian tener
eventual interés dentro de la presente accion constitucional y correr traslado por el
término de dos (2) dias a efecto de que, si a bien lo estiman, se pronuncien sobre
la misma, ordenando a la Comision Nacional del Servicio Civil (CNSC), y a la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) para que, durante el término
de traslado de la presente accion constitucional de tutela, en virtud del principio de
colaboracion armaonica se sirva notificar a los integrantes de la lista de elegible y al
ciudadano quien actualmente ostente en provisionalidad el cargo ofertado.

El auto admisorio de la demanda fue notificado a los accionados en misma data del

22 de abril de 2024, a los correos electrénicos
“notificacionesjudiciales@defensajuridica.gov.co”,
“wbaquero@procuraduria.gov.co”, “notificacionesjudiciales@dian.gov.co”,
“notificacionesjudiciales@cnsc.gov.co”,  “notificacionjudicial@areandina.edu.co”,
“juridicoproyecto@areandina.edu.co” y “adeluque.abogados@gmail.com”.

(Archivo digital No. 22).

El 9 de mayo de 2024, el apoderado de la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales (DIAN) allegd memorial dando cumplimiento a lo ordenado mediante
auto proferido el 22 de abril de 2024 por esta Agencia Judicial, al publicar en la
pagina web de la entidad el auto admisorio, escrito de tutela con sus anexos, a fin
de que los interesados tengan conocimiento de la existencia de la presente accion
tutelar (Archivo No. 26 ibidem).

2.1. INFORME DE LA ENTIDAD ACCIONADA
2.1.1. Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN)

La entidad accionada en oficio allegado a la secretaria online de esta Agencia
Judicial mediante el Sistema de Gestion Judicial - SAMAI- en fecha del 24 de abril
de 2024 dio respuesta al tramite tutelar de la referencia manifestando inicialmente
su falta de legitimacion por pasiva pues bien, sefiala que, el accionante pretende
gue la Comision Nacional del Servicio Civil (CNSC) le permita continuar en el
proceso de seleccion DIAN 2022- modalidad ingreso y ascenso, no obstante, la
competencia de la UAE-DIAN, de conformidad con el articulo 4° del Acuerdo Ne
CNT2022AC000008 29 de Diciembre de 2022, comienzan una vez agotadas las
actuaciones previas establecidas en el articulo 3° del acuerdo en cita y que son de
competencia exclusiva de la CNSC.

Asimismo, sefala que, al haberse demostrado que la actuacion de la entidad dentro

del Proceso de Seleccion DIAN 2022 - modalidad ingreso y ascenso, para proveer
empleos en vacancia definitiva pertenecientes al Sistema Especifico de Carrera
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Administrativa de la planta de personal de la Unidad Administrativa Especial
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN, se han desarrollado cefiidas
a lo establecido en la Constitucion Nacional y las normas especiales que la regulan
— Decreto Ley 71 de 2020 derogado por el Decreto 927 de 2023 y el Acuerdo Ne
CNT2022AC000008 29 de Diciembre de 2022 -, respetando el debido proceso y el
principio de legalidad, y que su competencia en el citado proceso es a partir de las
actuaciones administrativas relativas al nombramiento y al periodo de prueba, nos
permite afirmar que no existe vulneracion de derecho fundamental alguno por parte
de la UAE-DIAN como lo invoca el accionante.

2.1.2. Comisién Nacional del Servicio Civil (CNSC)

Mediante escrito de contestacion de tutela allegado en fecha del 24 de abril de 2024
al buzon electrénico de este Despacho, la Comisién Nacional del Servicio Civil
(CNSC) manifesto que, en torno a la inconformidad del accionante respecto de la
normatividad que rige el concurso de méritos, especificamente en la etapa de
citacion al curso de formacion, el accionante cuenta con un mecanismo de defensa
idéneo para controvertirlos, razén por la cual sefiala que la tutela no es la via idéneo
para cuestionar la legalidad del Acuerdo rector del concurso de méritos y el Decreto
Ley 71 de 2020.

Aunado a lo anterior, indica que, la presente accion de tutela se torna improcedente,
pues bien, el actor dispone de otros medios o recursos de defensa judicial, y por
tanto, no demuestra la a inminencia, urgencia, gravedad y el caracter impostergable
del amparo que se reclama, como quiera que no puede trasladarse la
responsabilidad del aspirante en la obtenciébn de un bien puntaje frente a la
Aplicacién de pruebas a los participantes admitidos, para poder ser citado al Curso
de Formacion, a la CNSC, como quiera que el acuerdo rector y el Decreto Ley 71
de 2020, determinaron quienes deben ser citados al Curso de Formacion.

Ante ello, sefala que, teniendo en cuenta el articulo 20 inciso 2 del Acuerdo Ne
CNT2022AC000008 de 29 de diciembre de 2022 aclara que, seran llamados a
realizar el Curso de Formacion, tres aspirantes por vacante de la misma OPEC,
guienes conformaran el grupo de citados para dicho empleo, siempre que, habiendo
superado el puntaje minimo aprobatorio de la Fase I, obtengan los mejores
puntajes, incluyendo para el efecto, aquellos que se encuentren en empate, dentro
de la misma posicion.

En este orden de ideas, manifiesta que, la OPEC 198218 se ofert6 un total de 123
vacantes, y dentro de los inscritos, un total de 369 aspirantes fueron llamados a los
cursos de formacion, pues obtuvieron mejor puntaje que el aqui accionante,
inclusive en situaciones de empate, razon por la cual, no se predico la citacién al
curso de formacion, lo anterior pues indica que, el accionante obtuvo un puntaje a
38.03 que le relega a la posicion 463 dentro de los 4.464 aspirantes de la OPEC.
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2.1.3. Por su parte, la Fundacion Universitario del Area Andina (AREANDINA)

2.2.

no presenté contestacion de tutela.

Pruebas aportadas por las partes al expediente.

El accionante aporté como pruebas, las siguientes:

Resultado de prueba presentada en el concurso Fase I.
Oficio No. 2023ES141682 del 24 de octubre de 2023.

Oficio No. 223RS160605 del 12 de diciembre de 2023.

La accionada, Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) aport6 la
siguiente:

Poder para actuar a la abogada Tatiana Orozco Cuervo.

Resoluciéon No. 000080 del 26 de agosto de 2021 “Por la cual se efectuan
algunas ubicaciones, encargos nombramientos, asignaciones Yy
designaciones en las Subdirecciones de la Unidad Administrativa Especial
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, en adelante DIAN”

Resolucién No. 000091 del 03 de septiembre de 2021 “Por la cual se adopta
el Modelo de Gestion Juridica para la Unidad Administrativa Especial
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN”

La accionada, Comisién Nacional del Servicio Civil (CNSC) aporté la siguiente:

Resoluciéon nimero 3298 de 01 de octubre de 2021, que acredita la
personeria juridica para intervenir en nombre de la CNSC.

Acuerdo niUmero CNT2022AC000008 del 29 de diciembre de 2022.

Anexo por el cual se establecen las especificaciones técnicas de las
diferentes etapas del “Proceso de Seleccion DIAN 2022”.

Oficio No. radicado 2023RS168376 del 29 de diciembre de 2023.

Acuse recibido Radicado 2023RS168376 del 29 de diciembre de 2023.
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e Oficio No. radicado 2024RS007042 del 24 de enero de 2024.
e Acuse recibido Radicado 2024RS007042 del 24 de enero de 2024.
e Auto Admite Tutela radicado 17001333900520240001300.
e Copia de Tutela radicado No. 17001333900520240001300.

e Copia de sentencia de Tutela Radicado 2024-0002.

II. CONSIDERACIONES
3.1. Problema Juridico.

Corresponde determinar al Despacho, si en el presente caso existio vulneracion
de los derechos fundamentales invocados por el accionante, al no haber citado al
accionante a la fase Il del Proceso de Selecciéon DIAN 2022 prevista para los
empleos ofertados del nivel profesional de los procesos misionales Gestor 1| OPEC
198218, esto es, al curso de formacién, pues bien, manifiesta obtuvo un puntaje
dentro de los tres (3) primeros puestos por vacante, incluyendo en condiciones de
empate.

3.2. Fundamentos Juridicos.
3.2.1. Laacciéon de tutela.

La acciéon de tutela es un mecanismo preferente y sumario consagrado por el
articulo 86 de la Constitucién Politica Colombiana, la cual tiene como fin la
proteccion de los Derechos Constitucionales Fundamentales de los ciudadanos,
para lo cual puedan reclamar ante los jueces, en cualquier momento y lugar, el
amparo inmediato de los mismos cuando se vean amenazados por actuacion u
omision de cualquier autoridad publica o de los particulares encargados de la
prestacion de un servicio publico, o en los demas casos contemplados en el Decreto
2591 de 1991.

En otras palabras, es un Mecanismo juridico que permite brindar a cualquier
persona, sin mayores requisitos de orden formal, la proteccion especifica e
inmediata de sus Derechos Constitucionales Fundamentales, cuando de acuerdo
a las circunstancias concretas de cada caso y ante la falta de otro medio del orden
legal que permita el debido amparo de los derechos, estos sean amenazados o
vulnerados por la accién u omision de una autoridad publica o de un particular en
los términos que sefale la ley. Al consagrarse en la Carta politica la figura de la
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Accion de Tutela, se pretende lograr la efectividad de los derechos inherentes a la
persona y por lo mismo fundamentales, de suerte que sea realidad el principio que
sefiala que Colombia es un Estado Social de Derecho, basado entre otros
postulados en la dignidad humana.

La jurisprudencia constitucional, a partir del texto del articulo 86 de la Constitucion,
ha determinado que la accion de tutela procede en los siguientes eventos: (i) ante
la inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial, (ii) ante la ineficacia de dicho
mecanismo, si existe, o (iii) como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable, caracterizado por su inminencia, gravedad y urgencia, aspecto en el
que, ademas, debe valorarse la incidencia del principio de inmediatez.
Adicionalmente la jurisprudencia ha puntualizado que la accion de tutela es
improcedente cuando la carencia de recursos se da por la inactividad o negligencia
del interesado.

En lo que respecta a la existencia de mecanismos de defensa judicial ordinarios la
jurisprudencia ha sefialado que estos se deben utilizar por las personas de manera
preferente para lograr la proteccion de sus derechos, ya que es el juez natural para
cada caso es el encargado de resolver el problema puesto a su consideracion,
dentro de los parametros establecidos en la Constitucion y la ley para tal fin.

En este sentido, para determinar la procedencia de la accion de tutela se tendran
que evaluar la existencia y eficacia de los mecanismos juridicos ordinarios para la
proteccion inmediata de los derechos fundamentales amenazados o vulnerados,
pues el amparo constitucional solo procede cuando estos resulten deficientes.

3.2.2. Del principio de subsidiariedad de la accién de tutela.

La peticion de tutela esta concebida como un mecanismo preferente y sumario
disefiado para asegurar la proteccion efectiva de los derechos fundamentales
vulnerados o0 amenazados por la accion u omisién de las autoridades publicas o de
los particulares, la cual, de conformidad con el mandato constitucional previsto en

el inciso 3° del articulo 86 de la Carta Politica “sélo procederé cuando el afectado no
disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio irremediable”.,

En el mismo sentido, el numeral 1 del articulo 6 del Decreto 2591 de 1991 “Por el
cual se reglamenta la accion de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Politica”,
dispone:

“ARTICULO 60. CAUSALES DE IMPROCEDENCIA DE LA TUTELA. La accion de
tutela no procedera: 1. Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales,
salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable. La existencia de dichos medios sera apreciada en concreto, en cuanto
a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentra el solicitante. Se
entiende por irremediable el perjuicio que solo pueda ser reparado en su integridad
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mediante una indemnizacion. (...)” (Lo subrayado por fuera del texto original)

Ahora bien, frente al principio de subsidiariedad del amparo de tutela la Honorable
Corte Constitucional' ha manifestado:

“3. El principio de subsidiariedad establece una regla general de procedibilidad de la
accion de tutela que impone al actor el deber de acudir a las vias judiciales ordinarias
para solicitar la proteccién de sus derechos fundamentales. Este requisito evita que
la tutela elimine de forma paulatina los medios juridicos de defensa establecidos por
la Ley. De ahi que los demandantes pueden utilizar la tutela cuando carecen de
recurso o de accién para salvaguardar sus garantias. Lo propio sucede en los eventos
en _gue existiendo medio judicial ordinario, éste no es idéneo o eficaz, o en las
hipotesis en que el amparo a los derechos procede de forma transitoria con el fin de
evitar la configuracién de un perjuicio irremediable. La Sala expondr4 esas
situaciones en que una demanda de tutela cumple con el principio de subsidiariedad.

3.1. El mencionado mandato de optimizacion se sustenta en el caracter residual de la
accion de tutela. Para las Salas de Revision esa naturaleza “presupone el respeto por
las jurisdicciones ordinarias y especiales, asi como por sus propias acciones,
procedimientos, instancias y recursos, a fin de que la accién constitucional no usurpe
las competencias de otras autoridades jurisdiccionales”. Ademas, la Corte ha
resaltado que la proteccion de los derechos de las personas también es una
obligacion de los jueces ordinarios en la resolucion de asuntos de discusion legal.

(..)

3.2. El segundo lugar, la accién de tutela también procede de forma transitoria,
siempre que exista la posibilidad de que se configure un perjuicio irremediable a los
derechos de los actores. La Corte ha entendido el perjuicio irremediable como “un
riesgo inminente que se produce de manera cierta y evidente sobre un derecho
fundamental, que de ocurrir no existirda forma de reparar el dano”, salvo con
indemnizacion. Esta Corporacién ha explicado que para identificar la existencia de un
perjuicio irremediable es indispensable que:

i) la lesion sea inminente, es decir, que el menoscabo a los derechos de los
peticionarios de una accién de tutela sea una amenaza inmediata que esta por
suceder. “Lo inminente, pues, desarrolla la operacion natural de las cosas, que
tienden hacia un resultado cierto, a no ser que oportunamente se contenga el
proceso iniciado. Hay inminencias que son incontenibles: cuando es imposible
detener el proceso iniciado. Pero hay otras que, con el adecuado empleo de medios
en el momento oportuno, pueden evitar el desenlace efectivo. En los casos en que,
por ejemplo, se puede hacer cesar la causa inmediata del efecto continuado, es
cuando vemos gque desapareciendo una causa perturbadora se desvanece el efecto.
Luego siempre hay que mirar la causa que esta produciendo la inminencia”.

i) se requiera medidas urgentes para evitar la consumacién del perjuicio
irremediable. La respuesta debe ser inmediata con el fin de que se conjure el posible
dafio a los derechos fundamentales. Esa evaluacion se consigue al realizar una
adecuacion factica entre la medida y la lesion.

1 Sentencia T-717 del 17 de octubre de 2013, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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iii) el dafio sea grave con relacién al interés juridicamente tutelado. “La gravedad
obliga a basarse en la importancia que el orden juridico concede a determinados
bienes bajo su proteccién, de manera que la amenaza a uno de ellos es motivo de
actuacion oportuna y diligente por parte de las autoridades publicas. Luego no se
trata de cualquier tipo de irreparabilidad, sino sélo de aquella que recae sobre un
bien de gran significacion para la persona, objetivamente. Y se anota la objetividad,
por cuanto la gravedad debe ser determinada o determinable, so pena de caer en la
indefinicién juridica, a todas luces inconveniente”

iv) sea de tal magnitud que indica que la accién de tutela es impostergable para
evitar la consumacion del perjuicio.

Desde el punto de vista probatorio para demostrar el perjuicio irremediable, la Corte
solo ha exigido en la demanda que se sefialen los hechos que lo configuran. Ello en
razén del caracter sumario y expedito de la accion de tutela que prohibe a los jueces
imponer un excesivo ritualismo o formalismo.”

Bajo los parametros de la normatividad y de la pauta jurisprudencial traida a cita, el
amparo de tutela esta consagrado como mecanismo alternativo a los otros medios
judiciales existentes para la proteccion de los derechos, que solo procedera cuando
el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, o que, existiendo, se
utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

Ahora, si bien es cierto que en el evento de existir un mecanismo ordinario que
permita la proteccién de los derechos que se consideran vulnerados debe acudirse
a este y no a la accion de tutela, también es claro que existen algunas excepciones
al principio de subsidiariedad que harian procedente el amparo 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 el medio ordinario para
conseguir la proteccion de los derechos conculcados, en razén a la inminencia de
un perjuicio irremediable, pierde su idoneidad para garantizar la eficacia de los
derechos constitucionales, caso en el cual la Constitucion Politica dispone la
procedencia excepcional de la accion de tutela.

3.2.3. La igualdad, la equidad y el debido proceso como fundamentos del
sistema de carrera administrativa.

La Corte Constitucional ha considerado, que el sistema de carrera es una
manifestacion del principio de igualdad de oportunidades contenido en los articulos
13y 125 la Carta Politica, en tanto la seleccién 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
(i) contemplar medidas positivas frente a grupos sociales vulnerables o
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histéricamente discriminados en términos de acceso a cargos estatales.?

Resulta vulneratorio del principio de igualdad de oportunidades cualquier practica
gue 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 los
participantes de un concurso; 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, el maximo Tribunal Constitucional ha sefialado que: (i) el empleo publico es,
por regla general, de carrera; (ii) los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento
no haya sido determinado por la Constitucién o la ley, seran escogidos por concurso
publico; (iii) el ingreso a la carrera administrativa y los ascensos seran por meritos;
y (iv) el retiro se dard unicamente por calificacion no satisfactoria en el desemperio
del empleo, por violacion del régimen disciplinario y por las deméas causales
previstas en la Constitucion o la ley.

Para que se cumplan los cometidos del debido proceso y la seleccion objetiva, los
concursos de mérito deben contar con las siguientes etapas o fases (i)
convocatoria, (ii) reclutamiento, (iii) aplicacion de pruebas e instrumentos de
selecciony (iv) elaboracioén 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.

V. DEL CASO CONCRETO

Pues bien, en este caso el actor concreta su inconformidad al afirmar que, la
Comision Nacional del Servicio Civil vulneroé sus derechos fundamentales al trabajo,
igualdad, seguridad juridica, debido proceso, confianza legitima y acceso a la
carrera administrativo por meritocracia pues bien, no fue citado a la fase Il del
Proceso de Seleccion DIAN 2022 prevista para los empleos ofertados del nivel
profesional de los procesos misionales Gestor || OPEC 198218, esto es, al curso
de formacion, siendo que, obtuvo un puntaje dentro de los tres (3) primeros puestos
por vacante, incluyendo en condiciones de empate.

Frente a este supuesto, y una vez revisadas las pruebas allegadas al plenario, el
Despacho observa que, la Comision Nacional del Servicio Civil expidio el Acuerdo

2 Sentencia C-319 de 2010
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Ne CNT2022AC000008 del 29 de diciembre de 2022 “Por el cual se convoca y se
establecen las reglas del Proceso de Seleccion de Ingreso y Ascenso para proveer empleos en
vacancia definitiva pertenecientes al Sistema Especifico de Carrera Administrativa de la planta de
personal de la Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales -

DIAN, Proceso de Seleccion DIAN 20227, que en su articulo 20 sefiala:

“ARTICULO 20. CURSO(S) DE FORMACION. En aplicacién del articulo 29, numeral
29.2, del Decreto Ley 71 de 2020, los Cursos de Formacion, que corresponden a la
Fase Il del presente proceso de seleccion, prevista para los empleos ofertados del
Nivel Profesional de los Procesos Misionales de la DIAN, van a ser “(...) sobre
conocimientos especificos en asuntos tributarios, aduaneros y/o cambiarios, (...)
segun el proceso misional al cual pertenece el empleo a proveer” (Ver Tabla No. 15).

(...)

En los términos de la norma precitada, para cada una de las vacantes ofertadas de
los empleos antes referidos, se llamaran al respectivo Curso de Formacién a los
concursantes gue, habiendo aprobado |la Fase |, ocupen los tres (3) primeros puestos
por vacante, incluso en condiciones de empate en estas posiciones, segun la relacién
que previamente haga de ellos la CNSC mediante acto administrativo, contra el cual
no procedera ningun recurso. (...)” (Lo subrayado por fuera del texto original)

Para el presente caso, el accionante se inscribié en el proceso de seleccion DIAN
2022 al empleo denominado Gestor Il, Grado Il, Cédigo 302 OPEC 198218,
obteniendo en la prueba de competencias basicas y organizacionales un puntaje
de 70.0, y un resultado total de 38.03 de la siguiente manera:

70.0 78.82 10
No aplica 85.23 is

TABLA 6 - Prueba de Co

TABLA 6 - Prueba de C

TABLA 6 - Prusba de Int= No aplica 8e.66 10

TABLA 6 VA CON UNA SOLA EXPERIENCIA No aplica 85.00 10

VERIFICACION REQUISITOS MINIMOS FUAA No aplica Admitido o

1 - 5S de S resultados & St > »

Resulitado total

38.03

NO CONTINUA EN CONCURSO

De lo anterior, indica la Comision Nacional del Servicio Civil en la respuesta a la
presente accion de tutela que, para la OPEC 198218 se ofertaron un total de 123
vacantes, y dentro de los inscritos, un total de 372 aspirantes fueron llamados al
curso de formacion, indicando que “(...) quienes conformaran el grupo de citados para dicho
empleo, siempre que, habiendo superado el puntaje minimo aprobatorio de la Fase |, obtengan los
mejores puntajes, incluyendo para el efecto, aguellos que se encuentren en empate, dentro
de la misma posicion. Para ello, es importante precisar que el puntaje es el que permite ordenar a
los aspirantes segln sus méritos, reflejando su desempefio en la Fase | del proceso de
seleccion, de acuerdo con las reglas establecidas en la ponderacién de puntajes previstos
en el Acuerdo de Convocatoria.”.
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Posteriormente, manifiesta para el conocimiento del Despacho que, la férmula que
se predica del llamado a cursos de formacion consistente en el llamado a los tres
aspirantes por vacante de la OPEC, quienes conformaran el grupo de citados para
dicho empleo, siempre gque, habiendo superado el puntaje minimo aprobatorio de
la Fase |, obtengan los mejores puntajes, incluyendo para el efecto, aquellos que
se_encuentren _en _empate, dentro de la misma posicion, se fundamenta de la
siguiente manera:

“(3* (n)) = aspirantes citados a cursos de formacion.
Donde (n) es cantidad de vacantes ofertadas”

Por tanto, para el caso del accionante, el hecho que, el puntaje obtenido
corresponde a 38.03 lo mantiene al orden 464 dentro de los 3857 aspirantes de
la OPEC que nos ocupa, pues bien, la controversia suscitada a través de la
presente accién constitucional radica en una discordancia de criterios sobre la
interpretacion que debe aplicarse al articulo 20 del Acuerdo No.
CNT2022AC000008 del 29 de diciembre de 2022, como quiera que dependiendo
del analisis que acoja la entidad accionada sobre la disposicion objeto de reproche,
repercutira en el numero de participantes llamados al curso de formacion y que,
previamente, superaron la primera fase del proceso de seleccion DIAN 2022.

Revisados los requisitos de procedibilidad de la accion de tutela observa el
Despacho que en el presente caso la misma se torna improcedente en tanto no se
cumplié con el presupuesto de la subsidiariedad, dado que el actor cuenta con otros
medios de defensa judicial idoneos para resolver el problema planteado en esta
instancia, y no se avizora un perjuicio irremediable que haga valedera su
procedencia como mecanismo transitorio.

Bajo el anterior escenario, la actuacién mediante la cual se excluye a un aspirante
de un concurso de méritos constituye un acto administrativo definitivo susceptible
de ser atacado por medio de los mecanismos judiciales dispuesto para el efecto,
en tanto se erigen como manifestaciones de la voluntad de la administracién que
definieron una situacion juridica en particular del interesado.

Para tales casos, la Ley 1437 de 2011 contempla la opcién de incoar el medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho instituido en el articulo 138, y de
solicitar, de forma paralela a la presentacion de la demanda, las medidas cautelares
que se consideren procedentes con la finalidad de proteger el derecho que se
considera transgredido, dado que las medidas cautelares podran ser preventivas,
conservativas, anticipativas o de suspension, dentro de las que se encuentran, por
ejemplo, la suspension provisional de los efectos de un acto administrativo.
Conforme a ello, este Despacho, concluye que no es procedente la presente accion
de tutela para debatir los aspectos relacionados con los concursos de mérito, pues
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bien, la Corte Constitucional® ha emitido pronunciamientos indicando que:

“(...) En este sentido, la Corte ha considerado que la accion de tutela es procedente de
forma definitiva para resolver controversias relacionadas con concursos de meéritos,
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 ocup6 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, condicion social,
entre otras), a este le resulta desproporcionado acudir al mecanismo ordinario”.

En el presente caso no se evidencia la ocurrencia de alguna de las causales
jurisprudenciales que hagan procedente la accion de tutela para dirimir un conflicto
surgido en el marco de un concurso de méritos. El actor no ha ocupado los primeros
lugares en la lista de elegibles, y en el estado actual del proceso de seleccion no
ostenta una posicion privilegiada que le genere el derecho a un nombramiento; el
juez de lo contencioso administrativo en su escenario natural podra analizar la
legalidad de los actos administrativos que excluyeron al aspirante del concurso de
meritos, existiendo la opcién de medidas cautelares de urgencia como se expuso
en precedencia.

Asi las cosas, en consideracion a lo recalcado probatoriamente y de acuerdo al
lineamiento jurisprudencial antes esbozado, en este asunto si bien el Despacho de
ningln modo respalda expresamente el camino interpretativo seguido por la
Comision Nacional del Servicio Civil, tampoco percibe la existencia de un yerro que
salte de bulto sobre el particular, de donde se sigue que de abordarse de fondo por
esta senda la controversia suscitada entre el accionante y la autoridad antedicha,
por lo que, debe declararse la improcedencia de la accion de amparo interpuesta,
toda vez que la peticion no cumple el supuesto de procedibilidad de la
subsidiariedad de la accion de tutela.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarto (4°) Administrativo del Circuito de
Santa Marta, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la
Ley.

RESUELVE:

PRIMERO: Declarese improcedente la presente accion de tutela incoada por el
sefior Alejandro Miguel de Luque contra de la Comision Nacional del Servicio Civil
(CNSC), la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas
nacionales (DIAN) y la Fundacién Universitaria del Area Andina (Areandina), tramite
al que se vinculé a los aspirantes inscritos en el empleo denominado Gestor I,
Cddigo OPEP No. 198218 en la planta de la DIAN ofertado en el proceso de

3 Sentencia T-151 del 3 de mayo de 2022.
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seleccion de ingreso DIAN de 2022, el cual corresponde a un cargo misional, por
las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Notifiquese la presente decision por el medio méas expedito y
eficaz, de conformidad con lo establecido en el articulo 30 del Decreto 2591 de
1991.

TERCERO: Para efectos de la notificacion de los aspirantes inscritos en el empleo
denominado Gestor I, Codigo OPEP No. 198218 en la planta de la DIAN ofertado
en el proceso de seleccion de ingreso DIAN de 2022, asi como también, a la persona
guien actualmente ostente en provisionalidad el cargo ofertado y a todos los
interesados, ordénese a la Comision Nacional del Servicio Civil (CNSC), y a la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) para que, en virtud del
principio de colaboracion arménica se sirva publicar inmediatamente a través de
su respectivo sitio web y notifigue a los correos electrénicos de cada uno de los
aspirantes la presente decision.

CUARTO: En caso de no ser impugnado el presente pronunciamiento, remitase el

expediente a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revision, dentro de
los términos sefalados en el Decreto 2591 de 1991.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

G

KEVIN JOSE GOMEZ CAMARGO
Juez
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