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JUZGADO CINCUENTA Y CINCO (55) ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA

SECCION SEGUNDA

Bogotd, D. C., veinticinco (25) de enero de dos mil veintiuno (2021)

ACCION: TUTELA
PROCESO N°. 11001-33-42-055-2021-00001-00
ACCIONANTE: PEDRO JULIO MORENO PARRA

ACCIONADOS: NACIONALES - DIAN y COMISION NACIONAL DEL

DIRECCION DE IMPUESTOS Y  ADUANAS

SERVICIO CIVIL - CNSC

ASUNTO: FALLO DE TUTELA N°. 006

Procede el Despacho a proferir sentencia dentro de la accién de tutela instaurada por
el sefior Pedro Julio Moreno Parra, identificado con cédula de ciudadania N°.
79.326.479, en nombre propio, en contra de la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales — DIAN y la Comision Nacional del Servicio Civil - CNSC, al considerar
vulnerados sus derechos fundamentales al trabajo, igualdad, acceso a cargos
publicos por mérito y el debido proceso administrativo.

Objeto

El accionante pretende:

1. Que se ordene a la CNSC y a la DIAN suspender el concurso de ingreso.
2. Que se ordene a la CNSC y a la DIAN desarrollar el proceso de seleccion en
el orden legalmente establecido, es decir realizando primero el concurso de
ascenso y posteriormente el de ingreso.

3. Inaplicar lo dispuesto en el articulo 27.3 del Decreto Ley 071 de 2020 para
efectos de la pretension anterior, atendiendo a la imposibilidad actual de aplicar
tal normativa.

4. Que la convocatoria de concurso de ascenso se realice para el 30%
(alrededor de 1.980 cargos) del total de las vacantes definitivas

gue actualmente hay en la DIAN (6.600), o menos Unicamente si se descartan
como desiertas algunas vacantes del primer 30%.

5. Que el concurso de ascenso se desarrolle y ejecute en orden jerarquico
(sic) descendente conforme con la estructura de cargos a disposicion hasta
completar los 1.980

6. Que, como resultado del concurso de ascenso, se establezca el uso de las
listas de elegibles en iguales condiciones alas establecidas paralos demas
trabajadores del Estado (carrera general y especificas), reconociendo para los
trabajadores de carrera de la DIAN los derechos que otorgdé para los trabajadores
del Estado la ley 1960 de 2019. Negrillas fuera de texto

Hechos

Entre los hechos narrados por el tutelante, se destacan:

1.

El accionante ocupa el cargo de Gestor Ill, Grado Ill, Codigo 303, desde el 10
de agosto de 1995, como funcionario de carrera de la DIAN.

La DIAN y la CNSC, convocaron a concurso de ingreso, mediante Acuerdo
0285 de 10 de septiembre de 2020, “Proceso de Seleccion DIAN N°. 1461 de
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20207, publicado el 16 de septiembre del mismo afio, sin que se hubiese
convocado previamente al concurso de ascenso.

3. La ultima convocatoria identificada con el N°. 128 por parte de la CNSC, fue
publicada el 9 de noviembre de 2009; sin embargo, a pesar de que las listas de
elegibles empezaron a quedar en firme a finales de 2012 y comienzos del 2013,
la DIAN en aplicacion del Decreto 969 de mayo 17 de 2013, impidié su uso y pese
a que, dicho decreto fue declarado nulo por el Consejo de Estado, la planta no
se proveyo totalmente con la lista de elegibles, pues se consider6 vencida
su vigencia. Negrillas fuera de texto

. Actuacion Procesal

Mediante auto de 13 de enero de 2021, el Despacho admitié la presente accion y
ordend notificar al Director General de la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales - DIAN - Doctor José Andrés Romero Tarazona o quien haga sus veces y
al Presidente de la Comisién Nacional del Servicio Civil — CNSC - Doctor Jorge Alirio
Ortega Cerdn o quien haga sus veces. Asi mismo, se ordend que se publicaran en
sus paginas web oficiales, la informacion pertinente respecto a la presente accion
de tutela (escrito de tutela y auto admisorio), con el fin de que los interesados en la
misma, se hicieran parte de la presente accion de tutela, si asi lo decidian, tal como
obra en el expediente.

Posteriormente, mediante auto de 15 de enero de 2021, se requirié hnuevamente a las
entidades accionadas para que certificaran si habian dado cumplimiento al numeral
quinto del auto admisorio de 13 de enero de 2021, correspondiente a la publicacion
del escrito de tutela y auto admisorio en sus paginas web.

Cumplido el término otorgado para ejercer su derecho de defensa y contradiccion, las
entidades accionadas, contestaron la accién de tutela.

Respuestas Accionadas
1. Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN

La entidad accionada mediante correo electrénico de 15 de enero de 2021, informo6
que la DIAN, ha sido notificada de varias acciones de tutela por los mismos hechos,
por lo que solicité que segun lo establecido en las reglas de competencia, se remitiera
al juzgado que conocié primero.

De otro lado, en correo electronico de 15 de enero del afio en curso, solicitd se niegue
el amparo constitucional por improcedente, en atencion a que el actor cuenta con
otros mecanismos de defensa. En efecto, sefialé que el accionante puede acudir al
medio de control de simple nulidad, que cuenta con medidas cautelares preventivas,
conservativas, anticipativas o de suspension, que permiten proteger el derecho de
forma inmediata y garantizar de forma provisional el objeto del proceso y la efectividad
de la sentencia.

Agrego que, la accién de tutela no resulta procedente por no haberse demostrado la
existencia de un perjuicio irremediable, pues el cargo desempefiado actualmente por
el actor no fue ofertado, aunado a que, no se ha limitado su derecho a concursar.

A su vez, afirmé que no se han vulnerado los derechos fundamentales del actor, en
el entendido en que las actuaciones de la entidad se han cefiido a la normatividad
especial que la rige, la cual contempla la posibilidad y no la obligacion, de que por
decision del Director General de la DIAN, se realice el concurso de ascenso.



Juzgado Cincuenta y Cinco (55) Administrativo del Circuito Judicial de Bogota
Seccién Segunda
Expediente: 11001-33-42-055-2021-00001-00
ACCION DE TUTELA

Finalmente, sefialé que contrario a lo manifestado por el accionante, el articulo 2 de
la Ley 1969 de 2019, que reformo el articulo 29 de la Ley 909 de 2004, que regula el
estatuto del sistema general de carrera administrativo, no es aplicable al sistema
especifico de carrera que rige a la DIAN, de acuerdo a lo establecido en el articulo
147 del Decreto Ley 071 de 2020, norma especial.

2. Comisiéon Nacional del Servicio Civil = CNSC

La entidad mediante correo electrénico de 15 de enero de 2021, remitio oficio radicado
N°. 20211400029311, con el que dio respuesta a la tutela, solicitdé que se declare
improcedente la accion de constitucional, por no cumplir con el requisito de
subsidiariedad y no haberse probado la existencia de un perjuicio irremediable.

Adicionalmente, indic6é que las pretensiones no cuentan con un fundamento factico,
porgue el accionante esta vinculado a la DIAN, y a pesar de que el concurso de 2020,
sea de ingreso, no quiere decir que los procesos de seleccion planeados para el 2021
y 2022, no vayan a realizar el concurso de ascenso. Igualmente, sefial6 que el
proceso de seleccion N°. 1461 de 2020, oferta 96 empleos y 1.500 vacantes, lo que
quiere decir que no se vulnera la regla de oferta del 30%, de las vacantes definitivas,
para realizar el concurso de ascenso contemplado en el articulo 2 de la Ley 1960 de
2019 y el articulo 26 del Decreto Ley 71 de 2020.

De otro lado, expreso6 que no se estan vulnerando los derechos del accionante, en el
entendido en que la igualdad y el mérito, son principios rectores del Sistema
Especifico de Carrera Administrativa de la DIAN, y fueron acogidos por el Acuerdo
N°. 0285 de 10 de septiembre de 2020.

Concluyé argumentando que, el Decreto Ley 071 de 2020, contempla un nivel de
discrecionalidad, y no una orden de cumplir con la regla del 30% del concurso de
ascenso. En efecto, sefial6 que en la etapa de planeacion de manera conjunta con la
DIAN, se determind que el proceso de seleccién de 2020, seria de ingreso, en
atencion a que las disposiciones normativas, no impusieron orden para adelantar los
procesos inicialmente de ascenso y posteriormente de ingreso.

Tercero Interesado

El sefior Juan Diaz Valencia, tercero interesado, a través de correo electrénico de 18
de enero de 2021, solicitdé ser reconocido en el tramite constitucional, al encontrarse
inscrito en el proceso de seleccion para proveer los cargos de la planta de personal
de la Direccién de Impuesto y Aduanas Nacionales - DIAN.

En dicho sentido, manifesté que no se cumple con el requisito correspondiente a que:
“El nimero de los servidores escalafonados que cumplan con los requisitos y
condiciones para el desempefio de los empleos que se van a convocar a concurso es
igual o superior al nimero de empleos a proveer.”, en atencion a que, el accionante
inform6 que de los 6.600 empleos, 6.300, se encuentran provistos en provisionalidad,
pues la norma exige que para que se pueda adelantar el concurso de ascenso, el
namero de los servidores que deben cumplir los requisitos debe ser igual o superior
a los empleos a proveer.

Expres6 que, la norma especial que se aplica a la DIAN, no establece la obligacién
de adelantar el concurso, sino que simplemente determina que si se da el
cumplimiento de los requisitos se podria adelantar el mismo.

A su vez, considera que el concurso adelantado por la DIAN, no vulnera los derechos
fundamentales del accionante, teniendo en cuenta que para proveer las vacantes se
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compite en igualdad de condiciones por las personas que desean ingresar a la
entidad, como por los empleados que pretenden ascender.

Por otro lado, sefal6é que el accionante cuenta con mecanismo judiciales dispuestos
en la Ley 1437 de 2011, para debatir los hechos objeto de la presente accién
constitucional, por lo que no se cumplen los requisitos de procedencia de la accién de
tutela.

V. Pruebas
e Accionante

1. Fotocopia del certificado ordinario N°. 157754615 de 8 de enero de 2021,
expedido por la Procuraduria General de la Nacién, en el que consta que el sefior
Pedro Julio Moreno Parra, no registra sanciones, ni inhabilidades vigentes.

2. Copia de la peticién de informacion presentada por el accionante al Subdirector
de Gestion de Talento Humano de la DIAN (E), el 8 de enero de 2021.

3. Fotocopia de las actas de grado y posgrado adelantados por el accionante, con
los titulos de abogado, especialista en Instituciones Juridico Politicas y Derecho
Publico, y en Derecho Administrativo.

e Accionados
1. Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN

1. Copia de la Resolucién N°. 000204 de 23 de octubre de 2014.

2. Copia de la Resolucion N°. 000074 de 9 de julio de 2015.

3. Copia de la tutela radicada en el Juzgado 48 Penal del Circuito de Bogota con
Funcién de Conocimiento y el auto admisorio.

4. Copia de captura de pantalla consulta de procesos realizada de la Rama Judicial,
expedientes N°. 11001032500020200104500 y 11001032500020200100000.

2. Comision Nacional del Servicio Civil = CNSC

1. Copia del Anexo “POR EL CUAL SE ESTABLECEN LAS ESPECIFICACIONES
TECNICAS DE LAS ETAPAS DE VRM, PRUEBAS ESCRITAS Y CURSO DE
FORMACION DEL “PROCESO DE SELECCION DIAN No. 1461DE 2020”, EN
LA MODALIDAD DE INGRESO, PARA PROVEER EMPLEOS EN VACANCIA
DEFINITIVA PERTENECIENTES AL SISTEMA ESPECIFICO DE CARRERA
ADMINISTRATIVA DE SU PLANTA DE PERSONAL”.

2. Copia del Acuerdo N°. 0285 de 10 de septiembre de 2020, “Por el cual se convoca
y se establecer las reglas del Proceso de Seleccién de Ingreso para proveer
empleos en vacancia definitiva pertenecientes al Sistema Especifico de Carrera
Administrativa de la planta de personal de la Unidad Administrativa Especial
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN, Proceso de Seleccion
DIAN No. 1461 de 2020”

3. Copia de las OPECS reportadas y certificadas por la DIAN.

V. CONSIDERACIONES
5.1. Competencia
De conformidad con lo establecido en los articulos 1 del Decreto 1983 de 2017, 37
del Decreto 2591 de 1991, y teniendo en cuenta la naturaleza juridica de la entidad

demandada, este despacho es competente para conocer de la presente accion de
tutela.
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5.2.  Problema Juridico

Estudiado el expediente, el despacho advierte que se centra en determinar: i) si la
accion de tutela es procedente en el presente caso; de ser asi, ii) si la Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN y la Comision Nacional del Servicio Civil -
CNSC, al no haber adelantado el concurso de ascenso con antelacion a la apertura
del concurso de ingreso denominado: “Proceso de Selecciéon DIAN No. 1461 de
20207, para proveer los cargos de planta de la DIAN, vulneraron los derechos
fundamentales al trabajo, igualdad, acceso a cargos publicos por mérito y al debido
proceso del accionante.

5.3.  Accién de Tutela

Es preciso indicar que, el articulo 86 de la Constitucién Politica, consagré la accion
de tutela como un mecanismo preferente y sumario para la proteccion inmediata de
los derechos constitucionales fundamentales, cuando éstos resulten vulnerados o
amenazados por la accién u omision de cualquier autoridad o de los particulares.

Por su parte, el articulo 6 del Decreto 2591 de 19911, establece que este mecanismo
sé6lo procede cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo
que la accion de tutela se utilice como un instrumento transitorio en aras de evitar un
perjuicio irremediable; circunstancia que debe probarse para acceder a la proteccién
aludida.

5.3.1. Procedencia

El Despacho reitera que la accién de tutela tiene caracter residual, vale decir, que
procede en tanto el accionante no disponga de otros medios de defensa judicial para
lograr la proteccion de sus derechos, en tal sentido, el inciso 3° del articulo 86 de la
Constitucion dispone: “Esta accion solo 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”.

A su vez, el numeral 1 del articulo 6 del Decreto 2591 de 1991, sefala que la accion
de tutela no procederd: “Cuando existan otros recursos o medios de defensa
judiciales, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable...”

Acentuando la anterior norma, la Corte Constitucional en Sentencia T-177 de 2011,
establece:

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 proteccién 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; vy, (iii) el titular de los
derechos fundamentales amenazados o vulnerados es sujeto de especial
proteccion constitucional. La jurisprudencia constitucional, 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
gue este sea grave, lo que equivale a una gran intensidad del dafio o

1 “Por el cual se reglamenta la accién de tutela”.
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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
gue ser adecuada para restablecer el orden social justo en toda su integridad.
Negrillas fuera del texto

La normay la jurisprudencia citada, nos indica que para amparar los derechos de una
persona por medio de la accion de tutela, es necesario que exista una amenaza real,
gue no se disponga de otro medio, y/o que se encuentre en un estado de especial
proteccion por parte del Estado.

5.3.2. Subsidiariedad

Al respecto la Corte Constitucional en Sentencia T- 076 de 2009, ha sefialado
reiteradamente que la accion de tutela no procede cuando el peticionario disponga
de otro medio para la defensa judicial de su derecho, a menos que intente la accién
como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, haciendo énfasis
en el caracter excepcional del mecanismo constitucional de proteccion.

(...) la accion de tutela no puede convertirse en un instrumento adicional o
supletorio al cual se pueda acudir cuando se dejaron de ejercer los medios
ordinarios de defensa dentro de la oportunidad legal, o cuando se
ejercieron en forma extemporanea, o para tratar de obtener un
pronunciamiento mas répido sin el agotamiento de las instancias
ordinarias de la respectiva jurisdiccion. Su naturaleza, de conformidad con
los articulos 86 de la Carta Politica y 6° numeral 1° del Decreto 2591 de 1991, es
la de ser un medio de defensa judicial subsidiario y residual que so6lo opera
cuando no existe otro instrumento de proteccién judicial, o cuando a pesar de
existir, se invoca como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable, de manera que no puede utilizarse para remplazar los procesos
judiciales o administrativos, pues su finalidad no es otra que brindar a las
personas una proteccion efectiva, real y eficaz, para la garantia de sus derechos
constitucionales fundamentales. En consecuencia, rifie con la idea de admitirla a
procesos administrativos o judiciales en curso o ya terminados, en cuanto unos
y otros tienen mecanismos judiciales ordinarios para la proteccion de derechos
de naturaleza constitucional o legal, que por lo tanto la hacen improcedente.
Negrillas fuera del texto

Asi pues, la Corte ha venido sosteniendo que la accidon de tutela resulta improcedente
cuando con ella se pretenden sustituir mecanismos ordinarios de defensa que no
fueron utilizados a su debido tiempo o simplemente no han sido utilizados.

Lo planteado por la jurisprudencia tiene como objetivo fundamental la racionalizacion
del ejercicio de la accion de tutela, en orden a evitar que a través de este medio
extraordinario de proteccion constitucional, las personas pasen por alto los
mecanismos ordinarios de resolucioén de conflictos establecidos en el ordenamiento.

5.3.3. Inmediatez

La inmediatez es creada para que el amparo de los derechos fundamentales sea de
manera rapida, inmediata y eficaz.

Es asi, que si se presenta demora en la presentacion de la tutela, debera ser
improcedente, por ende, se debe acudir a los mecanismos ordinarios administrativos
o de defensa judicial.

La Corte Constitucional en Sentencia T- 792 de 2009 estableci6 que:
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(...) la jurisprudencia constitucional ha enfatizado en el hecho de que el mismo
exige que la accion sea promovida de manera oportuna, esto es, dentro de un
término razonable luego de la ocurrencia de los hechos que motivan la afectacion
0 amenaza de los derechos. Esa relacion de inmediatez entre la solicitud de
amparo y el supuesto vulnerador de los derechos fundamentales, debe
evaluarse, segun ha dicho la Corte, en cada caso concreto, con plena
observancia de los principios de razonabilidad y proporcionalidad.

En ese sentido, la misma Corporacién en Sentencia T — 987 de 2008, indico:

El presupuesto de la inmediatez como requisito de procedibilidad de la tutela,
debe ponderarse bajo el criterio del plazo razonable y oportuno, con esta
exigencia se pretende evitar que este mecanismo de defensa judicial se emplee
como herramienta que premie la desidia, negligencia o indiferencia de los
actores, o0 se convierta en un factor de inseguridad juridica. Tal condicion esta
contemplada en el articulo 86 de la Carta Politica como una de las caracteristicas
de la tutela, cuyo objeto es precisamente la proteccion inmediata de los derechos
constitucionales fundamentales de toda persona, cuando quiera que éstos
resulten vulnerados o amenazados. En relaciéon con el plazo razonable, esta
Corte ha considerado que el mismo debe medirse segun la urgencia manifiesta
de proteger el derecho, es decir, segun el presupuesto de inmediatez y segun las
circunstancias especificas de cada caso concreto.

Luego, para que proceda la accién de tutela, debera establecerse el tiempo que dura
el accionante en reclamar, pues tratandose de derechos fundamentales su exigencia
debe ser inmediata.

Conforme a los anteriores referentes normativos y jurisprudenciales se concluye, que
la tutela, i.) tiene un caracter subsidiario, y ii.) procede cuando no existen otros
medios de defensa judicial, pues de lo contrario la accion de tutela dejaria de ser
un mecanismo de defensa de derechos fundamentales y se convertiria en un recurso
ordinario.

5.4. Derechos Fundamentales Presuntamente Vulnerados

En este caso se aducen como transgredidos los derechos fundamentales al trabajo,
igualdad, acceso a cargos publicos por mérito y debido proceso.

5.5. Derecho Fundamental — Normas y Jurisprudencia Aplicables
5.5.1. Derecho al Trabajo
Respecto del derecho al trabajo, la Corte Constitucional, manifesto:

De igual manera, la jurisprudencia constitucional [14] ha considerado que la
naturaleza juridica del trabajo cuenta con una triple dimensién. En palabras de la
Corporacion la “lectura del preambulo y del articulo 1° superior muestra que el
trabajo es valor fundante del Estado Social de Derecho, porque es concebido
como una directriz que debe orientar tanto las politicas publicas de pleno
empleo como las medidas legislativas para impulsar las condiciones
dignas y justas en el ejercicio de la profesion u oficio. En segundo lugar, el
trabajo es un principio rector del ordenamiento juridico que informa la
estructura Social de nuestro Estado y que, al mismo tiempo, limita la
libertad de configuracién normativa del legislador porque impone un
conjunto de reglas minimas laborales que deben ser respetadas por la ley
en todas las circunstancias (articulo 53 superior). Y, en tercer lugar, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 25 de la Carta, el trabajo es un derecho y un deber
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social que goza, de una parte, de un ndcleo de proteccidn subjetiva e inmediata
que le otorga caracter de fundamental y, de otra, de contenidos de desarrollo
progresivo como derecho econoémico y social.” Negrillas fuera de texto

5.5.2. Derecho alalgualdad

El articulo 13 de la Constitucién Politica, consagra el derecho fundamental a la
igualdad, en los siguientes términos:

... Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma
proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos,
libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por razones de sexo, raza,
origen nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica o filoséfica.

El estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y
adoptara medidas a favor de grupos discriminados o marginados.

El estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicion
econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad
manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.

Respecto a la igualdad de trato, se hace necesario desarrollar reglas o criterios de
evaluacion para determinar cuando una persona se encuentra en una situacion de
especial proteccion que amerite utilizar criterios diferentes, los cuales seran usados
bajo algunas condiciones especiales.

En estudio del concepto del derecho a la igualdad, la Corte Constitucional, en
Sentencia C-090 de 2001, afirmo:

Una simple aproximacion a la idea de igualdad, como concepto, como principio,
o como derecho reconocido al interior de un ordenamiento juridico, revela
inmediatamente que se trata de una nocién que no responde a un sentido
univoco sino que admite multiples acepciones aplicables de acuerdo con las
particularidades de cada caso. Desde una perspectiva estrictamente juridica, la
igualdad se manifiesta como un derecho relacional que involucra usualmente,
cargas, bienes o derechos constitucionales o legales, y cuya efectiva garantia,
no se traduce en la constatacion de una paridad mecanica y matematica, sino en
el otorgamiento de un trato igual compatible con las diversas condiciones del
sujeto”.,

(...), entonces, al juicio que se hace sobre una determinada circunstancia, de tal
forma que resulta indispensable tomar en consideracion las condiciones que
afectan o caracterizan a cada uno de los miembros de una comunidad juridica y
el entorno en el que se desenvuelven. Asi, puede decirse que la vigencia del
derecho a la igualdad no excluye necesariamente la posibilidad de dar un
tratamiento diferente a personas y hechos que, de acuerdo con sus
condiciones, hacen razonable la distincion.® Negrillas fuera de texto

De manera que, en aplicacion del derecho a la igualdad, las autoridades no pueden
hacer distinciones subjetivas que carezcan de justificacion alguna, pues, si imparten
un trato diferencial, éste debe fundamentarse en consideraciones razonables y
objetivas que hagan viable la misma, esto es, que exijan o ameriten un trato diferente
por referirse a personas que se encuentran en condiciones distintas.

5.5.3. Debido Proceso

2 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-593 de 2014
3 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-090 de 2001.
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El derecho al debido proceso, se encuentra consagrado en el articulo 29 de la
Constitucion Politica de Colombia, en los siguientes términos: .. El debido proceso
se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas. (...)”
Negrillas fuera de texto

Es decir, que desde la Carta Magna, se imponen a las autoridades y a las personas
gque ejercen funciones publicas, el deber de respetar el debido proceso en todas sus
actuaciones, garantizando con ello su observancia, no solo en el &mbito juridico sino
también en lo administrativo, esa garantia se traduce en el respeto que debe tener la
administracion a las formas previamente definidas, a la salvaguarda de los principios
de contradiccién e imparcialidad, de que la actuacién administrativa se surtira
respetando todas sus etapas, ajustandose al ordenamiento juridico legal y a los
preceptos constitucionales. En esa direccion, en Sentencia T-200 de 2011, la Corte
Constitucional, sefalo:

(...) Sobre el debido proceso administrativo la Corte ha precisado que su
cobertura se extiende a todo el ejercicio que debe desarrollar la
administracidon publica en la realizacion de sus objetivos y fines estatales,
lo que implica que cobija todas las manifestaciones en cuanto a la
formacién y ejecucion de los actos, a las peticiones que presenten los
particulares, y a los procesos que adelante la administracién con el fin de
garantizar la defensa de los ciudadanos.” Negrilla fuera de texto

Luego, debe recordar el despacho que, el debido proceso se aplica al desarrollo de
cualquier actuacion que adelante una entidad publica o particular que ejerza funciones
publicas, garantizandose asi, los derechos de defensa y contradiccion.

5.5.4. Acceso a Cargos Publicos

De conformidad con lo establecido en el articulo 125 de la Constitucién Politica, la
Carrera Administrativa constituye un sistema técnico de administracion de personal,
que tiene por objeto garantizar la eficiencia de la administracién publica y que ofrece
estabilidad e igualdad de oportunidades para el acceso y ascenso al servicio publico.

La finalidad de la Carrera Administrativa, es que el Estado, pueda “contar con
servidores cuya experiencia, conocimiento y dedicacién garanticen, cada vez con
mejores indices de resultados, su verdadera aptitud para atender las altas
responsabilidades confiadas a los entes publicos, a partir del concepto segun el cual
el Estado Social de Derecho exige la aplicacion de criterios de excelencia en la
administracion publica™.

Para ello, se debe contar las esclusas que garanticen la escogencia los servidores
mas idoneos, en ese camino, la Sala Plena de la Corte Constitucional en Sentencia
C-040 de 1995, explicé detalladamente las etapas, que por regla general conforman
los concursos publicos para proveer los empleos de carrera, esto es, que debe estar
precedida de las fases, de: i.) convocatoria, ii.) reclutamiento, iii.) aplicaciéon 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 concursantes mediante la conformacién
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

4 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T- 682 de 2016.
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que la conforman”; es decir, se 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, siempre que medie indemnizacién previa
del afectado. Negrillas fuera de texto

5.5.5. Principio de Mérito

Entre los principios que son aplicables a la carrera administrativa, se sefialan:
igualdad, mérito y estabilidad. En relacion con el mérito, la Corte Constitucional en
sentencia C-034 de 2015, conceptuo:

Igualmente, y frente a la interpretacion que la Corte Constitucional ha efectuado
de las disposiciones constitucionales sobre la carrera, se establecié que la
misma estad fundamentada en el mérito, en la capacidad del funcionario
publico, la cual es considerada como un elemento destacado de la carrera e
implica que tenga el caracter de regla general que a la misma le corresponda.
Por tal motivo, la jurisprudencia de esta Corporacién ha sostenido que los
principios generales de la carrera estan dirigidos a la eficacia del criterio
del mérito para acceder, permanecer o retirarse del empleo publico73y, por
tal motivo, el articulo 125 superior establece al criterio del mérito como
regla general74.

Cabe resaltar que la Corte Constitucional ha considerado al mérito como un
fundamento contenido en la Carta Politica de Colombia para ingresar y
ascender ala carrera publica.

Por lo anterior, se debe considerar al mérito como una condicion esencial
para ingresar, permanecer y ser promovido en la funcién puablica, por lo que
es el Legislador a quien le corresponde determinar el régimen juridico
conveniente, indicando que el sistema de nombramiento, las condiciones y
requisitos para determinar los méritos y calidades de los aspirantes y los motivos
de retiro del servicio oficial, cuenta con un amplio margen de configuracién dentro
de los limites con los que cuenta la carrera como un principio dentro del
ordenamiento superior y el marco constitucional establecido para desarrollar el
criterio que ha sido desarrollado también por la jurisprudencia constitucional.
Negrillas fuera de texto

5.5.6. Concursos - Cerrados y Abiertos

La Corte Constitucional ha tenido la oportunidad de pronunciarse en varias ocasiones
sobre la constitucionalidad de normas que regulan los concursos de méritos; en este
sentido, ha determinado que a pesar de que el legislador cuente con un margen
razonable de libertad para la configuracién y disefio de los mecanismos utilizados
para la valoracion del mérito de los aspirantes para el ingreso y ascenso, debe
siempre respetar las finalidades de orden constitucional de la carrera.

Es asi como, dicho 6rgano de cierre consider6 apropiado pronunciarse sobre la
clasificacion de los concursos de mérito en abiertos y cerrados, para lo cual, en
Sentencia C-1262 de 2005, realiz6 una relacion de las posturas jurisprudenciales
histéricamente adoptadas, asi:

13.- En una primera etapa la jurisprudencia constitucional declar6 exequibles los
concursos cerrados de ascenso, como modalidad para proveer cargos de
carrera. Se afirmd al respecto que “...tal instrumento tiene fundamento en las
normas constitucionales y, ademas, es <razonable y proporcional a las
finalidades constitucionales que se persiguen con la carrera administrativa,>
porque no excluye de manera absoluta el derecho de los no escalafonados en la



Juzgado Cincuenta y Cinco (55) Administrativo del Circuito Judicial de Bogota
Seccién Segunda
Expediente: 11001-33-42-055-2021-00001-00
ACCION DE TUTELA

carrera de la entidad a participar en un concurso de ascenso que sea mixto, es
decir, en el cual se proteja el derecho de acceder a un cargo publico, sin
privilegios contrarios a la igualdad de oportunidades, pero al mismo tiempo se
reconozca a los inscritos en carrera la posibilidad de ascender como un estimulo
necesario para cumplir las finalidades inherentes a la carrera y garantizar los
derechos de los que ya ingresaron a ella y tienen una experiencia de servicio en
la propia entidad.”

En la Sentencia C- 110 de 199923 se dijo que ‘la circunstancia de que se
establezca el concurso cerrado para quienes estan escalafonados, en modo
alguno implica que siempre tenga que acudirse a éste cuando se trata de
ascender funcionarios, porque la administracion puede, por razones del buen
servicio administrativo, determinar que en este caso se haga un concurso mixto
en el cual tengan cabida tanto los funcionarios que ya vienen prestando sus
servicios a la entidad y que desean ascender en el escalafén, como las personas
ajenas a ésta.”

14.- No obstante a partir de la Sentencia C-266 de 2002, la Corte
Constitucional, cambi6é de manera expresa su jurisprudencia al respecto.
Afirmé que “[l]a jurisprudencia que admitia la constitucionalidad de los concursos
cerrados para el ascenso en la carrera contradice la Constitucion,
especificamente los articulo 125, 13, 41 y 209.” Lo cual se ha venido
fundamentando en que (i) no hay lugar a distinguir entre modalidades de
concursos para el acceso o ingreso a la carrera y modalidades de concursos para
ascenso, pues el articulo 125 constitucional no establece dicha distincion; (ii) el
fundamento sustancial para la provision de cargos de carrera (ingreso 0 ascenso)
es el mérito, que prohibe incluir dentro de los parametros de seleccion de
personal criterios diferentes a aquellos que pretendan medir objetivamente el
mencionado mérito de los aspirantes; y (iii) el reconocimiento de factores que
s6lo sean aplicables a unos concursantes y a otros no, como criterio de seleccion
en los concursos, resulta desproporcionado incluso frente al derecho al
reconocimiento e incentivo laboral a que tienen todos los trabajadores.

15.- Respecto del primer fundamento ha determinado este Tribunal
Constitucional que el contenido del articulo 125 de la Carta, dispone a este
respecto dos subprincipios relevantes, que los empleos en los érganos y
entidades del Estado son de carrera salvo las excepciones constitucionales y
legales y que el mecanismo para ser nombrado en carrera es el concurso publico,
salvo que la Constitucion o la ley haya establecido para ellos otro sistema de
nombramiento, caso en el cual ya no son de carrera:

“En consecuencia, el nombramiento de funcionarios en cargos de carrera debe
hacerse, salvo excepciones constitucionales o legales, mediante concurso
publico. La disposicion constitucional no distingue si se trata de nombramientos
para ingresar o ascender en la carrera al establecer el concurso publico
como condicion del nombramiento del funcionario que pretende ocupar un
cargo de carrera. Si la Constitucién no distingue entre el ingreso a la carrera 'y
el ascenso a la misma — sino que por lo contrario impone, en ambos casos, que
se cumplan <los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los
meéritos y las calidades de los aspirantes> (art. 125 C.P.) —, no corresponde al
intérprete distinguir entre estas dos eventualidades para efectos de
determinar el alcance de la regla general sobre el nombramiento por
concurso publico. El concurso publico tiene como funcion no sélo la escogencia
segln los méritos y calidades del aspirante (arts. 125 y 209 C.P.), sino el
aseguramiento de la igualdad de oportunidades (art. 13 C.P.) en el acceso a las
funciones y cargos publicos (art. 40 num. 7 C.P.). De limitarse el mecanismo de
nombramiento de funcionarios de carrera por via del concurso publico sélo al
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ingreso a la carrera y excluirlo, asi sea parcialmente, del ascenso en la carrera,
no s6lo se desconoceria el texto del articulo 125 de la Carta, sino que se
vulnerarian los derechos fundamentales a la igualdad de oportunidades y a
acceder al desempefio de funciones y cargos publicos.”25 [Enfasis fuera del
texto]

(...

16.- Por lo anterior se reafirma la conclusién de la Corte, segun la cual a la
regulacion de la provision de cargos de carrera, no puede subyacer distincion
alguna segun si el cargo se va a proveer con personal externo a la entidad
gue realiza el concurso o por empleados de dicha entidad que aspiran a
ascender al mencionado cargo. Para que las disposiciones normativas que
regulan la forma de proveer los cargos de carrera en las entidades publicas se
ajusten a la Constitucién deben disefiar los concursos de tal manera gue no
se establezca una regulacion y unas condiciones para quienes pretenden
ingresar a la carreray otras para quienes pretenden ascender dentro de la
mencionada carrera. La disposicion normativa debera ser en este aspecto
igualitaria.

17.- La segunda justificacion a partir de la que la Corte consideré
inconstitucionales los concursos cerrados, y segun la cual el fundamento
sustancial que ampara la realizacion de los concursos es garantizar la provision
de cargos de carrera con base en el mérito, ha derivado para esta Corporacién
en la obligacién de velar por el establecimiento de normas que garanticen una
evaluacion objetiva del mérito de quienes concursan para quedar en el cargo. De
este modo se ha limitado la libertad del legislador para regular los sistemas de
concurso “...de modo que se garantice la adecuada prestacion del servicio
publico, [por lo que] no pueden desconocer los derechos fundamentales de los
aspirantes que se satisfacen mediante la participacion igualitaria en los
procedimientos legales de seleccion de los funcionarios del Estado. El derecho
a la igualdad no significa que el aspirante que toma parte en un concurso
adquiere sin mas el derecho a ser designado en el cargo. La ley esta facultada
para sefialar los requisitos y condiciones necesarios para ingresar a los cargos
de carrera y para determinar los méritos y calidades de los aspirantes (CP art.
125). El principio de igualdad, sin embargo, se opone a que la ley al regular el
mecanismo de ingreso a la funcién publica, establezca requisitos o condiciones
incompatibles y extrafios al mérito y a la capacidad de los aspirantes teniendo en
cuenta el cargo a proveer, que serian barreras ilegitimas y discriminatorias que
obstruirian el ejercicio igualitario de los derechos fundamentales. Para asegurar
la igualdad, de otra parte, es indispensable que las convocatorias sean generales
Yy que los méritos y requisitos gue se tomen en consideracion tengan suficiente
fundamentacion objetiva y reciban, junto a las diferentes pruebas que se
practiquen, una valoracién razonable y proporcional a su importancia intrinseca. *®
[Enfasis fuera del texto]

Igualmente, de manera reiterada y consistente la Corte Constitucional ha
reconocido en el mérito un criterio fundamental “...para determinar el acceso el
ascenso y el retiro de la funcion publica.”® En la sentencia C-266 de 2002 se hizo
mencion a pronunciamientos de la Corte en dicho sentido, por ejemplo las
sentencias “...relativas al ascenso en la carrera diplomatica y consular’, a la
inconstitucionalidad de la imposibilidad de participar en concursos de ascenso en

5 C-371 de 2000, reiterada en la C-733 de 2005

6 C-266 de 2002

7 [Cita del aparte transcrito] Corte Constitucional, Sentencia C-292 de 2001, M.P. Jaime Cérdoba
Trivifio.
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la DIAN diferentes al correspondiente a la categoria inmediatamente superior®, a
las calidades requeridas para el cargo de notario® y a los méritos para la
promocion en la carrera docente'. Lo anterior porque cualquier tipo de trato
privilegiado o preferencial a servidores publicos, asi sean de carrera, es
contrario a la calidad y al mérito como criterios para el ingreso, el ascenso
y la permanencia en la funcion puablica (art. 125 C.P.).”

18.- La observancia del mérito, como elemento fundamental que debe inspirar
los concursos al cabo de los cuales se proveeran los cargos de carrera, trae
como consecuencia la verificacion - por parte del juez de control de
constitucionalidad - de la disposicion de condiciones de igualdad en la evaluacién
de los aspirantes que participan en un concurso para acceder a un cargo de la
carrera. En este orden, junto con los concursos cerrados quedaron también
proscritas aquellas formas de evaluacion de los aspirantes en donde se
establecen requisitos que aplican para unos aspirantes pero no para otros.
Esto es consecuencia logica de la declaratoria de inconstitucionalidad de
los concursos cerrados por excluir de la posibilidad de participacién en
ellos a algunas personas, pues de nada serviria permitir que todas las
personas que cumplen con los requisitos del cargo participen en el
concurso para su provision, si atodas no se les evaltaigual.

19.- A su vez lo anterior sustenta el tercer fundamento al que la Corte acudio
para determinar como contrarios a la Constitucion los concursos cerrados para
adjudicar cargos de carrera. Asi pues, sobre los criterios adicionales, como por
ejemplo la posibilidad de reconocer a los empleados inscritos en carrera su
experiencia y desempefio en su cargo, en la realizacion de un concurso en el
participen aspirantes inscritos en carrera como no-inscritos, ha dicho la Corte:

“A juicio de este Tribunal, aun considerando que el sistema de concurso cerrado
puede resultar adecuado para hacer realidad el objetivo de estimular a los
funcionarios escalafonados o inscritos en carrera y reconocerles su experiencia
y buen desempefio en el ejercicio de sus funciones, dicho proceder ‘“es
innecesario” en el entendido que puede acudirse a otros métodos menos lesivos
de las garantias reconocidas a terceros -quienes también por sus calidades
podrian acceder al cargo- y, a su vez, mas apropiados e idéneos para asegurar
tanto la observancia de tales fines licitos, como la eficiencia de la funcién publica
y la igualdad en la posibilidad de acceso a la misma en todas sus fases.”*
[Enfasis fuera de texto]

(--)

El resultado de esta ponderacion, ha dejado claro para la Corte Constitucional
gue la nocion de carrera administrativa como reguladora de la provision de
cargos en las entidades del Estado, propone privilegiar la igualdad en el acceso
a las plazas de la carrera y reconocimiento objetivo del mérito en quien lo tenga,
independientemente de si se esta o no inscrito en la misma. (...)

20.- Lo anterior fue reiterado recientemente en la sentencia C-733 de 2005,
mediante la cual la Corte declard la inexequibilidad del articulo 56 transitorio*? de

8 [Cita del aparte transcrito] Corte Constitucional, Sentencia C-725 de 2000, M.P. Alfredo Beltran
Sierra.

9 [Cita del aparte transcrito] Corte Constitucional, Sentencia C-097 de 2001, M.P. Fabio Moron Diaz.
10 [Cita del aparte transcrito] Corte Constitucional, Sentencia C-973 de 2001, M.P. Manuel José
Cepeda Espinosa.

11 C-1079 de 2002, reiterando lo dispuesto en la C-266 de 2002

12 Ley 909 de 2004. “Articulo 56.- A los empleados que a la vigencia de la presente ley se
encuentren desempefando cargos de carrera, sin estar inscritos en ella, y se presenten a los
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la Ley 909 de 20043, el cual disponia que los empleados, que para la entrada en
vigencia de la mencionada ley se encontraban desempefiando cargos de carrera
sin estar debidamente inscritos en ella, al momento de concursar para ostentar
dicho cargo en propiedad se les reconoceria la experiencia, antigliedad,
conocimiento y eficiencia en su ejercicio. La Sala argumenté que ‘s]legun
jurisprudencia reiterada de la Corte, el ingreso a los cargos de carrera
administrativa y el ascenso en los mismos, debe hacerse mediante la
determinacion de los méritos y calidades de los aspirantes, como una
manifestacion concreta del derecho a la igualdad y al desempefio de funciones y
cargos publicos; sin que le esté permitido al legislador, al disefiar el sistema de
concurso, desconocer los derechos fundamentales de los aspirantes mediante la
participacion igualitaria en los procesos de seleccion de los funcionarios del
Estado.” [Enfasis fuera del texto]

Y en concreto sobre el reconocimiento de la experiencia, antigtiedad,
conocimiento y eficiencia en el desempefio del cargo, como elemento constitutivo
de la seleccioén en las listas de elegibles en desarrollo del concurso; se considerd
gue la norma acusada (art 56 trans L.909/04) consagraba en efecto “...un trato
distinto entre los aspirantes que se desempefian en provisionalidad y los demas,
pues prevé una evaluacion adicional para los empleados nombrados en
provisionalidad en cargos de carrera, a la fecha de la vigencia de la ley, y que
aspiren a dichos cargos, que termina estableciendo a favor de éstos una ventaja
injustificada con respecto a los demas aspirantes, y por lo tanto violatoria del
derecho a la igualdad y del derecho de acceso a cargos publicos. El privilegio
consiste en que a estos empleados, ademas de los factores comunes gue se les
tendran en cuenta a todos los aspirantes, relativos a sus calidades académicas
y _experiencia, también se les toma en cuenta, de manera adicional, una
evaluacién de antecedentes, de experiencia, de antigiiedad, de conocimiento y
de eficiencia en el ejercicio del cargo para el cual se concursa, lo que representan
una ventaja frente a quienes concursan y no se encuentran ocupando el cago
respectivo, segun lo disponga la Comisién Nacional del Servicio Civil, la cual no
se encuentra justificada.” [Enfasis fuera de texto]

21.- De lo anterior se sigue que las regulaciones de los sistemas de concursos
no pueden establecer criterios de seleccién, cuya evaluacién no sea susceptible
de ser aplicada a todos los concursantes, incluyendo tanto a los inscritos en
carrera como a los no-inscritos. El establecimiento de factores que pretenden
incentivar a los empleados de carrera mediante la oportunidad de promocion,
incorporados como elementos constitutivos de la seleccion de personal para
cargos de carrera mediante concurso, es contrario a la Constitucion en tanto
privilegia injustificadamente a algunos participantes en detrimento de otros.
Negrillas fuera del texto original.

Luego, los concursos cerrados han sido calificados como inconstitucionales, y se ha
establecido que para que los sistemas de concursos se ajusten a la normatividad
constitucional, estos deben establecer la misma regulacion para el concurso de
ascenso que para el de ingreso, es decir, no puede ser una mas restrictiva que la otra,
pues debe permitir una evaluacion en condiciones de igualdad que conlleve la
determinacion objetiva del mérito de cada concursante, estén estos vinculados o no
a la entidad.

5.5.7. Concurso de Méritos

concursos convocados para formar listas de elegibles para proveer dicho cargos, destinadas a
proveerlos en forma definitiva, se les evaluard y reconocera la experiencia, antigiiedad,
conocimiento y eficiencia en su ejercicio.”

13 Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia
publica y se dictan otras disposiciones.
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Como reiteradamente lo expresado la Corte Constitucional y el articulo 86 de la Carta
Magna lo estipula, la accién de tutela “solo 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”, de manera que su
procedibilidad se supedita a que el accionante no tenga a su alcance otros
mecanismos de defensa o que al tenerlos, no sean los idéneos o eficaces para
garantizar la defensa de sus derechos, por ultimo, cuando busque evitar la ocurrencia
de un perjuicio irremediable, caso en el cual, procedera de manera transitoria, esto
es, mientras se resuelve en forma definitiva el respectivo asunto en via judicial
ordinaria.

En este sentido, dada la naturaleza subsidiaria y residual de la accién de tutela,
cuando la vulneracion de los derechos se alega con fundamento en los efectos de un
acto administrativo, el accionante esta en la obligacion de debatir el mismo en sede
judicial, mediante los medios de control que el ordenamiento procesal administrativo
ha estatuido para ello.

En efecto, la Corte Constitucional en anteriores oportunidades, reiteré la procedencia
excepcional de la accién de tutela en casos de concursos de méritos, cuando los
mecanismos ordinarios no resultan ser los mas eficaces para salvaguardar los
derechos fundamentales, en este sentido, en la sentencia T-388 de 1998, se
establecié que en atencién a la prolongacién de los términos para la resolucion del
proceso a través de la jurisdiccién administrativa, no habia verdadera garantia de
acceso al cargo concursado, sino simplemente una compensacién de caracter
econdmica. En igual sentido, se profirieron las sentencias T-095 de 2002 y la SU-913
de 2009.

No obstante lo anterior, con la expedicién del Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo - Ley 1437 de 2011, se contemplé la posibilidad
de adoptar medidas provisionales en los procesos adelantados ante la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo, asi como la reduccion de los términos de los
procesos, por lo que se varid el estudio de procedencia, en atencion a que al igual
gue la accion de tutela, los mecanismos implementados por la citada normatividad
permiten suspender los actos que eventualmente se encuentren vulnerando los
derechos fundamentales de la parte accionante. Cabe destacar que, en la sentencia
SU-355 de 2015, la Corte Constitucional enfatizé en la improcedencia de la tutela
como mecanismo subsidiario, dada la idoneidad y eficacia de los medios de control y
medias cautelares, contempladas en la Ley 1437 de 2011, en los siguientes términos:

[...] Si bien la Corte reitera la regla de procedencia establecida en la SU-712 de
2013, su aplicacién en el caso ahora estudiado no conduce a la misma conclusion
a la que se arribé en aquella ocasién. En efecto, la regulacién que en materia de
suspension provisional introdujo la Ley 1437 de 2011 y la comprensién que de
ella ha tenido la jurisprudencia del Consejo de Estado, permiten a este Tribunal
concluir que el accionante cuenta, prima facie, con un medio judicial no
solo idoneo sino también temporalmente eficaz para debatir
oportunamente la posible violacion de sus derechos y plantear la adopcion
de una medida de proteccion si se cumplen las condiciones para ello [...].

En cuanto a la efectividad de las medidas cautelares, la Corte Constitucional en
Sentencia T-059 de 2019, sefalod:

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

16. Sumado a lo anterior, es importante resaltar que un requisito de acceso a las
acciones previstas en la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo es el
agotamiento de la etapa previa de conciliacién extrajudicial, cuando el objeto de
la pretension pueda ser objeto de este medio alternativo de resolucién de
conflictos, situacion que interrumpe el término de caducidad de la accion hasta
gue se logre el acuerdo conciliatorio; hasta que el acta de conciliacion se haya
registrado en los casos en que este tramite sea exigido por la ley; hasta que se
expidan las constancias de no conciliacion o hasta que se venza el término de 3
meses, lo que ocurra primerot™,

17. Debido a ello, pese a la existencia de medios de defensa ordinarios que
puedan ser idéneos para la proteccién de los derechos fundamentales
invocados, lo cierto es que la accion de tutela puede ser procedente, de
manera excepcional, con la finalidad de evitar la ocurrencia de un perjuicio
irremediable.

18. Particularmente, cuando se trata de concursos de méritos, la jurisprudencia
ha sido consistente en afirmar que los medios de defensa existentes ante la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo no siempre son eficaces, en
concreto, para resolver el problema juridico planteado, pues generalmente
implica someter a ciudadanos que se presentaron a un sistema de seleccion que
se basa en el mérito a eventualidades, tales como que (i) la lista de elegibles en
la que ocuparon el primer lugar pierda vigencia de manera pronta o, (ii) se termine
el periodo del cargo para el cual concursaron, cuando éste tiene un periodo fijo
determinado en la Constitucion o en la ley™. En ese sentido, la orden del proceso
de nulidad y restablecimiento del derecho no estaria relacionada con la
efectividad del derecho al acceso de cargos publicos, sino que implicaria una
compensacion econémica, situacién que a todas luces, no implica el ejercicio de
la labor que se buscaba desempefiar y significa consolidar el derecho de otra
persona que, de acuerdo con el mérito, no es quien deberia estar desempefiando
ese cargo en especifico™.

(--)

20. Asi las cosas, las acciones de tutelas que se interponen _en contra de
los actos administrativos que se profieren en el marco de concursos de
méritos, por reglageneral, son improcedentes, en tanto gue existe laaccion
de nulidad y restablecimiento del derecho ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo v, en el marco de ésta, la posibilidad de solicitar
medidas cautelares. Sin embargo, al juez constitucional le corresponde,
establecer si esas medidas de defensa existentes en el ordenamiento
juridico_son _ineficaces, atendiendo a las particularidades del caso _en
concreto puesto en su _conocimiento. Por ejemplo, cuando se trata de un
cargo, para el que la Constitucion o la ley previeron un periodo fijo y corto, como
es el caso de los gerentes de Empresas Sociales del Estado, y del cual ya ha
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transcurrido un término importante. (...) Negrillas y subrayado fuera de texto
original.

En conclusién, la postura de la Corte Constitucional, ha sido enfatica en determinar
gque en materia de concursos de meritos la accion de tutela no procede por regla
general, dado que, con la expediciobn de la Ley 1437 de 2011, se previd la
implementacién de medidas cautelares para la proteccion efectiva de los derechos
fundamentales de manera transitoria; sin embargo, el juez constitucional tiene el
deber de analizar la procedencia de dicho amparo en cada caso concreto,
dependiendo de las circunstancias especificas.

5.5.8. Normas de Concurso

Inicialmente debe sefialarse que, el articulo 125 de la Constitucién Politica, establece
gue los empleos en los érganos y entidades del Estado, son de carrera, exceptuando
aquellos de eleccion popular, libre nombramiento y remocién, trabajadores oficiales y
demas que determine la ley.

Con relacion a la carrera administrativa, la jurisprudencia constitucional la ha definido
como “un sistema técnico en el que se administra el personal de organismos y
entidades estatales, teniendo como objetivo la preservacion de la estabilidad y del
derecho de promocion de los trabajadores, garantizando la excelencia en la
prestacion del servicio y la eficiencia en la administracion publica y de las actividades
estatales, generando igualdad de oportunidades para ingresar, capacitarse vy
ascender en el servicio publico, basandose solamente en el mérito y en las calidades
de los aspirantes™*

De otro parte, el articulo 130 de la Constitucién Politica, consagré que la vigilancia y
administracion de la aplicacion de las normas de carrera administrativa, se encuentra
a cargo de la Comisién Nacional del Servicio Civil, funciones que fueron enunciadas
en el articulo 12 de la Ley 909 de 2004.

- Ley 909 de 2004

La mencionada norma, tiene por objeto regular el sistema de empleo publico y el
establecimiento de los principios basicos que regulan el ejercicio de la gerencia
publica, aplicable entre otros, a los empleados publicos de carrera de las entidades
de nivel territorial departamental, distrital, municipal y entes descentralizados.

No obstante lo anterior, el articulo 4.1 de la Ley 909 de 2004, contemplo los sistemas
especificos de carrera administrativa, en atencion a la singularidad y especificidad de
las funciones que cumplen las entidades, las cuales tienen regulaciones especificas
para el desarrollo y aplicaciéon de la carrera administrativa, para el ingreso,
capacitacion, permanencia, ascenso Y retiro del personal, contempladas en las leyes
gue regulan la funcion publica. En este sentido, en su numeral 2, establecié que es
un sistema especifico de carrera administrativa, el que regula el personal de la DIAN.

En otras palabras, la legislacion no ordend una carrera administrativa idéntica para
todas las entidades del Estado, sino que por el contrario reconocio la existencia de
regimenes especiales, como para el caso especifico de seleccion, promocion y retiro,
de los funcionarios de la Direccion de Impuestos y Aduanas -DIAN; lo anterior, como
consecuencia de la amplia potestad de configuracion politica del legislador, de
acuerdo al objetivo de la carrera administrativa para cada entidad.

Sobre este punto, la Corte Constitucional en sentencia C-063 de 1997, determino que
la diferencia de trato, como consecuencia de la libertad de configuracion politica del

14 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-034/15
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legislador para la consecucién de fines constitucionales, no conlleva necesariamente
a la vulneracion de la igualdad, en las siguientes palabras:

10- Un trato legal diferente no implica automaticamente una violacion de la
igualdad, siempre y cuando el Legislador persiga objetivos constitucionales
legitimos y la diferencia de trato constituya un medio adecuado, proporcionado y
razonable para la consecucion de la finalidad perseguida. El principio de la
igualdad no puede ser entendido como una prohibicién de las diferencias, sino
como una exigencia de que las distinciones que se establezcan tengan una
justificacion objetiva y razonable. En otras palabras, el principio de igualdad tan
solo veda la arbitrariedad en las diferencias de trato.

La Corte recuerda ademés que en &mbitos en donde el Legislador dispone
de amplia libertad de configuracion politica, como se sefial6 anteriormente
es el caso que se estudia, el control de constitucionalidad se hace méas
flexible con el fin de no contrariar la libre accion del Legislador. Asi pues,
no es asunto del juez constitucional examinar si el Legislador dicté una regulacion
conveniente o injusta, siempre y cuando se respeten los limites constitucionales
extremos. En tales eventos, el juicio de igualdad debe ser menos estricto, y por
ende, son legitimas todas aquellas diferenciaciones que se adecuan
razonablemente a la finalidad permitida, esto es, no prohibida por la Constitucion.
Negrillas fuera del texto original.

En igual sentido, el 6rgano de cierre constitucional, en Sentencia C-034 de 2015,
sefalod sobre la libertad de configuracion del legislador en materia de carrera, que:

La Corte Constitucional ha indicado frente a la libertad de configuracion
legislativa sobre carrera que la misma debe ser ejercida dentro de los limites
impuestos por la propia Constitucion, por lo que el Legislador tiene un amplio
margen de libertad de configuracion para disefar el sistema de carrera y de
mecanismos en los que se valoran los méritos de los aspirantes a ingresar o
ascender dentro de la misma y del retiro del servicio estatal.

El Constituyente dej6 en cabeza del Legislador, la facultad de regular la carrera,
como mecanismo de acceso a las entidades y 6rganos del Estado, teniendo
como unico parametro, garantizar los principios y valores que inspiran la Carta
fundamental, entre ellos el derecho a la igualdad.

En este sentido, el Legislador puede establecer los principios y criterios que
guian los sistemas de evaluacion sobre el desempefio de los funcionarios de
carrera, asi como los momentos y clases de evaluacion, los procedimientos, las
garantias procesales aplicables y las consecuencias de tal evaluacion. Otra de
las facultades con las que cuenta el legislador es disefar el régimen disciplinario
de los funcionarios de carrera, codificarlo en un instrumento Unico, o regularlo en
varios, tipificar faltas nuevas y establecer distintas sanciones, e instituir el
procedimiento para imponer las sanciones. Igualmente, cuenta con la facultad de
regular y estructurar causales de retiro adicionales a las consagradas en el
articulo 125 constitucional, no relacionadas directamente con la evaluacién del
desempefio o con la violacion del régimen disciplinario, como la regulacién del
retiro de funcionarios por haber llegado a la edad de retiro forzoso, por la
posesion de funcionarios de carrera en cargos de libre nombramiento y remocién
sin la comision respectiva, 0 como consecuencia de la fusion, liquidacion de
entidades publicas o de la supresion de cargos.

Hay que resaltar, que en reiteradas oportunidades, esta Corporacion ha indicado
gque la competencia del legislador no es ilimitada ya que debe estar
estrechamente relacionada con el objetivo que busca el sistema de carrera el
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cual consiste en garantizar que el ingreso y permanencia en los empleos de
carrera sea de acuerdo al mérito, con procesos de seleccion en donde se
garantice la transparencia y objetividad sin ningln tipo de discriminacion
conforme al articulo 125 de la Constitucion Politica.

En este sentido, la competencia del Legislador para determinar las excepciones
a la carrera es ejercida de forma debida desde que no se altere la naturaleza de
las cosas, esto es, no se invierta el orden constitucional que determina como
regla general la carrera, por cuanto la alteracion de ese orden implicaria
“discriminaciones injustificadas o carentes de razonabilidad”.

Segun la jurisprudencia, los contornos de tal facultad, se encuentran delimitados
por tres objetivos fundamentales: (i) la bdsqueda de la eficiencia y eficacia en el
servicio publico; (i) la garantia de la igualdad de oportunidades, y (i) la
proteccion de los derechos subjetivos consagrados en los articulos 53 y 125 de
la Constitucion.

5.5.9. Normas Concurso - DIAN

Ahora bien, mediante el Decreto Ley 071 de 24 de enero de 2020, se establecid y
reguld el Sistema Especifico de Carrera de los Empleados Publicos de la Unidad
Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, asi como las
normas relacionadas con la administracion y gestion del talento humano de la DIAN,
en la que se contemplé:

ARTICULO 4. Ambito de aplicacion. El presente régimen es aplicable en su
integridad al personal que desempefie los empleos pertenecientes al Sistema
Especifico de Carrera Administrativa de la DIAN.

De igual forma, el presente Decreto-ley regira para los empleados vinculados
mediante nombramiento provisional u ordinario en todo aquello que les sea
aplicable.

(..)

Articulo 7. Entes y érganos competentes. Son entes y 6rganos competentes
para la administracion, vigilancia y para la gestion interna del Sistema Especifico
de Carrera Administrativa de la DIAN, los siguientes:

7.1 De Administracion y Vigilancia:
La Comision Nacional del Servicio Civil.(...)

Articulo 8. Comisién Nacional del Servicio Civil. A la Comisién Nacional del
Servicio Civil le corresponde, por expreso mandato del articulo 130 de la
Constitucién Politica, la administracion y vigilancia del Sistema Especifico de
Carrera Administrativa de la DIAN.

A la Comision Nacional del Servicio Civil, en ejercicio de la funcién de
administracién y vigilancia, le corresponde ejercer las competencias sefialadas
en la Constitucion Politica, en la Ley 909 de 2004 y en las normas que la
modifiquen, adicionan o sustituyan .La Comision Nacional del Servicio Civil
adelantara las funciones de administracién y vigilancia del Sistema Especifico
de Carrera Administrativa de la DIAN, aplicando las normas especificas
desarrolladas para el efecto en el presente Decreto-ley,y con la colaboracion
de las dependencias de la DIAN que tienen asignadas funciones de gestién
interna.
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(..

ARTICULO 18. Oferta de empleo publico. La oferta de empleo publico
constituye el conjunto de empleos vacantes en forma definitiva con disponibilidad
presupuestal para su nombramiento, o provistos de manera transitoria con
nombramiento provisional o encargo y que deben ser provistos a través de
concurso de méritos realizado por la Comision Nacional del Servicio Civil.

La oferta de empleo publico debe indicar el nivel jerarquico, categoria, cédigo y
grado al cual corresponda el empleo.

(...

ARTICULO 22. Formas de proveer los empleos de carrera administrativa.
Las vacancias definitivas y temporales de los empleos de carrera administrativa
se proveeran de las siguientes formas:

22.1 Las vacancias definitivas se proveeran a través de concurso realizado por
la Comisién Nacional del Servicio Civil. En este procedimiento de seleccidn
competiran en igualdad de condiciones las personas que deseen ingresar
a la DIAN y los empleados publicos que pretendan ascender. En forma
excepcional también se podran proveer mediante encargo y nombramiento
provisional, aplicando lo dispuesto para vacancias temporales segun lo dispuesto
en el presente Decreto-ley.

(..

Articulo 24. Obligatoriedad de los concursos. Elingreso y el ascenso en los
empleos publicos del Sistema Especifico de Carrera Administrativa de la
DIAN, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 125 de la Constitucién
Politica, se haréa por concurso publico. (...)

Articulo 25. Del ingreso. Para la provisién definitiva de los empleos de la DIAN,
podran adelantarse concursos de ingreso en los cuales participaran todos los
ciudadanos que aspiren a prestar sus servicios como empleados publicos de la
DIAN, y que reunan los requisitos exigidos para el efecto.

Articulo 26. Concurso de ascenso. Para la provision definitiva de los empleos
de la DIAN, se podran adelantar concursos de ascenso con la finalidad de
reconocer la capacitacion y desempefio de los servidores escalafonados en el
Sistema Especifico de Carrera Administrativa de la Entidad.

El concurso seré de ascenso cuando:
26.1 La vacante o vacantes a proveer pertenezcan a la planta de personal de la
DIAN en los niveles profesional, técnico o asistencial.

26.2 Existan servidores publicos con derechos de carrera del Sistema Especifico
de Carrera Administrativa de la DIAN que cumplan con los requisitos y
condiciones para el desempefio de los empleos que se van a convocar a
concurso, y

26.3 El numero de los servidores escalafonados que cumplan con los requisitos
y condiciones para el desempefio de los empleos que se van a convocar a
concurso es igual o superior al nimero de empleos a proveer.

Si se cumple con los anteriores requisitos se podra convocar a concurso
de ascenso hasta por el treinta por ciento (30%) de las vacantes a proveer.
Las vacantes restantes se proveeran através de concurso de ingreso.
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Si en el desarrollo del concurso de ascenso no se inscribe al menos un niamero
igual de servidores escalafonados en carrera por empleo a proveer, el concurso
se declarara desierto y la provision de los cargos se realizara mediante concurso
de ingreso.

Quienes se hayan inscrito inicialmente, continuaran en el concurso de ingreso
sin requerir una nueva inscripcion.

(...

Articulo 27. Requisitos para participar en el concurso de ascenso. Para
participar en los concursos o procesos de seleccion de ascenso, el empleado de
carrera debera cumplir los siguientes requisitos:

27.1 Acreditar derechos de carrera en el Sistema Especifico de Carrera
Administrativa de la DIAN.

27.2 Reunir los requisitos y condiciones exigidos para el desempefio del empleo,
segun se establece en el Manual Especifico de Requisitos y Funciones.

27.3 Acreditar las competencias laborales a través de la certificacién que expida
la Escuela de Impuestos y Aduanas, o la correspondiente universidad o
institucion de educacién superior acreditada por el Ministerio de Educacion
Nacional.

27.4 Haber obtenido calificacién excelente o sobresaliente en la evaluacion de
desempefio, en el afio inmediatamente anterior a la convocatoria.

27.5 No haber sido sancionado disciplinaria ni fiscalmente dentro de los cinco (5)
afos anteriores a la convocatoria.

PARAGRAFO. La DIAN, al reportar la Oferta Publica de Empleos, debera
identificar los empleos que se deben proveer a través del concurso de ascenso.
La Comision Nacional del Servicio Civil validara la informacién y determinara el
tipo de concurso en el acto administrativo que fije las reglas del proceso de
seleccion.

28.1 Convocatoria. Es el acto administrativo expedido por la Comisién Nacional
del Servicio Civil, que previa coordinacion y planeacion con la DIAN, determina
de manera precisa las reglas a que ha de sujetarse el proceso de seleccién para
el ingreso o ascenso en el Sistema Especifico de Carrera Administrativa de la
DIAN. (...)

(..

Articulo 147. Aplicacién preferente. Las disposiciones contenidas en el
presente Decreto ley tienen caracter especial, por consiguiente, de aplicaciéon
preferente sobre las normas generales que regulen la carrera
administrativa. Negrillas fuera de texto

5.5.10. Perjuicio Irremediable

El analisis de la procedencia o no de la accion de tutela, también debe partir del
estudio que se realice por parte del Juez Constitucional, sobre el perjuicio
irremediable que pueda afectar al accionante, en esa direccion la Corte
Constitucional, en Sentencia T-318 de 2017, indic6:

(..
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Respecto de dicho mandato esta Corporacién ha expresado, en forma reiterada,
gue aun cuando la accién constitucional ha sido prevista como un mecanismo de
defensa judicial para la proteccion inmediata de los derechos fundamentales, la
propia Carta Politica le reconoce un caracter subsidiario y residual, lo cual
significa que solo es procedente supletivamente, es decir, cuando no existan
otros medios de defensa a los que se pueda acudir, o cuando existiendo
estos, se presente para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable.

Bajo esta linea interpretativa, la Corte ha enfatizado que, en la medida en que el
ordenamiento juridico cuenta con un sistema judicial de proteccién de los
derechos constitucionales, incluyendo, por supuesto, los raigambre fundamental,
la procedencia excepcional del mecanismo de amparo se justifica en razéon a la
necesidad de preservar las competencias asignadas por la ley a las distintas
autoridades jurisdiccionales, con el propésito de impedir no solo su paulatina
desarticulacion sino, también, garantizar el principio de seguridad juridica.

La jurisprudencia constitucional ha precisado que la proteccion de los derechos
constitucionales no es un asunto exclusivamente reservado a la accién
constitucional, toda vez que el Texto Superior le impone a las autoridades de la
Republica la obligacion de proteger a todas las personas en sus derechos y
libertades (C.P. art. 2°), razon por la cual debe entenderse que los diversos
medios judiciales de defensa previstos en la ley han sido estatuidos para
garantizar la vigencia de los derechos constitucionales, incluidos los de caracter
fundamental. De ahi que la propia Constitucion le reconocié a la tutela un caracter
subsidiario frente a los demas mecanismos de defensa judicial, los cuales se
constituyen, entonces, en los instrumentos a los que deben acudir de manera
preferente las personas para lograr la proteccion de sus derechos.

Precisamente, la Corte, en Sentencia T-451 de 2010"°, dijo:

“[L]a accion de tutela como mecanismo de proteccion inmediata de los
derechos constitucionales fundamentales debe ser entendida como un
instrumento integrado al ordenamiento juridico, de manera que su efectiva
aplicacion sélo tiene lugar cuando dentro de los diversos medios que aquél
ofrece para la realizacion de los derechos, no exista alguno que resulte
idéneo para proteger instantanea y objetivamente el que aparece vulnerado
0 es objeto de amenaza por virtud de una conducta positiva 0 negativa de
una autoridad publica o de particulares en los casos sefialados por la ley, a
través de una valoracion que siempre se hace en concreto, tomando en
consideracion las circunstancias del caso y la situacion de la persona,
eventualmente afectada con la accion u omisiébn. No puede existir
concurrencia de medios judiciales, pues siempre prevalece la accién
ordinaria; de ahi que se afirme que la tutela no es un medio adicional o
complementario, pues su caracter y esencia es ser unico medio de
proteccion que, al afectado en sus derechos fundamentales, brinda el
ordenamiento juridico”.

Asi las cosas, el disefio constitucional, concibié el amparo de tutela como una
institucion procesal orientada a garantizar “una proteccion efectiva y actual, pero
supletoria, de los derechos constitucionales fundamentales™®, razén por la cual
no puede ser utilizada como un medio judicial alternativo, adicional o
complementario de los establecidos por la ley para la defensa de los derechos,
pues dicha accidén constitucional no pretende reemplazar los procesos ordinarios
0 especiales y, menos aun, desconocer los mecanismos que dentro de estos
procesos estan dirigidos a controvertir las decisiones que se adopten.

15 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
16 T-608 de 20 de junio de 2008. M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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Con todo, la nota definitoria de subsidiaridad de la accion de tutelaimpone
la obligacion al interesado de desplegar todo su actuar para poner en
marcha los medios ordinarios de defensa consagrados en el ordenamiento
juridico y asi lograr la protecciéon de sus derechos fundamentales. De ahi
gue, para acudir a la accién de amparo el peticionario debe haber actuado con
diligencia en los procesos y procedimientos ordinarios porque la falta injustificada
de agotamiento de los recursos legales deviene en la improcedencia de la accién
constitucional.

No obstante lo anterior, la jurisprudencia constitucional ha establecido dos
excepciones al principio de subsidiariedad de la accion de tutela:

-La primera esta consagrada en articulo 86 Superior al indicar que aun cuando
existan otros medios de defensa judicial, la tutela es procedente si con ella se
pretende precaver la ocurrencia de un perjuicio irremediable.

-La segunda, esta prevista en el articulo 6 el Decreto 2591 de 1991, cuando
sefiala que también procede la accién constitucional cuando el mecanismo
ordinario de defensa no es idoneo, ni eficaz para la proteccion inmediata y plena
de los derechos fundamentales, caso en el cual emerge como mecanismo
definitivo de proteccion.

En cuanto al primer supuesto, es decir, el relativo a evitar un perjuicio
irremediable, se fundamenta en que la persona tiene a su alcance un medio
idéneo y eficaz para la defensa de sus derechos fundamentales, pero que,
en aras de evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable, el amparo
constitucional se convierte en un mecanismo procedente para brindarle, de
maneratransitorio, la proteccién de sus derechos fundamentales, mientras
gue el juez natural resuelve el caso.

Frente al particular, esta Corporacion, en Sentencia T-494 de 2010%, sefialo:

“La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha precisado que unicamente
se considerard que un perjuicio es irremediable cuando, de
conformidad con las circunstancias del caso particular, sea: (a) cierto
e inminente —esto es, que no se deba a meras conjeturas o
especulaciones, sino a una apreciacion razonable de hechos ciertos-,
(b) grave, desde el punto de vista del bien o interés juridico que
lesionaria, y de laimportancia de dicho bien o interés para el afectado,
y (c) de urgente atencion, en el sentido de que sea necesaria e
inaplazable su prevencion o mitigacién para evitar que se consuma un
dafio antijuridico en forma irreparable.”

Conforme a estos criterios, la Corte ha conceptualizado el perjuicio irremediable,
asi:

“...) De acuerdo con la doctrina constitucional pertinente, un perjuicio
irremediable se configura cuando el peligro que se cierne sobre el
derecho fundamental es de tal magnitud que afecta con inminencia y
de manera grave su subsistencia, requiriendo por tanto de medidas
impostergables que lo neutralicen. Sobre las caracteristicas juridicas
del perjuicio irremediable la Corte dice en su jurisprudencia lo
siguiente:

En primer lugar, el perjuicio debe ser inminente o préximo a suceder. Este

17 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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exige un considerable grado de certeza y suficientes elementos
facticos que asi lo demuestren, tomando en cuenta, ademas, la causa del
dafio. En segundo lugar, el perjuicio ha de ser grave, es decir, que suponga
un detrimento sobre un bien altamente significativo para la persona
(moral o material), pero que sea susceptible de determinacién juridica.
En tercer lugar, deben requerirse medidas urgentes para superar el
dafio, entendidas éstas desde una doble perspectiva: como una
respuesta adecuada frente a la inminencia del perjuicio, y como
respuesta que armonice con las particularidades del caso. Por ultimo,
las medidas de proteccion deben ser impostergables, esto es, que
respondan a criterios de oportunidad y eficiencia a fin de evitar la

consumacion de un dafio antijuridico irreparable”. *

Asi mismo, este Tribunal, ha destacado que cuando se trata de esta hipotesis,
el accionante deber& acreditar: “(i) una afectacién inminente del derecho -
elemento temporal respecto al dafio-; (ii) la urgencia de las medidas para
remediar o prevenir la afectacion; (iii) la gravedad del perjuicio -grado o impacto
de la afectacion del derecho-; y (iv) el caracter impostergable de las medidas
para la efectiva proteccién de los derechos en riesgo*®.%°”

Ahora bien, en cuanto al segundo supuesto, que hace referencia a la idoneidad
del mecanismo de defensa judicial al alcance del afectado, se tiene que este “ha
de tener una efectividad igual o superior a la de la accién de tutela para
lograr efectiva y concretamente que la proteccién sea inmediata. La
idoneidad del medio judicial puede determinarse, segun la Corte lo ha indicado,
examinando el objeto de la opcion judicial alternativa y el resultado previsible de
acudir a ese otro medio de defensa judicial.”?*. Asi, el juez constitucional debera
efectuar un analisis particular del caso concreto, pues en este podria percatarse
gue la accion ordinaria no permite resolver la cuestién en una dimension
constitucional o adoptar las medidas necesarias para la protecciéon de los
derechos fundamentales afectados?.

En sintesis, la accién constitucional no puede desplazar al juez ordinario y
solo subsidiariamente, en eventos excepcionales definidos por la
jurisprudencia, aquella puede invocarse para solicitar una proteccion
transitoria, o una proteccién definitiva. Cuando se invoca el perjuicio
irremediable, el peticionario debe acreditarlo o aportar minimos elementos
de juicio que le permitan al juez constitucional comprobar la existencia de
este elemento.

Acorde con lo expuesto en precedencia, se puede indicar que, de acuerdo con
el principio de subsidiariedad de la accion de tutela, esta resulta improcedente
cuando se utilice como mecanismo alternativo de los medios judiciales
ordinarios de defensa previstos por la ley. Sin embargo, en los casos en
gue existan medios judiciales de proteccion ordinarios al alcance del actor,
la accion de tutela serd procedente si el juez constitucional logra
determinar que: (i) los mecanismos y recursos ordinarios de defensa no
resultan lo suficientemente idoneos y eficaces para garantizar la proteccion
de los derechos presuntamente vulnerados o amenazados; (ii) se requiere
la proteccion constitucional como mecanismo transitorio, pues, de lo
contrario, el afectado se enfrentaria a la ocurrencia inminente de un

18 T-451 de 2010.

19 “Sentencias: T-225 de 1993 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, T-789 de 2003 M.P. Manuel José
Cepeda Espinosa, entre otras”.

20 |bidem.

21 Sentencia SU-355 de 11 de junio de 2015. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

22 lbidem.
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perjuicio irremediable frente a sus derechos fundamentales; vy, (iii) el titular
de los derechos fundamentales amenazados o vulnerados es sujeto de
especial proteccion constitucional.

(...

Caso Concreto

Pretende el tutelante que se ordene a la Comision Nacional del Servicio Civil — CNSC
y a la Direccion Nacional de Impuestos y Aduanas - DIAN, a través de fallo de tutela,
que suspendan el concurso de ingreso “Proceso de Seleccion DIAN N°. 1461 de
20207, y en su lugar, que se ordene desarrollar el concurso de ascenso, para proveer
el 30% de los cargos de la planta de personal de la DIAN. Asi mismo, solicité que se
inaplique el articulo 27.3 del Decreto Ley 071 de 2020, y en su lugar, se reconozcan
a los empleados de carrera de la DIAN, los derechos otorgados a los empleados del
Estado, por la Ley 1960 de 2019.

Asi pues, frente a los hechos narrados en la accién de tutela, la accionada Direccién
de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN, solicit6 que se niegue el amparo
constitucional por improcedente, al no cumplirse con el requisito de subsidiariedad,
puesto que el actor cuenta con otro mecanismo de defensa judicial como nulidad
simple, en el que puede solicitar las medidas cautelares preventivas, conservativas,
anticipativas o de suspension, que permiten proteger sus derechos de forma
inmediata y garantizar de forma provisional el objeto del proceso y la efectividad de la
sentencia.

Sefialé que, la accion de tutela no resulta procedente al no haberse demostrado la
existencia de un perjuicio irremediable, ya que el cargo del actor no ha sido ofertado
y continua desempefiandolo; y que tampoco ha limitado su derecho a concursar.

Por otro lado, considera que no se han vulnerado los derechos fundamentales del
accionante, en el entendido en que, las actuaciones de la entidad se han cefiido a la
normatividad especial que la rige, la cual, contempla como una posibilidad y no como
una obligacion, que por decisién del Director General de la DIAN, se realice el
concurso de ascenso.

Finalmente, sefialé que contrario a lo afirmado por el accionante, de conformidad con
lo establecido en el articulo 147 del Decreto Ley 071 de 2020, se debe aplicar la
normatividad especial prevista para el sistema de carrera de los empleados publicos
de la DIAN, y no el articulo 2 de la Ley 1969 de 2019, que reformé el articulo 29 de la
Ley 909 de 2004, que regula el estatuto del sistema general de carrera administrativo.

Por su parte, la Comision Nacional del Servicio Civil — CNSC, solicitd que se
declarara improcedente la accion de constitucional, por no cumplirse con el requisito
de subsidiariedad, y no probarse la existencia de un perjuicio irremediable.

Adicionalmente, indic6 que las pretensiones no cuentan con un fundamento factico,
al encontrarse el accionante vinculado a la DIAN, y porque a pesar de que el concurso
de 2020 sea de ingreso, no quiere decir que los procesos de seleccion planeados
para el 2021 y 2022, no vayan a realizar el concurso de ascenso. Ilgualmente, sefiald
gue el proceso de seleccion N°. 1461 de 2020, oferta 96 empleos y 1.500 vacantes,
lo que quiere decir que, no se incumple con la regla de oferta del 30%, de las vacantes
definitivas, para realizar el concurso de ascenso contemplado en el articulo 2 de la
Ley 1960 de 2019 y el articulo 26 del Decreto Ley 71 de 2020.

De otro lado, considera que no se estan vulnerando los derechos del accionante, en
el entendido en que la igualdad y el mérito, son principios rectores del Sistema
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Especifico de Carrera Administrativa de la DIAN, y fueron acogidos por el Acuerdo
N°. 0285 de 10 de septiembre de 2020. Asi mismo, adujo que el Decreto Ley 071 de
2020, contempla un nivel de discrecionalidad y no una orden de cumplir con la regla
del 30% del concurso de ascenso. Igualmente, sefialé que en la etapa de planeacién
de manera conjunta con la DIAN, se determin6 que el proceso de seleccién de 2020,
seria de ingreso, en atencion a que las disposiciones normativas no impusieron un
orden para adelantar procesos de ascenso e ingreso.

De otro lado, el sefior Juan David Diaz Valencia, en condicion de tercero interesado,
solicité que se le vinculara en las presentes diligencias, al encontrarse inscrito en el
proceso de seleccion para proveer cargos en la planta de personal de la DIAN; en
primer lugar, manifesté que no se cumple con el requisito correspondiente a que “El
namero de los servidores escalafonados que cumplan con los requisitos y
condiciones para el desempefio de los empleos que se van a convocar a concurso es
igual o superior al nimero de empleos a proveer.”, en atencion a que el accionante
inform6 que de los 6.600 empleos, 6.300 se encuentran provistos en provisionalidad,
pues la norma exige que para que se pueda adelantar el concurso de ascenso, el
namero de los servidores que deben cumplir requisitos, debe ser igual o superior a
los empleos a proveer.

En segundo lugar, sefialé6 que la norma especial que se aplica para la DIAN, no
establece la obligacion de adelantar el concurso, sino que simplemente determina
una posibilidad, cuando se da el cumplimiento de los requisitos. Asi mismo, considera
que el concurso adelantado por la DIAN no vulnera los derechos fundamentales del
accionante, teniendo en cuenta que para proveer las vacantes se compite en igualdad
de condiciones por las personas que desean ingresar a la entidad, como por los
funcionarios que pretenden ascender.

En tercer lugar, indic6 que el accionante cuenta con mecanismo judiciales dispuestos
en la Ley 1437 de 2011, para debatir los hechos objeto de la presente accion
constitucional, por lo que, no se cumplen los requisitos de procedencia de la accién.

De cara a lo anterior, esta instancia judicial procedera a estudiar la procedencia de
la presente accion de tutela; para lo cual, es necesario traer a colacion que la Corte
Constitucional, ha determinado que por regla general, la accién de tutela no es
procedente para controvertir actos administrativos que se expidan en medio del
desarrollo de concurso de méritos. Sin embargo, la alta corporacion establecio la
obligacion que tiene el juez de estudiar las circunstancias especificas de cada caso
en concreto, para poder determinar si se habilita su procedencia de manera
excepcional, asi:

20. ... las acciones de tutelas gue se interponen en contra de los actos
administrativos que se profieren en el marco de concursos de méritos, por
regla general, son improcedentes, en tanto que existe la accién de nulidad
y restablecimiento del derecho ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo y, en el marco de ésta, la posibilidad de solicitar medidas
cautelares. Sin embargo, al juez constitucional le corresponde, establecer
si esas medidas de defensa existentes en el ordenamiento juridico son
ineficaces, atendiendo a las particularidades del caso en concreto puesto
en su conocimiento.? (...) Negrillas y subrayas fuera de texto

En este sentido, la Corte Constitucional, precis6 que con la expedicion de la Ley 1437
de 2011, en los procesos judiciales se aplicaran los articulos 137, 138 y 141 de dicho
ordenamiento que contemplan los medios de control, de: simple nulidad, y nulidad y
restablecimiento del derecho; asi como, el articulo 229 y siguientes, que contienen

23 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-059/19.
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los preceptos respecto a las medidas cautelares. No obstante lo anterior, el érgano
constitucional, establecié el amparo con procedencia excepcional, cuando: 1.) se
determine que el medio o recurso existente carece de eficacia e idoneidad, y 2.) se
instaura como mecanismo transitorio, para evitar un perjuicio irremediable de
naturaleza fundamental.

En cuanto a la primera excepcion de eficacia e idoneidad de los medios ordinarios,
se debe precisar que el accionante cuenta con los medio de control idbneos como
son nulidad, y nulidad y restablecimiento del derecho, para cuestionar la legalidad de
los actos administrativos expedidos en medio del concurso, méxime al tener la
posibilidad de solicitar una medida cautelar de suspensiéon provisional del acto, con
miras a proteger los derechos presuntamente vulnerados, de acuerdo a las reformas
introducidas por la Ley 1437 de 2011; cabe destacar que el Consejo de Estado, se
pronuncié sobre la modificacién introducida en el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — CPACA, sefialando que la misma
constituyé una variacion significativa en la labor del juez administrativo, asi:

[...] Sobre el particular, esta Corporacién ha precisado que la nueva regulacion
de la suspension provisional establecida en el C.P.A.C.A, prescinde de la
“manifiesta infraccion” exigida en la antigua legislacion, y “presenta una variacion
significativa en la regulacion de esta figura, por cuanto la norma obliga al juez
administrativo a realizar el analisis entre el acto y las normas invocadas como
transgredidas y a estudiar las pruebas allegadas con la solicitud”. Esta es una
reforma sustancial, si se tiene en cuenta que ello habilita al juez para realizar un
estudio de una manera mas amplia que la prevista en la legislacion anterior [...J**

Pese a lo anterior, se observa que el accionante no acudié previamente a la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, a demandar y solicitar la suspension
provisional de los actos administrativos que pretende controvertir mediante este
mecanismo constitucional, contexto sobre el cual, no se cumple con el principio de
subsidiariedad de la accion de tutela.

En cuanto a la segunda excepcion, se debe sefialar que teniendo en cuenta el marco
juridico y probatorio obrantes dentro del expediente, no se probd que dentro del
“Proceso de Seleccion DIAN N°. 1461 de 2020” que las entidades hayan desplegado
actividades que representen un perjuicio irremediable al accionante, de tal forma que,
se habilite la procedencia excepcional de la accién de tutela como mecanismo
transitorio de amparo a sus derechos fundamentales.

En este punto, es necesario tener en cuenta que para que se estructure el perjuicio
irremediable, este debe ser cierto, es decir, efectivamente se deben apreciar hechos
positivos o ciertos, que evidencien afectaciéon de los derechos fundamentales,
aspecto que no se observé en el presente caso, puesto que se adelanta un concurso
conforme a las normas y procedimientos que guian el concurso especifico para
ingreso a la DIAN; asi mismo, no se determin6 que se estén lesionando de manera
grave los intereses del tutelante, ya que si bien es cierto, el hecho de no realizar el
concurso de ascenso, no le permite presentarse al concurso al interior de la entidad,
de todas maneras, puede patrticipar en el concurso abierto que la misma adelanta; por
lo cual, no se evidencia necesaria la intervencion del juez constitucional para proteger
un perjuicio irremediable.

Es decir que, el tutelante no prob6 que se estructuren los requisitos establecidos por
la Corte Constitucional, para que se presente perjuicio irremediable, puesto que no

24 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta. Bogota
D.C., veintinueve (29) de enero de dos mil catorce (2014). Radicacién nimero: 11001-03-27-
000-2013-00014-00(20066).
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se evidencio certeza, ni la afectacién grave de sus derechos, lo que hace innecesaria
la intervencion del juez constitucional, tornando improcedente la accion de tutela.

De otra parte, para el despacho es claro que, al existir normas que rigen de manera
especifica y subsidiaria (Decreto Ley 071 de 2020y Ley 909 de 2004, y demas normas
complementarias) el concurso adelantado por la DIAN, y siendo que lo atacado son
actos administrativos de caracter general, estos deben ser controvertidos a través de
los medios de control establecidos por el legislador, como son: nulidad, y nulidad y
restablecimiento del derecho, y de considerarlo procedente, solicitar medida cautelar;
elementos estos, que claramente generan que la discusion planteada escape de la
esfera del juez constitucional.

En conclusidn, la presente accidon de tutela no esta llamada a prosperar, ni siquiera
de forma transitoria, puesto que no se acredité la existencia 0 amenaza de un perjuicio
irremediable, y por tanto, el objeto planteado ante el juez constitucional, esta fuera del
ambito de proteccion de los derechos fundamentales, y se concreta es un juicio de
legalidad propio de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, por lo que no se
presenta el requisito de subsidiariedad de la accién constitucional; en consecuencia,
se configura la causal de improcedencia, establecida en el numeral 1 del articulo 6
del Decreto 2591 de 1991.

Asi mismo, debe advertirse que no se considerd pertinente acumular la accién de
tutela a otras presentadas, puesto que con esta se busca la proteccion de los
derechos fundamentales del accionante, lo cual debe ser estudiado a la luz del caso
concreto.

Finalmente, es necesario indicar que si bien el tercero interesado sefior Juan David
Diaz Valencia, present6 circunstancias particulares e indicé la forma como consideré
debe decidirse la accion, lo cierto es que como arriba se advirtio, el objeto de debate
debe darse a través de las vias ordinarias, y no por este medio constitucional.

En caso de no presentarse impugnacion en contra del presente fallo, por la secretaria
del juzgado se procedera con el envio de este, a la Corte Constitucional para su
eventual revision, de conformidad con lo establecido en el articulo 31 del Decreto
2591 de 1991.

En mérito de expuesto, el Juzgado Cincuenta y Cinco (55) Administrativo del
Circuito Judicial de Bogotéa, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por mandato de la ley.

RESUELVE

PRIMERO.- RECONOCER personeria adjetiva al Doctor José Miguel Blanco Gomez,
identificado con cédula de ciudadania nUmero 72.287.297 y Tarjeta Profesional N°.
168.271 del Consejo Superior de la Judicatura, en condicion de apoderado de la
Direccion de Impuesto y Aduanas Nacionales — DIAN, en los términos y con las
facultades establecidas en el memorial poder aportado a las diligencias.

SEGUNDO.- NEGAR por improcedente la acciébn de amparo presentada por el sefior
Pedro Julio Moreno Parra, identificado con cédula de ciudadania N°. 79.326.479; de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO.- Por la secretaria del juzgado, NOTIFICAR la presente decision a las
Partes, a la Agente del Ministerio Publico Delegada ante este despacho judicial y al
Defensor del Pueblo; conforme a lo dispuesto en los articulos 30 del Decreto 2591 de
1991 y 5 del Decreto 306 de 1992.
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CUARTO.- Por la secretaria del juzgado, HACER SABER que contra la presente
decision, procede el recurso de impugnacion para ante el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, dentro de los tres (3) dias siguientes a su notificacién.

QUINTO.- En caso de no ser impugnado el presente fallo, por la secretaria del
juzgado, ENVIAR a la Corte Constitucional para su eventual revisién, de conformidad
a lo establecido en el articulo 31 del Decreto 2591 de 1991.

SEXTO.- Una vez regrese el expediente de la Corte Constitucional, por la secretaria
del juzgado, PROCEDER al archivo de este, luego de las anotaciones del caso en el
Sistema de Gestion Judicial Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Firmado Por:

LUIS EDUARDO GUERRERO TORRES
JUEZ
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