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ACCIÓN DE TUTELA / REQUISITOS DE PROCEDENCIA DE LA ACCIÓN / SUBSIDIARIEDAD / SUBSIDIARIEDAD EN TUTELA FRENTE A ACTOS ADMINISTRATIVOS EN EL MARCO DE CONCURSOS DE MÉRITO

ACCIÓN DE TUTELA – Subsidiariedad.

… En cuanto al principio de subsidiariedad que rige la acción de tutela, la jurisprudencia ha establecido que el análisis del cumplimiento de este requisito debe realizarse atendiendo las particularidades de cada caso concreto. Este presupuesto se considera acreditado incluso en aquellos eventos en que existan otros medios de defensa judicial, siempre que se logre justificar la procedencia del amparo constitucional. Al respecto, la Corte Constitucional ha señalado que la tutela será procedente:

«(i) cuando el medio de defensa judicial dispuesto por la ley para resolver las controversias no es idóneo y eficaz conforme a las especiales circunstancias del caso estudiado, procede el amparo como mecanismo definitivo; y, (ii) cuando, pese a existir un medio de defensa judicial idóneo, este no impide la ocurrencia de un perjuicio irremediable, caso en el cual la acción de tutela procede como mecanismo transitorio.» Sentencia T-401 de 2017. 

SUBSIDIARIEDAD – Reglas jurisprudenciales frente a actos administrativos relacionados con concursos de méritos.
… en sentencia SU 553 de 2015, tocó el tema de procedencia de la acción de tutela contra actos administrativos expedidos en el marco de un concurso de méritos para la provisión de cargos en la Rama Judicial. Al respecto, precisó lo siguiente: “La jurisprudencia constitucional ha determinado que existen casos excepcionales en los que no opera la regla general de improcedencia de la acción de tutela contra este tipo de actos administrativos. El primer supuesto, es cuando el medio de defensa existe, pero en la práctica es ineficaz para amparar el derecho fundamental cuya protección se invoca y que en caso de no ser garantizado, se traduce en un claro perjuicio para el actor; y el segundo, cuando el accionante ejerce la acción de tutela como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, el cual debe cumplir con los requisitos de ser inminente, de requerir medidas urgentes, de ser grave y de ser impostergable. De ahí que, en ciertos casos, cuando la acción de tutela se interpone contra actos administrativos relacionados con concursos de méritos, el perjuicio irremediable que se pretendería evitar son las consecuencias negativas que se derivan de la pérdida de vigencia de la lista de elegibles, las cuales no se podrían impedir si exige al tutelante el previo agotamiento de los medios de control dispuestos en la jurisdicción de lo contencioso administrativo para reclamar la protección de su derecho, por la extensa duración de su trámite.” 

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA

SALA DE DECISIÓN LABORAL No. 1

Magistrada Ponente: Ana Lucia Caicedo Calderón

Pereira, diecisiete (17) de febrero de dos mil veinticinco (2025)

Procede la judicatura a resolver la impugnación propuesta contra el fallo proferido el trece (13) de diciembre de dos mil veinticuatro (2024) por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Pereira, dentro de la acción de tutela impetrada por el señor CÉSAR AUGUSTO CASTAÑO OBANDO en contra de la DIRECCIÓN DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES -DIAN  y la COMISIÓN NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL (en adelante CNSC), por medio de la cual solicita que se amparen sus derechos fundamentales al acceso a la carrera administrativa por concurso de méritos, al trabajo en condiciones dignas y justas, la favorabilidad, la igualdad, al debido proceso y a la afectación a la moralidad administrativa. Al trámite fueron vinculados:  LA NACIÓN - MINISTERIO DE HACIENDA Y CRÉDITO PÚBLICO, PROCURADURÍA GENERAL DE LA REPÚBLICA e INTEGRANTES DE LA LISTA DE ELEGIBLES de la RESOLUCIÓN 2024RES-400.300.24-013828 el 9 de febrero de 2024, correspondiente a la OPEC 198255, concurso de méritos DIAN 2497 de 2022. Para ello se tiene en cuenta lo siguiente:
1. DEMANDA DE TUTELA
El señor César Augusto Castaño Obando, representado por su apoderado judicial, participó en la convocatoria 2497 de 2022, organizada por la CNSC y la DIAN, logrando ser incluido en la lista de elegibles para el cargo de Gestor II, código 302, grado 2, ocupando el puesto 40. La lista fue publicada mediante la Resolución 2024RES-400.300.24-013828 el 9 de febrero de 2024, adquiriendo firmeza el 17 de febrero del mismo año. Posteriormente, el Gobierno Nacional expidió el Decreto 419 de 2023, mediante el cual se ampliaron los cargos de la planta de personal de la DIAN, creando 2,377 vacantes equivalentes al mencionado cargo. Sin embargo, según el accionante, la DIAN no ha utilizado la lista de elegibles de dicha convocatoria para proveer estas vacantes, contraviniendo el Decreto Ley 0927 de 2023, que prioriza el uso de estas listas en situaciones equivalentes.

El accionante presentó varios derechos de petición para obtener información sobre la provisión de las vacantes y el uso de las listas, obteniendo respuestas que evidencian avances mínimos en los nombramientos. Según sus afirmaciones, al momento de presentar la tutela, el 85% de los cargos creados por el Decreto 419 de 2023 permanecían sin proveer. Además, señala que, desde 2020, solo se han cubierto alrededor de 2,500 vacantes, de las cuales apenas 750 corresponden a la convocatoria 2497 de 2022. En este contexto, la DIAN convocó un nuevo concurso (convocatoria 2667 de 2024) para suplir cargos similares, lo que el accionante considera una vulneración a sus derechos fundamentales de acceso a la carrera administrativa, igualdad y debido proceso.

Con fundamento en lo expuesto, mediante Acción de Tutela solicita que se ordene a la DIAN requerir a la CNSC el uso prioritario de la lista de elegibles vigente para la provisión de las vacantes generadas por el Decreto 419 de 2023. Asimismo, pidió que se realice el estudio de equivalencia de los cargos creados, se expida su nombramiento en periodo de prueba, se investigue el actuar de la DIAN y la CNSC por omisión, y se implementen medidas administrativas para garantizar el adecuado uso de las listas de elegibles vigentes en futuras decisiones.

2. Contestación de la demanda de tutela

La acción fue admitida por el Despacho de primera instancia mediante auto del 3 de diciembre de 2024, y ordenó correr traslado a la DIRECCIÓN DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES -DIAN y la COMISIÓN NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL – CNSC. A este trámite también se vincula a LA NACIÓN – MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PÚBLICO Y LA PROCURADURÍA GENERAL DE LA NACIÓN. Asimismo, se vinculó a los participantes de la lista de elegibles conformada y adoptada para el cargo GESTOR II, Código 302, Grado 2, de la OPEC 198255 mediante Resolución 013828 de febrero 9 de 2024.
Las entidades se pronunciaron en los siguientes términos:

2.1) Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN):  Informó que, según la Resolución No. 58428 de febrero de 2024, el señor César Augusto Castaño Obando ocupa el puesto 40 en la lista de elegibles para cubrir 25 vacantes del cargo Gestor II, Código 302, Grado 2. Por ello, no tiene derecho al nombramiento en las vacantes ofertadas, las cuales fueron asignadas a los primeros 25 elegibles mediante la Resolución No. 000073 del 24 de abril de 2024, de los cuales 21 ya tomaron posesión. Además, la entidad destacó que se han revocado tres nombramientos mediante resoluciones recientes y que otras dos revocatorias están en trámite. Se argumentó que el accionante busca ser nombrado en vacantes no ofertadas en la convocatoria, lo cual es incompatible con el marco normativo, ya que las listas de elegibles solo aplican tras completarse la provisión de las vacantes ofertadas.

La DIAN también explicó que el proceso de selección contempló 4.707 vacantes en total, de las cuales aún no se han culminado las 25 del cargo en mención debido a las revocatorias en curso. Por otro lado, las vacantes generadas por la ampliación de la planta de personal en el Decreto 0419 de 2023 y el Decreto Ley 0927 de 2023 deben ser provistas de manera gradual, cumpliendo criterios técnicos y financieros, y previa autorización de la CNSC. Sostuvo que todas las actuaciones realizadas se ajustan a la Constitución y las normas aplicables, respetando el debido proceso y el principio de legalidad, sin que exista vulneración alguna de derechos fundamentales.

Asimismo, conforme a la sentencia T-130 de 2014, la DIAN afirmó que la acción de tutela es improcedente ya que no se identifica una acción u omisión concreta atribuible a la entidad que vulnere derechos fundamentales. Resaltó que permitir el uso de la tutela sin actos específicos de violación sería contrario al debido proceso, afectaría la seguridad jurídica y representaría un abuso del mecanismo. Por lo anterior, solicitó negar el amparo de tutela, dado que considera improcedente al no existir vulneración de derechos fundamentales.

2.2) La Comisión Nacional del Servicio Civil (CNSC), en su respuesta a la Acción de Tutela indica que la DIAN tiene la facultad de administrar su planta de personal conforme a lo dispuesto en el artículo 22 del Decreto 071 de 2020. Este artículo regula la provisión de vacantes definitivas a través de concursos de mérito adelantados por la CNSC, así como la provisión de vacantes temporales, dejando claro que la gestión administrativa del personal corresponde exclusivamente a la DIAN.

En este contexto, la Comisión Nacional del Servicio Civil (CNSC) no tiene competencia para intervenir en los actos administrativos relacionados con la administración de la planta de personal de la DIAN. La CNSC únicamente está facultada para adelantar procesos de selección y administrar el Banco Nacional de Listas de Elegibles, sin tener facultades nominadoras ni participación directa en la provisión de cargos o decisiones administrativas de la entidad. Por lo anterior, la CNSC solicita su desvinculación del presente proceso, alegando falta de legitimación en la causa por pasiva.
Asimismo, la CNSC indicó que la acción de tutela es improcedente, pues no cumple con el requisito de subsidiariedad. Según la entidad, el accionante podría haber acudido a la jurisdicción de lo contencioso administrativo mediante la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, escenario en el cual incluso podría solicitar medidas cautelares. De igual forma, afirmó que no se evidencia un perjuicio irremediable que justifique la procedencia del amparo constitucional. Además, la CNSC verificó en el Sistema de Apoyo para la Igualdad, el Mérito y la Oportunidad (SIMO) que el accionante ocupa la posición número 40 en la lista de elegibles, lo que implica que no alcanzó un lugar meritorio para ser nombrado en las vacantes ofertadas. Destacó, finalmente, que dicha lista estará vigente hasta el 16 de febrero de 2026 y que su movilidad depende de la generación de vacantes definitivas, situación que no se presenta en este caso.
2.3) Procuraduría General de la Nación (en adelante PGN), en su contestación la entidad refiere que no ha encontrado evidencia de solicitudes, quejas o peticiones relacionadas con la tutela en sus sistemas de gestión documental SIGDEA y DOKUS, ni en su sede electrónica. A pesar de ello, la Procuraduría Delegada Preventiva ha realizado los requerimientos pertinentes sobre el concurso mencionado en la acción de tutela, aunque los hechos no coinciden con los de dicha actuación. Se argumenta que la PGN no tiene legitimación pasiva en este caso, ya que no es la entidad competente para resolver la causa principal de la tutela, conforme a la jurisprudencia de la Corte Constitucional, que establece que la autoridad responsable debe ser identificada correctamente.

En relación con la improcedencia de la acción de tutela, mencionó que la Corte Constitucional ha establecido que no se debe presentar directamente sin haber agotado previamente los recursos ante la entidad correspondiente. En este caso, el accionante debió haber recurrido primero a la Procuraduría antes de acudir a la tutela, pues la Corte ha señalado que el juez no puede intervenir basándose en omisiones o supuestas negativas, sino solo cuando se prueba una violación real de derechos fundamentales. Asimismo, se precisa que la carga de la prueba recae sobre el accionante, quien debe demostrar que presentó su solicitud ante la entidad antes de presentar la acción de tutela.
Finalmente, la falta de prueba sobre la solicitud presentada por el accionante refuerza la improcedencia de la acción de tutela. La Procuraduría General de la Nación mencionó que no ha vulnerado ningún derecho, ya que no se ha demostrado que la solicitud haya sido presentada, lo que impide responsabilizarla por no haber respondido. Además, conforme al principio de subsidiariedad, la tutela solo procede cuando no existen otros medios judiciales disponibles. En consecuencia, se solicita desvincular a la Procuraduría de cualquier responsabilidad en esta acción constitucional.
2.4) Ministerio de Hacienda, en su escrito de contestación argumentó la improcedencia de la Acción de Tutela, puesto que, no se evidencia que el Ministerio de Hacienda y Crédito Público haya vulnerado, por acción u omisión, los derechos fundamentales alegados por el accionante, ya que esta entidad no tiene competencia ni interviene en las actuaciones administrativas de la Comisión Nacional del Servicio Civil (CNSC). Además, el Ministerio no tiene facultades para realizar acciones fuera de sus competencias, las cuales están expresamente determinadas por la ley. En consecuencia, solicita que se declare la improcedencia de la acción de tutela en relación con este Ministerio.

Con base en el principio de legalidad, los organismos y entidades administrativas solo pueden realizar actos y funciones dentro de los límites establecidos por la ley. La Ley 489 de 1998 refuerza esta exclusividad en el ejercicio de las competencias, asegurando que las entidades solo intervengan en los asuntos que les son asignados de forma clara y precisa. Así, el Ministerio de Hacienda no puede ser considerado responsable por actuaciones fuera de su ámbito legal de competencia.

En ese orden de ideas, refiere que, aunque la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) es una entidad adscrita al Ministerio de Hacienda, esta cuenta con autonomía administrativa y presupuestal, lo que le otorga independencia para ejercer sus funciones sin intervención directa del Ministerio. El control tutelar ejercido por el Ministerio tiene como propósito asegurar el cumplimiento de las políticas gubernamentales, pero no le otorga la facultad de interferir en la autonomía de la DIAN, tal como lo ha establecido la Corte Constitucional. Por tanto, no puede asumirse que el Ministerio de Hacienda viole los derechos fundamentales del accionante.
3. Providencia impugnada

 
Mediante fallo del 13 de diciembre de 2024, el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Pereira resolvió declarar improcedente el amparo constitucional de los derechos fundamentales que el accionante invoca como vulnerados por las entidades accionadas al no evidenciarse su vulneración.
Como fundamento de la decisión, la A quo indicó que la procedencia de la acción de tutela promovida por el señor César Augusto Castaño Obando, se debe valorar teniendo en cuenta los requisitos contemplados en el artículo 86 de la Constitución Política y el Decreto 2591 de 1991. En este análisis, se estableció que los presupuestos de legitimación por activa y pasiva se encuentran satisfechos, pues la acción fue interpuesta por un apoderado legalmente reconocido, y las entidades accionadas, CNSC y DIAN, ostentan responsabilidad en los hechos cuestionados. Asimismo, se verificó la vinculación de terceros interesados, como el Ministerio de Hacienda, la Procuraduría General de la Nación y los integrantes de la lista de elegibles. En cuanto al requisito de inmediatez, el despacho consideró que este se encuentra cumplido, toda vez que la conducta denunciada, relacionada con la omisión de autorizar el uso total de la lista de elegibles, constituye un hecho de carácter continuado.
Sin embargo, el despacho concluyó que no se satisface el requisito de subsidiariedad, dado que existen mecanismos judiciales idóneos para resolver la controversia, específicamente los medios de control de nulidad simple y nulidad y restablecimiento del derecho, previstos en la jurisdicción contencioso-administrativa. Se reiteró que la acción de tutela, al ser un mecanismo de carácter residual y excepcional, no puede reemplazar las vías ordinarias, salvo cuando se utilice de manera transitoria para evitar un perjuicio irremediable, circunstancia que no se acreditó en este caso. 
Asimismo, el juzgado recordó que, conforme a la jurisprudencia de la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia, los ciudadanos que participan en concursos de méritos aceptan las reglas que rigen dichos procesos desde su inscripción. Por tanto, cualquier inconformidad respecto a estas debe ser resuelta ante la jurisdicción contencioso-administrativa, siendo improcedente el uso de la acción de tutela para cuestionar actos administrativos vinculados a concursos de méritos.
Por otra parte, el juzgado observó que el accionante, quien ocupa la posición 40 en la lista de elegibles para un cargo con 25 vacantes, únicamente posee una expectativa de ser nombrado, mas no un derecho consolidado. La Corte Constitucional ha sido enfática al señalar que los participantes en posiciones superiores al número de vacantes ofertadas solo ostentan una expectativa, sin que ello configure una vulneración directa de derechos fundamentales. En este contexto, se analizó la respuesta de la DIAN al derecho de petición presentado el 22 de julio de 2024. En dicho pronunciamiento, la entidad aclaró que la provisión de empleos, como en el caso de la OPEC 198255 de la convocatoria 2497 de 2022, se encuentra regulada por el Decreto 927 de 2023, que establece criterios como la provisión previa de cargos ofertados, la disponibilidad presupuestal y el cumplimiento de metas misionales de la entidad. Asimismo, la DIAN explicó que los recursos actuales únicamente permiten cubrir los gastos de personal de los cargos activos y aquellos en periodo de prueba, y que la viabilidad de nuevas provisiones depende de la disponibilidad presupuestal y las decisiones de la alta gerencia.

De este modo, el despacho reitera que la negativa de la DIAN para utilizar la lista de elegibles se fundamenta en razones objetivas, como la necesidad de atender de forma escalonada y progresiva el uso de dichas listas, así como en las limitaciones presupuestales y estructurales de la entidad, circunstancias que no se consideran arbitrarias. Asimismo, no se acreditó la existencia de un perjuicio irremediable cuya protección amerite el amparo solicitado. En consecuencia, se declarará la improcedencia de la acción de tutela.

4. Impugnación
El accionante manifestó, en síntesis, que la DIAN y la CNSC han vulnerado los derechos fundamentales a la igualdad y al debido proceso al no adoptar las medidas necesarias para ampliar la lista de elegibles correspondiente a la Convocatoria 2497 de 2022. Alegan que esta inacción está ocasionando un perjuicio irremediable e inminente, pues, al no vincularse a los concursantes mediante los mecanismos previstos en la normativa vigente, se está favoreciendo un manejo discrecional y arbitrario de las vacantes creadas por el Decreto 419 de 2023.

Con relación a los cargos equivalentes al de cargo de Gestor II, código 302, grado 2, argumenta que la DIAN solicitó a la CNSC el uso de listas de elegibles para proveer vacantes adicionales generadas tras la convocatoria, pero estas entidades no han avanzado en la ampliación de las OPEC ni en la vinculación de concursantes, dejando transcurrir el tiempo para permitir el vencimiento de dichas listas. Esto constituye, según el impugnante, una transgresión de los principios constitucionales que rigen la carrera administrativa y la selección por mérito.
Asimismo, el accionante hace énfasis en el pronunciamiento de la Corte Constitucional que establece que el uso de las listas de elegibles vigentes no es una mera facultad de la DIAN, sino una obligación constitucional para garantizar el respeto al mérito y a los derechos fundamentales de los concursantes. Destaca que esta omisión perpetúa prácticas contrarias al orden constitucional, como el favoritismo y el clientelismo, lo que contradice la finalidad de los concursos públicos de empleo. Posteriormente, el accionante expone que recurrir a la jurisdicción contenciosa administrativa no es un mecanismo idóneo ni eficaz, debido a la prolongada duración de los procesos, lo que profundizaría la afectación de los derechos fundamentales. 
Por lo anterior, solicita al Tribunal Superior que revoque la decisión de primera instancia y ordene a la DIAN y a la CNSC ampliar la lista de elegibles en su totalidad. De esta forma, pretenden que se garantice su vinculación en periodo de prueba en la planta de personal de la DIAN, en cumplimiento de lo dispuesto en el Decreto 419 de 2023, y se restablezcan sus derechos constitucionales.
5. CONSIDERACIONES

5.1 Competencia:
        Esta Sala de decisión se encuentra funcionalmente habilitada para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido el 13 de diciembre de 2024 por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Pereira, de conformidad con los artículos 86 y 116 de la Constitución Política y 32 del Decreto 2591/91.

5.2 Problema jurídico a resolver:
El presente litigio se enfoca en determinar la procedencia de la acción de tutela interpuesta. De ser procedente, se deberá establecer si las entidades accionadas vulneraron los derechos fundamentales invocados por el accionante al no autorizar el uso de la lista de elegibles para el cargo de Gestor II, Código 302, Grado 2, identificado con el Código OPEC 198255, dentro del Sistema General de Carrera Administrativa de la planta de personal de la Unidad Administrativa Especial Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales – DIAN, para la provisión de vacantes generadas en virtud del Decreto 419 de 2023, o si, por el contrario, las actuaciones de la CNSC se ajustaron al marco legal vigente.
5.3 Requisitos de procedibilidad de la acción de tutela: 
Para la Sala se cumplen los requisitos de procedibilidad de esta acción por las siguientes razones: i) Existe legitimación en la causa por activa por cuanto el actor participó en la convocatoria 2497 de 2022, organizada por la CNSC y la DIAN, logrando ser incluido en la lista de elegibles para el cargo de Gestor II, código 302, grado 2, ocupando el puesto 40. ii) Existe legitimidad en la causa por pasiva por cuanto tanto la DIAN como la CNSC (accionadas) son entidades públicas que participaron en la conformación de la lista de elegibles de la cual hace parte el actor. También están legitimados por pasiva los integrantes de la lista de elegibles de la resolución 2024res-400.300.24-013828 el 9 de febrero de 2024, porque eventualmente pueden resultar afectados con la decisión que se tome en esta instancia. No obstante, no ocurre lo mismo con las entidades vinculadas, LA NACIÓN - MINISTERIO DE HACIENDA Y CRÉDITO PÚBLICO y la PROCURADURÍA GENERAL DE LA NACIÓN pues nada tienen que ver con la lista de elegibles a que se ha hecho referencia. iii) Se cumple también el requisito de la inmediatez por cuanto entre la supuesta vulneración de los derechos alegados por el actor y la interposición de esta tutela transcurrió un plazo razonable. iv) El principio de subsidiariedad merece un capítulo aparte, razón por la cual este tema lo tratamos a continuación.
5.4 Procedibilidad de la acción de tutela cuando existe otro medio de defensa idóneo y eficaz.
En cuanto al principio de subsidiariedad que rige la acción de tutela, la jurisprudencia ha establecido que el análisis del cumplimiento de este requisito debe realizarse atendiendo las particularidades de cada caso concreto. Este presupuesto se considera acreditado incluso en aquellos eventos en que existan otros medios de defensa judicial, siempre que se logre justificar la procedencia del amparo constitucional. Al respecto, la Corte Constitucional ha señalado que la tutela será procedente:

«(i) cuando el medio de defensa judicial dispuesto por la ley para resolver las controversias no es idóneo y eficaz conforme a las especiales circunstancias del caso estudiado, procede el amparo como mecanismo definitivo; y, (ii) cuando, pese a existir un medio de defensa judicial idóneo, este no impide la ocurrencia de un perjuicio irremediable, caso en el cual la acción de tutela procede como mecanismo transitorio.» Sentencia T-401 de 2017.
En cuanto a las características de idoneidad y eficacia, como primer requisito para exceptuar el principio de subsidiariedad, la Corte ha precisado: 

“la idoneidad hace referencia a la aptitud material del mecanismo judicial para producir el efecto protector de los derechos fundamentales, lo que ocurre cuando el medio de defensa se corresponde con el contenido del derecho. Respecto a la eficacia, se ha indicado que se relaciona con el hecho de que el mecanismo esté diseñado de forma tal que brinde de manera oportuna e integral una protección al derecho amenazado o vulnerado” (T-386 de 2016).

Por otro lado, aun cuando el mecanismo ordinario sea idóneo y eficaz, la acción de tutela procede únicamente si se configura la amenaza de un perjuicio irremediable. En este supuesto, la protección constitucional se otorgará de manera transitoria, hasta que la jurisdicción competente adopte una decisión de fondo. Para la configuración de un perjuicio irremediable se deben acreditar los siguientes elementos:

«(i) que se esté ante un perjuicio inminente o próximo a suceder, lo que exige un grado suficiente de certeza respecto de los hechos y la causa del daño;


(ii) el perjuicio debe ser grave, es decir, que conlleve la afectación de un bien susceptible de determinación jurídica, altamente significativo para la persona;


(iii) se requieran medidas urgentes para superar el daño, las cuales deben ser adecuadas frente a la inminencia del perjuicio y, a su vez, considerar las circunstancias particulares del caso; y


(iv) las medidas de protección deben ser impostergables, lo que significa que deben responder a condiciones de oportunidad y eficacia, que eviten la consumación del daño irreparable.» (T-107 de 2010).

5.5 Procedibilidad de la acción de tutela contra actos administrativos en el desarrollo de concurso de méritos.
En la sentencia SU-617 de 2013, la Corte Constitucional abordó el tema respecto de la procedibilidad de la acción de tutela en los concursos de méritos. En esa providencia, la Sala Plena consideró que en los actos administrativos de trámite la acción de tutela “solo procede de manera excepcional, cuando el respectivo acto tiene la potencialidad de definir una situación especial y sustancial dentro de la actuación administrativa y ha sido fruto de una actuación abiertamente irrazonable o desproporcionada del funcionario, con lo cual vulnera las garantías establecidas en la Constitución.” En ese sentido, el control de dichos actos recae en la jurisdicción en lo contencioso administrativa interponiendo los recursos o alegando una causal de nulidad.

Más adelante, en sentencia SU 553 de 2015, tocó el tema de procedencia de la acción de tutela contra actos administrativos expedidos en el marco de un concurso de méritos para la provisión de cargos en la Rama Judicial. Al respecto, precisó lo siguiente:

“La jurisprudencia constitucional ha determinado que existen casos excepcionales en los que no opera la regla general de improcedencia de la acción de tutela contra este tipo de actos administrativos. El primer supuesto, es cuando el medio de defensa existe, pero en la práctica es ineficaz para amparar el derecho fundamental cuya protección se invoca y que en caso de no ser garantizado, se traduce en un claro perjuicio para el actor; y el segundo, cuando el accionante ejerce la acción de tutela como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, el cual debe cumplir con los requisitos de ser inminente, de requerir medidas urgentes, de ser grave y de ser impostergable. De ahí que, en ciertos casos, cuando la acción de tutela se interpone contra actos administrativos relacionados con concursos de méritos, el perjuicio irremediable que se pretendería evitar son las consecuencias negativas que se derivan de la pérdida de vigencia de la lista de elegibles, las cuales no se podrían impedir si exige al tutelante el previo agotamiento de los medios de control dispuestos en la jurisdicción de lo contencioso administrativo para reclamar la protección de su derecho, por la extensa duración de su trámite.” 
         Finalmente, en la más reciente Sentencia de Unificación la SU 067 de 2020 Corte Constitucional, explicó que la acción de tutela en los concursos de mérito procede cuando se configuren los siguiente:

 “i) inexistencia de un mecanismo judicial que permita demandar la protección del derecho fundamental infringido, ii) configuración de un perjuicio irremediable y iii) planteamiento de un problema constitucional que desborde el marco de competencias del juez administrativo.” 

Del anterior recuento jurisprudencial de la Corte Constitucional, se logra colegir que para que proceda la acción de tutela contra actos administrativos en el campo específico de los concursos de méritos, se debe demostrar que (i) el medio de defensa dispuesto no es idóneo ni eficaz, (ii) configuración de un perjuicio irremediable y (iii) un problema constitucional que desborde la competencia del juez administrativo. 
En el presente caso, el argumento central de la acción de tutela es que la DIAN no tuvo ni tiene en cuenta la actual lista de elegibles para proveer los nuevos cargos que se crearon en esa entidad, cargos que, recuérdese, se crearon con posterioridad al concurso dentro del cual el actor ocupa el puesto 40 de la lista de elegibles. Ello quiere decir que el actor no está atacando un acto administrativo susceptible de la acción de nulidad y restablecimiento ante la jurisdicción contencioso administrativo y por esa razón no se puede afirmar que la dicha acción es un mecanismo idóneo y eficaz para amparar los derechos fundamentales reclamados. En este orden de ideas, la Sala considera que se cumple con el principio de subsidiariedad por cuanto la lista de elegibles de la que hace parte el actor pierde vigencia en febrero de 2026. Por esta misma razón, la Sala advierte que el perjuicio irremediable que se pretende evitar son las consecuencias negativas que se derivan de la pérdida de vigencia de la lista de elegibles. 
5.6 Sobre el Derecho al Debido Proceso 

 

El derecho al debido proceso se encuentra contenido en el artículo 29 de la Constitución Política que reza:  

 

“ARTICULO 29. El debido proceso se aplicará a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas. 

 

Nadie podrá ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio.” 

 

De esta manera es clara la intención del constituyente al determinar que cualquiera de las actuaciones judiciales y administrativas debe acatar plenamente todos los procedimientos legales, constitucionales y jurisprudenciales previamente establecidos y que son propios en cada tipo de proceso. 

 

En múltiples sentencias de la Corte Constitucional se ha definido la noción de debido proceso como una forma de evitar una eventual conducta abusiva, de brindar transparencia en los procesos de administración de justicia y de buscar un orden justo, lo cual implica que toda autoridad pública o privada, está sujeta al respeto, no solo a las normas legalmente constituidas, sino a los valores, principios y derechos constitucionales que consagran el ordenamiento jurídico y son la característica principal de un Estado Social de Derecho.  

 

Así en sentencias como la C-214 de 1994, la Corte Constitucional señaló: 

 

“Corresponde a la noción de debido proceso, el que se cumple con arreglo a los procedimientos previamente diseñados para preservar las garantías que protegen los derechos de quienes están involucrados en la respectiva relación o situación jurídica, cuando quiera que la autoridad judicial o administrativa deba aplicar la ley en el juzgamiento de un hecho o una conducta concreta, lo cual conduzca a la creación, modificación o extinción de un derecho o la imposición de una obligación o sanción". (Negrilla fuera de texto) 

 

Así mismo, en sentencia T-280 de 1998, indicó: 

 

“El debido proceso es todo un conjunto de derechos de las personas expresado en los artículos 28 (libertad de movimiento y otras cortapisas que se le imponen al Estado), 29 (el propio debido proceso y el derecho de defensa), 30 (recurso de habeas corpus), 31 (doble instancia), 33 (inmunidad penal), 34 (prohibición de destierro, confiscación y prisión perpetua), 36 (derechos de asilo). La importancia del debido proceso se liga a la búsqueda del orden justo, por consiguiente, en la Constitución de 1991 el debido proceso es algo más profundo que tipificar conductas, fijar competencias, establecer reglas de sustanciación y ritualismos, indicar formalidades y diligencias, como se deducía de los términos empleados por la ley 153 de 1887.” (Negrilla fuera de texto) 

 

A lo largo de su jurisprudencia se ha defendido la tesis según la cual, el derecho al debido proceso comprende garantías que limitan materialmente el posible ejercicio abusivo de las autoridades estatales y aseguran el actuar recto y cumplido de la administración de justicia, la seguridad jurídica y las decisiones conforme a derecho. (Sentencia T-416/98 y Sentencia T-323/99) 

 

6. ANÁLISIS DEL CASO EN CONCRETO:
Descendiendo al caso bajo estudio, en síntesis, el accionante pretende que la DIAN solicite a la CNSC la posibilidad de utilizar la lista de elegibles vigente de la convocatoria 2497 de 2022, de la cual hace parte, para la provisión de las nuevas vacantes generadas por el Decreto 419 de 2023, dentro de las cuales se encuentra el cargo para el cual concursó, esto es, Gestor II, código 302, grado 2, ocupando el puesto 40. Con ese propósito pretende que se realice el estudio de equivalencia de los cargos creados por medio del Decreto 0419 de 2023, con relación al cargo para el cual concursó, y como consecuencia de lo anterior se lo nombre en período de prueba.

En su defensa la DIAN manifestó que sólo había 25 vacantes en el cargo Gestor II, código 302, grado 2, de las cuales ya se habían hecho los 25 nombramientos, pero se habían revocado dos de ellos estando pendiente revisar esa situación. Con todo, como el actor estaba en el puesto 40, no alcanzó a ser parte de esa nueva planta de personal. Con relación a los cargos creados en el Decreto 419 de 2023, dijo que los nombramientos se estaban haciendo de manera escalonada porque para ello se requería la disponibilidad presupuestal y la respectiva autorización de la CNSC para establecer la equivalencia del cargo entre los que fueron objeto del concurso y los creados en el referido decreto.  

 Pues bien, hasta este punto hay que decir que la ni la DIAN ni la CNSC han vulnerado derecho alguno del actor con respecto a los cargos que hicieron parte del concurso en el cual el actor ocupó el puesto 40.

En consecuencia, queda por establecer si dentro de los 2.377 nuevos cargos que creó el Decreto 419 de 2023, hay una equivalencia con el cargo para el cual concursó el actor. En ese propósito el Despacho de la suscrita Magistrada Ponente decretó una primera prueba de oficio dirigida a la DIAN con el fin de establecer lo siguiente: a) si la DIAN solicitó a la CNSC la autorización en el uso de la lista de elegibles de la Convocatoria 2497 de 2022, con el fin de proveer las vacantes adicionales generadas tras la expedición del Decreto 419 de 2023, mediante el cual se ampliaron los cargos de la planta de personal de la DIAN con la creación de 2.377 vacantes. b) Que Informe si el Decreto 419 de 2023 creó cargos equivalentes al de Gestor II, Código 302, Grado 2, identificado con el Código OPEC 198255. En caso afirmativo, indique cuántos cargos fueron creados. c) Detalle las gestiones realizadas para proveer los cargos creados en el Decreto 419 de 2023, en particular el cargo de Gestor II, Código 302, Grado 2, identificado con el Código OPEC 198255. En caso de que ya se hayan previsto, así sea parcialmente, especifique el mecanismo utilizado, indicando si se hizo a través de la lista de elegibles u otro procedimiento.

En vista de que la respuesta de la DIAN fue insuficiente, por cuanto no allegó copia de las solicitudes que esa entidad le hizo a la CNSC ni de las respuestas que ésta última hizo, mediante otra prueba de oficio se le pidió a la CNSC que informe si la DIAN le había solicitado autorización para el uso de la lista de elegibles de la Convocatoria 2497 de 2022, con el propósito de proveer las vacantes adicionales generadas tras la expedición del Decreto 419 de 2023. En caso afirmativo, se requirió remitir copia de la solicitud y las respectivas respuestas. 
Recibidas las respuestas de las dos entidades, especialmente la allegada por la CNSC, la Sala encuentra lo siguiente:
En primer lugar, quedó probado que efectivamente la DIAN solicitó a la CNSC la autorización en el uso de la lista de elegibles de la Convocatoria 2497 de 2022, con el fin de proveer las vacantes adicionales generadas tras la expedición del Decreto 419 de 2023, mediante el cual se ampliaron los cargos de la planta de personal de la DIAN con la creación de 2.377 vacantes, mediante Oficio 100202151-444 del 12 de septiembre de 2024 y su alcance 100202151-00467 del 8 de octubre de 2024. 
En segundo lugar, queda en evidencia que los hechos de esta tutela fueron objeto de otras acciones de tutela interpuestas por otros actores en similares condiciones del aquí accionante, en el que se buscaba las mismas pretensiones. Así se desprende de la respuesta de la DIAN a la prueba de oficio decretada en esta instancia
, en la que la accionada aportó comunicado en el que reprodujo la orden de la sentencia de primera instancia del 24 de octubre de 2024, emitido por el Juzgado Séptimo Penal del Circuito de Conocimiento de Medellín - Antioquia, dentro de la acción de tutela promovida por el señor KEVIN JAVIER TOVAR AGUILAR. En dicho fallo, se ordenó a la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN- y a la CNSC que hiciera el estudio de equivalencia del cargo GESTOR I, Código 301, grado 1. Como quiera que ese cargo no es el que le interesa a esta acción de tutela, no vale la pena referirse a las conclusiones que dichas entidades hicieron después de realizar el análisis de equivalencia con respecto al cargo como tal. 

Con todo vale la pena referirse a las explicaciones que se hicieron en ese estudio en que se dijo que “las fichas de empleo no contemplan la categoría de “empleos equivalentes o similares”, dado que cada perfil es único y está vinculado a un proceso o subproceso específico. Cada cargo cuenta con funciones, competencias conductuales, requisitos de formación y experiencia determinados según la naturaleza del proceso al que pertenece. Si bien los perfiles pueden formar parte del mismo grupo de empleos, la normativa vigente establece que cada ficha de empleo en el Manual Específico de Requisitos y Funciones (MERF) es única. Por lo tanto, el concepto de empleos iguales o equivalentes no resulta aplicable, aun cuando la única diferencia radique en la OPEC. En consecuencia, para acceder a un cargo, es imprescindible cumplir con los requisitos específicos establecidos para este cargo”. 
También se allegó un informe detallado sobre el estudio de equivalencia de los cargos creados por el Decreto 0419 de 2023, específicamente del cargo de GESTOR II, Código 302, Grado 2, realizado por la CNSC en cumplimiento al fallo del 30 de septiembre de 2024, dentro de la Acción de Tutela promovida por Carlos Collazos Fajardo, en donde el Juzgado 9º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Medellín ordenó a la DIAN y a la CNSC lo siguiente
: 

[image: image1.png]“(...) SEGUNDO: se ORDENA a la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN y a la
Comision Nacional del Servicio Civil - CNSC que, en un término no superiora ocho (08) dias habiles,
de manera conjunta realicen el estudio de equivalencia de los cargos creados por medio del Decrefo
0419 de 2023, con relacion al cargo gestor , Codigo 302, Grado 2, identificado con el Cdigo OPEC
No. 200675, para el cual concurs el accionante y se reporten @ la CNSC las vacantes de los
‘empleos con funciones iguales o equivalentes al cargo del actor.

TERCERO: la CNSC contard con un término de quince (15) dias para realizar las verificaciones y
actualizaciones a que haya lugar, y después debera remitir en un término no superior a cuarenta (48)
horas, Ia lista de elegibles de la cual debera hacer uso la DIAN para proveer en estricto orden
descendente las vacantes definitivas reportadas en cargos con funciones igules o equivalentes al
cargo del actor. (...)"




En cumplimiento de ese fallo judicial la DIRECCIÓN DE ADMINISTRACIÓN DE CARRERA ADMINISTRATIVA DE LA COMISIÓN NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL – CNSC llevó a cabo el Estudio Técnico de Procedencia de Uso de Listas de Elegibles, mediante el cual se compararon todos los empleos denominados GESTOR II, Código 302, Grado 2, ofertados por la DIAN que, a la fecha del estudio, contaban con listas de elegibles vigentes y candidatos disponibles, con los empleos en vacancia definitiva que presentaban la misma denominación y nomenclatura, según el reporte de la entidad.

En este contexto, la CNSC realizó el análisis de viabilidad para el uso de listas de elegibles, previa verificación del agotamiento de los cinco (5) órdenes de provisión establecidos en el artículo 24 del Decreto 0927 de 2023. Como resultado, se concluyó la existencia de 923 vacantes en el cargo mencionado, distribuidas de la siguiente manera:
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0927 de 2023, concluyendo que:

1. Para la provision de novecientos veintitrés (923) nuevas vacantes en la
Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN, es posible hacer el uso de las siguientes listas
de elegibles conformadas para los empleos que se relacionan a continuacion, con los

de viabilidad de uso de lista de elegibles,
previo agotamiento de los cinco (5) érdenes de provisién de que trata el articulo 24 del Decreto

elegibles sefialados en el documento anexo en formato de hoja de calculo:
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GESTOR 11, 302-2 149560 1 200675 351 15/05/2026
GESTOR I, 302-2 149628 54 198362 239 26/06/2026
GESTOR I, 302-2 149694 74 1984197 678 16/07/2026
GESTOR I, 302-2 149778 7 198468 71 9/08/2026
GESTOR I, 302- 2 149792 38 198483 367 261062026
GESTOR I, 302-2 149826 8 200680 8 24102/2026
GESTOR I, 302-2 149845 89 198359 304 21/03/2026
GESTOR I, 302-2 149850 2 200683 2 26/06/2026
GESTOR I, 302- 2 149878 6 200709 46 506/2026
GESTOR I, 302-2 149892 68 198218 69 1210012026
GESTOR I, 302-2 150283 163 198304 163 110812026
GESTOR I, 302-2 150283 6 198279 6 2610612026
GESTOR I, 302- 2 197721 2 198234 132 17/02/2026
TOTAL, vacantes| 823

ireccion de





Según la CNSC, en el análisis de viabilidad de uso de la lista de elegibles,  se verificó el cumplimiento  los cinco (5) órdenes de provisión establecidos en el artículo 24 del Decreto 0927 de 2023, el cual dispone:

“ARTÍCULO 24. Prioridad para la provisión definitiva de los empleos de carrera administrativa. La provisión definitiva de los empleos de carrera se efectuará teniendo en cuenta el siguiente orden:

24.1 Con la persona que al momento de su retiro acreditaba derechos de carrera y cuyo reintegro haya sido ordenado por autoridad judicial.

24.2 Por traslado del empleado con derechos de carrera que demuestre su condición de desplazado por razones de violencia, una vez impartida la orden por la Comisión Nacional del Servicio Civil.

24.3 Con la persona de carrera administrativa a la cual se le haya suprimido el cargo y que hubiera optado por el derecho preferencial a ser reincorporado a empleos iguales o equivalentes.

24.4 Con la persona que haya renunciado con posibilidad de reingreso.

24.5 Con la persona que al momento en que deba producirse el nombramiento ocupe el primer puesto en la lista de elegibles vigente para el empleo respectivo.

24.6 En estricto orden de mérito, con la utilización de la lista de elegibles si la vacancia se generó después de publicada la convocatoria del correspondiente concurso, siempre y cuando el empleo exija los mismos requisitos de ingreso y tenga funciones iguales o equivalentes.” 
Conforme al estudio, se concluyó que los empleos OPEC 198218, 198234, 198249, 198255, 198279, 198298, 198304, 198305, 198359, 198362, 198374, 198382, 198419, 198466, 198468, , 198482, 198483, 198485, 200675, 200680, 200683 y 200709 a pesar de tener denominación GESTOR II código 302 y grado 2 “NO cumplen con las condiciones de “mismo empleo” o “empleo equivalente para uso de Listas de Elegibles” y, por lo tanto, no podrán ser provistos mediante el uso de listas de elegibles”.

Por otra parte, como el empleo GESTOR II código 302 y grado 2 fue catalogado como de carácter no misional, de acuerdo con lo señalado en el oficio No. 100000202 – 01685 del 16 de agosto de 2024, esto impide la utilización de listas de elegibles para su provisión. En consecuencia, se determina que no existen vacantes definitivas adicionales en la planta de personal de la DIAN para el empleo de Gestor II, Código 302, Grado 2, OPEC 198255, ni para cargos similares o equivalentes que pudieran ser provistos mediante el uso de listas de elegibles. 

De todo lo dicho se concluye que a estas alturas no vale la pena ordenar un nuevo estudio de estudio de equivalencia de los cargos creados por medio del Decreto 0419 de 2023, con relación al cargo para el cual concursó el accionante, toda vez que ya se hizo. 

Por otra parte, precisamente de ese estudio técnico queda descartado que el cargo GESTOR II, Código 302, Grado 2 para el cual concursó el actor NO ES EL MISMO que el cargo del mismo nombre creado por el Decreto 0419 de 2023, razón por la cual no puede la DIAN utilizar la lista de elegibles para proveerlos y por eso se abrió otra convocatoria.
Así las cosas, la Sala no encuentra que la DIAN y la CNSC hayan vulnerado los derechos fundamentales del actor al negarse a utilizar la lista de la cual hace parte el actor para proveer los nuevos cargos creados por el susodicha Decreto.

En consecuencia, se revocará el numeral primero de la sentencia de primera instancia que declaró improcedente la presente acción de tutela y en su lugar se denegará el amparo solicitado.  

 En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión Laboral No. 1 del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en nombre del Pueblo y por autoridad de la Constitución y la ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR EL NUMERAL PRIMERO de la sentencia impugnada, proferida el 13 de diciembre de dos mil 2024, por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Pereira, Risaralda y, en su lugar, DENEGAR el amparo solicitado. 
SEGUNDO: Notifíquese esta decisión a las partes conforme lo previene el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO: Envíese el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión conforme lo dispone el artículo 31 del Decreto 2591 de 1991.
Notifíquese y Cúmplase

La Magistrada ponente,

Con firma electrónica al final del documento

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

La Magistrada y el Magistrado,
Con firma electrónica al final del documento

OLGA LUCÍA HOYOS SEPÚLVEDA

Con firma electrónica al final del documento

GERMÁN DARIO GÓEZ VINASCO
� Página 04 y s.s., archivo 11, cuaderno de segunda instancia
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