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Bogota D. C., veinte (20) de febrero de dos mil veinticuatro (2024).
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Proceso: ACCION DE TUTELA
Radicacion: 11001-33-35-013-2024-00039
Accionante: ANDREA GOMEZ MONTES
Accionadas: CNSC

Asunto: FALLO

Procede el Despacho a resolver la accion de tutela impetrada por la sefiora
ANDREA GOMEZ MONTES, en nombre propio, contra la COMISION NACIONAL
DEL SERVICIO CIVIL (en adelante CNSC), por la presunta vulneracion de sus

derechos fundamentales.

ANTECEDENTES

1. Peticién.

La sefiora ANDREA GOMEZ MONTES, en ejercicio de la accion de tutela, solicita
la proteccion de sus derechos fundamentales a la igualdad, debido proceso,
“seguridad juridica”, acceso a empleos publicos por meritocracia y “confianza
legitima”, que estima vulnerados por la CNSC, al no llamarla a curso de formacion
en la fase Il del proceso de seleccion DIAN 2022 para proveer el empleo de gestor
II, ofertado en la OPEC 198218, pese a que por los distintos empates que se
presentaron entre los participantes y el criterio inicialmente expuesto por esa
entidad, ocupaba una posicion pasible de ser llamada a curso, sin embargo, se
llamé a curso a personas que obtuvieron un puntaje inferior al de ella en la fase | de
ese proceso de seleccion. En consecuencia, pretende se ordene a la accionada

llamarla a dicho curso!.

2. Situacion factica
La accionante sustenta la presente accion de tutela en los siguientes hechos:

- Que el 2 de febrero de 2022 ingreso a la DIAN para desempefiar el empleo de

gestor 1-301-01, en provisionalidad.

1 La pretension del amparo deprecado se colige del contenido de toda la demanda, pues en las pretensiones que la
accionante explicitamente formulé, solo se solicita el amparo de sus derechos fundamentales y la suspension de la fase Il
del proceso de seleccion DIAN 2022, como medida provisional.
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- Que la CNSC, mediante acuerdo CNT2022AC000008 del 29 de diciembre de
2022, convoco al proceso de seleccion DIAN 2022, para proveer empleos vacantes
definitivamente en esa ultima entidad, al cual se postuld, optando por el empleo de

gestor I, ofertado en la OPEC 198218, de naturaleza misional.

- Que dicho acuerdo establece que el proceso de seleccion se dividira en dos fases.
La primera compuesta por las pruebas de competencias basicas y de competencias
conductuales o interpersonales, la valoracion de antecedentes y la prueba de
integridad y, la segunda, por el curso de formacién, de caracter eliminatorio.

- Que aprobo la fase | de ese proceso de seleccion, con un resultado de 89.41 en
las pruebas de competencias basicas, de caracter eliminatorio, lo que le permitio

continuar en el proceso de seleccion.

- Que la plataforma SIMO “(...) permite identificar que, de acuerdo con el puntaje

obtenido mi posicion dentro de la OPEC 198218 es la 625 aproximadamente (...)"?

- Que el articulo 20 del mencionado acuerdo dispone que, para la fase Il del proceso
de seleccion DIAN 2022, se llamara a curso de formacién a los concursantes que
habiendo superado la fase |, ocupen los tres primeros puestos por vacante, incluso
en condiciones de empate, segun la relacidbn que previamente haga de ellos la

CNSC, mediante acto administrativo.

- Que la OPEC 198218 posee 23 vacantes, por lo que, en principio, la fase Il deberia
contar con la participacién de los 369 concursantes que obtuvieron el puntaje mas
alto. Sin embargo, en dicha OPEC “(...) hay bastantes puntajes en condicion de
empate, en diferentes posiciones, lo que obliga a ser llamado a curso de formacién
[a] todos los aspirantes que habiendo obtenido un resultado superior a 70.00 puntos
en la prueba eliminatoria de la fase |, alcancen a estar en las primeras 369

posiciones aun en condicion de empate (...)".

- Que la CNSC le informé a varios participantes de ese proceso de seleccién que
“(...) si varios aspirantes tienen como resultado de la fase I, el mismo puntaje, se
ubicaran en una misma posicion, de tal forma que por cada posicion de empate
seran llamados al Curso de Formacion siempre y cuando se cumpla la condicién

referida a los tres primeros puestos por vacante (...) de acuerdo con el ejemplo

2 Hecho sexto de la demanda.
3 Hecho octavo ibidem.
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referenciado en la peticion, seran llamados al empleo con una vacante a las 3
posiciones, esto es a los 8 aspirantes, por cuanto los aspirantes 1 y 2, ocupan la
posicion 1; los aspirantes 3, 4 y 5 ocupan la posicién 2 y los aspirantes 6, 7y 8
ocupan la posicion 3 (...)™. También les indic6 que “(...) Al ser una OPEC donde se
ofertan 123 vacantes, se deben citar a los aspirantes que se encuentren en las
primeras 369 posiciones (este numero lo obtenemos del resultado que nos entrega
la operacion matematica de 123 multiplicado por 3), en caso de que tengamos con
empates incluidos a 500 aspirantes en las primeras 369 posiciones, se procederia
a convocar a los 500 aspirantes al curso de formacion a desarrollas en el presente
Proceso de Seleccion DIAN 2022 (...)™.

- Que con base en dicho criterio, debido a los empates que se han presentado, su
posicion real no es la 625, por lo que debia ser llamada a curso de formacion,
maxime cuando en el SIMO se puede apreciar que fueron llamadas a curso

personas que tienen un puntaje inferior al de ella.

- Que pese a lo referido, el 29 de diciembre de 2023 la CNSC dio respuesta a la
peticion elevada por otro participante, sefialando que, si el grupo de personas que
deben ser llamadas a curso se completa con la primera posicién, debido a los
empates, solo se citaran a quienes se encuentren en esa posicion, pero si no se
completan con esta, siguiendo el estricto orden de mérito se procederia a citar a
los aspirantes con segundo mejor puntaje o posicion, incluyendo sus empates, hasta
agotar el numero total de aspirantes que deben ser citados para cumplir con el grupo

de aspirantes de la respectiva OPEC.

- Que la anterior respuesta pone en evidencia que la CNSC no tiene clara la postura
relativa a los lineamientos del articulo 20 del acuerdo del proceso de seleccion, lo
gue no solo genera confusidon entre los participantes, sino también falsas
expectativas, aunado a que generara una inminente vulneracion del derecho a la
igualdad “(...) toda vez que unicamente se les concede el derecho de pasar al curso
de formacioén, a algunos que se encuentran en una posicion de empate, excluyendo
a otros que también ostentan la misma posicion (...) Y alun mas gravoso llama a

Curso a aspirantes que tienen menos puntaje que el mio {(...)’s.

4 Parrafos cuarto y quinto de la pagina 4 ibidem.
5 parrafo tercero, pagina 5 ibidem.
€ Hecho 18 ibidem.
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3. Actuaciéon Procesal

3.1. Mediante auto del 7 de febrero de 2024 este despacho avoco el conocimiento
de la presente accion de tutela, y ordend notificar al presunto responsable de la
accionadas, esto es, al PRESIDENTE DE LA CNSC, con traslado de la demanda y
sus anexos para que ejerciera el derecho de defensa, y como prueba, se le solicito,
entre otras cosas, rindiera un informe sobre los hechos de la presente accion de
tutela. Asimismo, se negd la medida provisional deprecada por la accionante, por
no cumplirse con los presupuestos establecidos en el articulo 7° del Decreto 2591

de 1991 para su decreto.

3.2. La CNSC, mediante oficio T-DIAN2022EC-370 del 19 de febrero de 2024,
suscrito por el coordinador juridico del consorcio “Mérito DIAN 06/2023”, dio

respuesta a la presente accion de tutela asi:

Refiere que la CNSC expidio el acuerdo CNT2022AC000008 del 29 de diciembre
de 2022, que establecio las reglas del proceso de seleccion de ingreso y ascenso
para proveer empleos vacantes en la DIAN, denominado proceso de seleccién DIAN
2022. Segun el articulo 17 de dicho acuerdo, para los empleos del nivel profesional
de los procesos misionales de la DIAN, las pruebas se aplicaran en dos fases.
Asimismo, el articulo 20 ibidem dispuso que para cada una de las vacantes
ofertadas en dichos empleos, se llamaran al respectivo curso de formacién a los
concursantes, que habiendo aprobado la fase |, ocuparan los primeros tres puestos
por vacante, incluso en condiciones de empate en estas posiciones, segun la
relacion que debe realizar la CNSC a través de acto administrativo; esto ultimo fue

reiterado en el numeral 7.1 del anexo técnico del acuerdo de la convocatoria.

Menciona que la sefiora ANDREA GOMEZ MONTES se postul6 al empleo ofertado
en la OPEC 198218, en la modalidad de ingreso, y super¢ la fase | del proceso de
seleccion. Dicho empleo posee 123 vacantes, por lo que para la fase Il, en la que
se desarrollara el curso de formacion, continuaran en concurso los 369 aspirantes
gue obtuvieron los mejores resultados en la fase |, y, en caso de que el dltimo de
los llamados a curso de la respectiva OPEC se encuentre empatado con otros, todos
estos también seran llamados a curso, aunque con ello se supere el nUmero de
aspirantes que debe constituir el grupo; situacion que se presenta en la OPEC en la

cual se postulé la accionante.



Proceso: ACCION DE TUTELA
Radicacién: 11001-33-35-013- 2024-00039
Accionante: ANDREA GOMEZ MONTES
Accionado: CNSC

Indica que verificada la Resolucion N° 2123 del 25 de enero de 2024, a través de la
cual se llamo al curso de formacion para el empleo denominado gestor I, codigo
302, grado 2, ofertado en la OPEC 198218, del nivel profesional de los procesos
misionales de la DIAN, se pudo establecer que la sefiora GOMEZ MONTES no fue
citada a curso, por cuanto no ocup6 uno de los tres primeros puestos por vacante,

incluso en condiciones de empate, para ser llamada a aquel.

Considera que no ha transgredido ningun derecho fundamental de la accionante,
pues todas sus actuaciones se han ajustado a los lineamientos de los acuerdos de
la convocatoria. Igualmente, que la presente accion de tutela es improcedente por
incumplir con el requisito de subsidiariedad, por lo que solicita se denieguen las

pretensiones de la tutela, o, en su defecto, se declare su improcedencia.

4. Pruebas.

Como pruebas relevantes recaudas en el expediente se destacan, entre otras, las

siguientes:

- Copia del oficio 2023RS160605 del 12 de diciembre de 2023, con el cual la CNSC
le informé a una persona de nombre “José Luis Colén Guerrero”, “(...) por vacante
se citaran al curso de formacién a los tres primeros puestos obtenidos en el
resultado global de la fase I, y en caso de empate en el primer, segundo o tercer
lugar se citara al mismo a los aspirantes que se encuentren en esas posiciones. Por
lo cual el nimero de citaciones a dichos cursos de formacion varian segun los
empates que se presenten, previa relaciéon que haga de ellos la CNSC mediante
acto administrativo (...) Esta afirmacion se puede ejemplificar con el caso por usted
contextualizado en su solicitud de la siguiente forma: (...) Al ser una OPEC donde
se ofertan 123 vacantes, se deben citar a los aspirantes que se encuentren en las
primeras 369 posiciones (este niumero lo obtenemos del resultado que nos entrega

la operacion matematica de 123 multiplicado por 3), en caso de que tengamos con

empates incluidos a 5001 aspirantes en las primeras 369 posiciones, se procederia
a convocar a los 500 aspirantes al curso de formacion a desarrollar en el presente
Proceso de Seleccion DIAN 2022 (...)".

Copia del oficio N° 2023RS141682 del 24 de octubre de 2023, mediante el cual la
CNSC le informa al sefior “Carlos Harvey Rincén Diaz” que “(...) en efecto, si varios
aspirantes tienen como resultado de la fase I, el mismo puntaje, se ubicaran en una

misma posicién, de tal forma que por cada posicién de empate seran llamados al
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Curso de Formacion siempre y cuando se cumpla la condicién referida a los tres
primeros puestos por vacante. (...) Ahora bien, de acuerdo con el ejemplo
referenciado en la peticion, seran llamados al empleo con una vacante a las 3
posiciones, esto es a los 8 aspirantes, por cuanto los aspirantes 1 y 2, ocupan la
posicion 1; los aspirantes 3, 4 y 5 ocupan la posicion 2 y los aspirantes 6, 7 y 8

ocupan la posicion 3 (...)".

- Copia de la Resolucion N° 2123 del 25 de enero de 2024, con la cual la CNSC
llamo al curso de formacion a 372 personas que se postularon al empleo de gestor
II, codigo 302, grado 2, OPEC 198218, del nivel profesional de los procesos
misionales de la DIAN, ofertado en el proceso de seleccién DIAN 2022, dentro de
las cuales no se encontraba la sefiora ANDREA GOMEZ MONTES.

- Captura de pantalla inserta en el libelo de la tutela, donde se evidencia que la
sefiora ANDREA GOMEZ MONTES superé las pruebas de competencias basicas u
organizacionales con un puntaje de 89.41; obtuvo puntajes de 83.38 y 88 en las
pruebas de competencias conductuales y de integridad, respectivamente, y un
resultado de 74 puntos por concepto de experiencia, para un resultado total
ponderado de 37.64, senalandose a continuacion que “NO CONTINUA EN
CONCURSO”.

CONSIDERACIONES

1. De conformidad con lo establecido en el articulo 37 del Decreto 2591 de 1991, es

competente este despacho judicial para conocer de la presente accién de tutela.

La accion de tutela fue instituida en el articulo 86 de la Constitucion Politica, con la
finalidad de proteger los derechos constitucionales fundamentales de todas las
personas, cuando quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por la accion
u omision de cualquier autoridad publica o de los particulares en la forma sefalada

por la ley.

No obstante, la accion de tutela, conforme se ha reiterado, no es un mecanismo
capaz de reemplazar las actuaciones rituales preestablecidas, como que tampoco
las desplaza, sino que se trata, por el contrario, y en razén de su naturaleza misma,
de una actuacion residual, precisamente cuando los afectados estén desprovistos

de cualquier otro medio de defensa judicial.
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2. Problema juridico.

Consiste en establecer, en primer lugar, si la accion de tutela es procedente para
ordenar convocar a la demandante al curso de formacion, establecido por la CNSC
como la fase Il del proceso de seleccion DIAN 2022, para empleos del nivel
profesional de naturaleza misional de esta Ultima entidad. De ser asi, se analizara
si la negativa de la entidad demandada de realizar dicha inscripcion, vulneré los
derechos fundamentales de igualdad, debido proceso y acceso a empleos publicos

de la accionante.
2.1. De laimprocedencia de la accion de tutela.

El articulo 6° del Decreto 2591 de 1991, establece cuéles son las causales de

improcedencia de la tutela, de la siguiente manera:

“(...) La accion de tutela no procedera:

1. Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que
aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable. La existencia de dichos medios ser& apreciada en concreto, en cuanto a
su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentra el solicitante.

2. Cuando para proteger el derecho se pueda invocar el recurso de habeas corpus.

3. Cuando se pretenda proteger derechos colectivos, tales como la paz y los demas
mencionados en el articulo 88 de la Constitucion Politica. Lo anterior no obsta, para que
el titular solicite la tutela de sus derechos amenazados o violados en situaciones que
comprometan intereses o derechos colectivos siempre que se trate de impedir un
perjuicio irremediable.

4. Cuando sea evidente que la violacion del derecho originé un dafio consumado, salvo
cuando continde la accion u omisién violatoria del derecho.

5. Cuando se trate de actos de caracter general, impersonal y abstracto

(-..)" — Negrillas fuera de texto -

Asi, es claro que la accion de tutela ha sido concebida Unicamente para dar solucion
eficiente a situaciones de hecho creadas por actos u omisiones que implican la
trasgresion o la amenaza de un derecho fundamental, respecto de las cuales el
sistema juridico no tiene previsto otro mecanismo susceptible de ser invocado ante
los jueces a objeto de lograr la proteccién del derecho, es decir, tiene cabida dentro
del ordenamiento constitucional para dar respuesta eficiente y oportuna a
circunstancias, en que por carencia de previsiones normativas especificas, el
afectado queda sujeto -de no ser por la accién de tutela- a una clara indefension
frente a los actos y omisiones de quien lesiona un derecho fundamental. De ahi que
la tutela no es procedente cuando exista un medio judicial apto para la defensa del
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derecho transgredido o amenazado, salvo que se utilice como mecanismo

transitorio para evitar un perjuicio irremediable al actor.

En cuanto a la improcedencia de la accidén de tutela para controvertir los actos
administrativos que reglamentan o ejecutan un concurso de méritos, la Corte

Constitucional ha establecido lo siguiente”:

“...)

El numeral 5° del articulo 6° del Decreto 2591 de 1991 dispone que la accién de tutela
no procede cuando se trata de actos de caracter general, impersonal y abstracto. En
ese sentido, la Corte ha indicado que la accién de tutela no es, por regla general, el
mecanismo judicial al que debe acudirse para controvertir actos administrativos que
reglamentan o ejecutan un concurso de méritos.® Dada la naturaleza subsidiaria y
residual de la accién de tutela, quien pretenda controvertir en sede judicial un acto
administrativo debe acudir a las acciones que para tales fines existen en la jurisdiccion
contenciosa administrativa.

Sin embargo, esta Corporaciébn también ha sefialado que hay, al menos, dos
excepciones a la regla antes sefialada:® (i) cuando la persona afectada no cuenta con
un mecanismo judicial distinto a la accién de tutela, que sea adecuado para resolver
las implicaciones constitucionales del caso, y que goce con suficiente efectividad para
la proteccién de sus derechos fundamentalesi® y (i) cuando se trata de evitar la
ocurrencia de un perijuicio irremediable (...)"

Como se puede apreciar, por regla general, la accidn de tutela es improcedente para
controvertir los actos administrativos que reglamentan o ejecutan los concursos de
méritos, por ser estos actos de contenido general u abstracto. A esta regla se le
aplican dos excepciones, a saber: (i) cuando el accionante no cuenta con otro

mecanismo judicial distinto a la accidn de tutela, el cual se idoneo para la proteccion

” Corte Constitucional, Sala Séptima de Revision, sentencia T-551 del 29 de agosto de 2017, Mp. Cristina Pardo Schlesinger.
8 Ver entre otras sentencias SU-458 de 1993 (MP Jorge Arango Mejia), donde la Corte declar6 la improcedencia de la accién
de tutela para controvertir los actos de ejecucion del concurso de méritos de la rama judicial cuando el actor no habia hecho
uso de ellos; T-315 de 1998 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz), en la cual la Corte luego de examinar la procedencia de la accién
de tutela como mecanismo judicial transitorio, encontré que no era posible inscribir al actor en la carrera judicial por cuanto el
proceso de seleccion utilizado en su caso no constituia un concurso de méritos como el ordenado por la Ley 270 de 1996; T-
1198 de 2001 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra), en esta oportunidad la Corte declar6 la improcedencia de la accién de
tutela para controvertir los actos administrativos dentro del proceso de seleccién en la Aeronautica Civil, pues no existia un
perjuicio irremediable, y ademas los accionantes no cumplian con los requisitos minimos exigidos para participar en el
concurso.

° T-600 de 2002 (MP. Manuel José Cepeda Espinosa).

10 ver por ejemplo la sentencia T-100 de 1994 (MP Carlos Gaviria Diaz). En esta sentencia, la Sala Cuarta de Revision precis6
respecto de la procedibilidad de la accion de tutela lo siguiente: “cuando el juez de tutela halle que existe otro mecanismo de
defensa judicial aplicable al caso, debe evaluar si, conocidos los hechos en los que se basa la demanda y el alcance del
derecho fundamental violado o amenazado, resultan debidamente incluidos TODOS los aspectos relevantes para la
proteccion inmediata, eficaz y COMPLETA del derecho fundamental vulnerado, en el aspecto probatorio y en el de decision
del mecanismo alterno de defensa. Si no es asi, si cualquier aspecto del derecho constitucional del actor, no puede ser
examinado por el juez ordinario a través de los procedimientos previstos para la proteccién de los derechos de rango
meramente legal, entonces, no sélo procede la accién de tutela, sino que ha de tramitarse como la via procesal prevalente.
Asi como la Constitucion no permite que se suplante al juez ordinario con el de tutela, para la proteccién de los derechos de
rango legal, tampoco permite que la proteccion inmediata y eficaz de los derechos fundamentales, sea impedida o recortada
por las reglas de competencia de las jurisdicciones ordinarias”. Luego, en la sentencia T-046 de 1995 (MP José Gregorio
Hernandez Galindo), la Corte analiz6 el caso de una empresa industrial y comercial del Estado, cuyos empleados son
trabajadores oficiales, y a pesar de no estar obligada a hacerlo, realiza un concurso de méritos para proveer un cargo. El actor
obtiene el primer lugar entre los participantes y es nombrado provisionalmente en el cargo, mediante contratos temporales.
Posteriormente, se le inform6 que no habia partida presupuestal para su nombramiento y, finalmente, en su lugar se nombré
a otra persona que no habia participado en el concurso. La Sala encontr6 que las acciones contencioso administrativas no
eran idéneas para proteger los derechos del actor y procedié a tutelar sus derechos por considerar que la administracién
habia desconocido el principio de buena fe, al iniciar un procedimiento de concurso y posteriormente, no haber proveido el
cargo de conformidad con sus resultados.
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de sus derechos, o, (ii) cuando la tutela es necesaria para evitar la ocurrencia de un

perjuicio irremediable.

En lo que respecta a la procedencia de la accion de tutela frente a los actos
administrativos que se expiden en el curso de las respectivas convocatorias, en un
primer momento, se defendié la tesis de que los mecanismos previstos en el
ordenamiento juridico no eran idoneos para la proteccién de los derechos de los
participantes en las mismas, pues se requeria de una decisién agil, que por lo
general no era posible obtener por la via judicial ordinarial’. No obstante, desde
hace un tiempo se ha venido argumentado que la tutela es procedente contra los
actos que se expiden en el desarrollo de los concursos de mérito, salvo el acto que
establece la lista de elegibles, en razén a que aquellos son actos preparatorios, y

por ende, no son enjuiciables ante la jurisdiccion contencioso administratival2.

Sobre este ultimo punto, el Consejo de Estado ha sefalado lo siguiente?ls:

“(...)

La Sala ha indicado que en el caso especifico de los concursos publicos, venia
prohijando lo considerado por la Corte Constitucional sobre la procedencia excepcional
de la accién de tutela cuando se trata de atacar las decisiones y el trdmite proferidos al
interior del mismo, en el entendido de que los mecanismos establecidos por el
ordenamiento juridico no resultaban idoneos.4

No obstante, la razén por la cual, hoy en dia se acepta la procedencia de la accion de
tutela contra los actos proferidos dentro de los concursos de méritos, radica, no en que
dichos mecanismos no sean eficaces, pues para ello se cuenta con la posibilidad de
solicitar el decreto de medidas cautelares, sino, porque esos actos, expedidos durante
el tramite del concurso, si bien pueden definir la situacién de ciertos aspirantes, son actos
preparatorios, que no son enjuiciables ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo. (...)”

2.2. De los concursos de meérito para proveer definitivamente los empleos

publicos.

El articulo 125 de la Constitucién Political®> determina que por regla general, la

naturaleza de los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera, a

11 Cfr. 1* Corte Constitucional, Sala Cuarta de Revisidn, sentencia T-470 del 12 de junio de 2017, Mp. Rodrigo Escobar Gil.
12 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia del 4 de febrero de 2016,
radicacion No. 2015-02718-01, Cp. Alberto Yepes Barreiro.

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativa, Secciéon Quinta, sentencia del 21 de septiembre de 2016,
radicacién N° 25000-23-36-000-2016-01491-01(AC), Cp. Rocio Araujo Ofiate.

14 EI mismo rasero fue adoptado en la sentencia del 25 de agosto de 2016, dictada dentro del expediente No. 2016-161-01,
C.P. Rocio ARAUJO ORNATE. Asi mismo, puede consultarse el fallo del 4 de febrero de 2016, expediente No. 2015-2718-01,
C.P. ALBERTO YEPES BARREIRO. Finalmente, sentencia del 9 de febrero de 2012, expediente No. 2011-407-01, C.P. ALBERTO
YEPES BARREIRO.

15 ARTICULO 125. Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptdan los de eleccion popular,
los de libre nombramiento y remocién, los de trabajadores oficiales y los demas que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucion o la ley, seran nombrados por
concurso publico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haran previo cumplimiento de los requisitos y condiciones
que fije la ley para determinar los méritos y calidades de los aspirantes.
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excepcion de los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, los

trabajadores oficiales y los demas que determine la Ley.

Asimismo, estableci6 el sistema de mérito o concurso para acceder a la carrera
administrativa, siendo esta una institucion juridica que tiene por objeto la eficiencia
de la administracion, el buen servicio a la sociedad y la profesionalizacion o
estabilidad de los empleados publicos, mediante un sistema de administracion de
personal que regula deberes y derechos tanto de la administracion como del
empleado; de tal forma, que el ingreso y los ascensos estdn determinados

exclusivamente por la capacidad o mérito demostrables por concurso.

Para la provision de los empleos publicos de manera definitiva, la entidad
encargadal® debe elaborar y suscribir las convocatorias a concurso, de acuerdo a
las funciones, requisitos y el perfil de competencias de los empleos vacantes!’. Esta
convocatoria es la “norma reguladora de todo concurso y obliga a la Comision
Nacional del Servicio Civil, a la administracion, a la entidad que efectta el concurso,
a los participantes™®. Asimismo, las convocatorias deben ser publicas y
debidamente divulgadas tanto por la entidad a la que pertenece el empleo sometido
a concurso!®, como la entidad encargada de realizar el mismo2°. La persona que
supere el concurso se mérito y conforme la lista de elegibles?!, sera nombrada en
periodo de prueba en el referido cargo, por el término de seis meses; si lo supera,
sera inscrito en carrera administrativa en el respectivo registro publico, y se

convertira en el titular del empleo al que concurso.

Sobre la necesidad de observar las reglas establecidas en cada uno de los

concursos, y su aplicacion rigurosa, la Corte Constitucional ha considerado?:

“...)

Por otra parte, una vez definidas las reglas del concurso, las mismas deben
aplicarse de manera rigurosa, para evitar arbitrariedades o0 subjetivismos que
alteren la igualdad o que vayan en contravia de los procedimientos que de manera
general se han fijado en orden a satisfacer los objetivos del concurso. De este
modo, el concurso se desenvuelve como un tramite estrictamente reglado, que
impone precisos limites a las autoridades encargadas de su administracion y
ciertas cargas a los participantes. De manera particular, en orden a garantizar la

El retiro se hara: por calificacion no satisfactoria en el desempefio del empleo; por violacién del régimen disciplinario y por las
demas causales previstas en la Constitucion o la ley.

En ninglin caso la filiacién politica de los ciudadanos podra determinar su nombramiento para un empleo de carrera, su
ascenso o remocion.

16 Por regla general, los concursos de mérito son adelantados por la Comision Nacional del Servicio Civil, sin embargo, existen
regimenes de carrera especiales (de creacion constitucional) y especificos (de orden legal) que no son administrados por esa
entidad, sino por la misma entidad exceptuada del régimen general.

7 Articulo 2.2.6.3 del Decreto 1083 de 2015.

18 [dem.

19 Ibidem, articulo 2.2.6.5.

2 |hidem, articulo 2.2.6.6.

21 Evidentemente, depende de la clasificacion en la que se encuentre dentro de la referida lista. Por lo tanto, quien se encuentre
de primero en la lista, debera ser nombrado antes del segundo, y asi sucesivamente.

22 Corte Constitucional, sentencia del 12 de junio de 2017, Op. Cit.
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transparencia del concurso y la igualdad entre los participantes, el mismo debe
desenvolverse con estricta sujecion a las normas que lo rigen y en especial a las
que se hayan fijado en la convocatoria, que como se sefiala en el articulo 164 de
la Ley 270 de 1996, es la ley del concurso?3. Quiere esto decir que se reducen los
espacios de libre apreciacién por las autoridades en la medida en que, en la
aplicacioén rigurosa de las reglas esta la garantia de imparcialidad en la seleccion
fundada en el mérito.

Uno de los ambitos en el que se manifiesta ese rigor del concurso es en el
seflalamiento de los requisitos y las calidades que deben acreditar los
participantes asi como de las condiciones y oportunidades para hacerlo.
Igualmente rigurosa debe ser la calificacion de los distintos factores tanto
eliminatorios como clasificatorios que se hayan previsto en la convocatoria. (...)"
— Negrillas y subrayas fuera de texto -

Ahora, en relacion con las fases que se deben cumplir en cada uno de los concursos
de méritos, la Corte Constitucional?* ha establecido cinco, a saber: (i) la
convocatoria, que es “(...) la norma reguladora de todo concurso y obliga tanto a la
administracion, como a las entidades contratadas para la realizacion del concurso y
a los participantes™. (ii) El reclutamiento, que se efectlia con el objeto de atraer e
inscribir el mayor nimero de aspirantes; en esta etapa se analiza el cumplimiento
de cada uno de los requisitos por parte de cada uno de los participantes. (iii) Las
pruebas, que tienen como finalidad apreciar la capacidad, idoneidad y adecuacion
de los aspirantes. (iv) Las Listas de elegibles, que se elaboran con base en los
resultados de las pruebas, y contienen los datos de los aspirantes que superaron
las mismas. (v) El periodo de prueba, que es el que debe cumplir el aspirante
seleccionado en el empleo para el cual concurs6. Aprobado el mismo, como ya se

indico supra, se adquieren derechos de carrera.

23 ey 270 de 1996, ARTICULO 164. CONCURSO DE MERITOS. El concurso de méritos es el proceso mediante el cual, a
través de la evaluacion de conocimientos, destrezas, aptitud, experiencia, idoneidad moral y condiciones de personalidad de
los aspirantes a ocupar cargos en la carrera judicial, se determina su inclusion en el Registro de Elegibles y se fijara su
ubicacién en el mismo.

Los concursos de mérito en la carrera judicial se regiran por las siguientes normas basicas:

1. Podréan participar en el concurso los ciudadanos colombianos que de acuerdo con la categoria del cargo por proveer,
retinan los requisitos correspondientes, asi como también los funcionarios y empleados que encontrandose vinculados al
servicio y reuniendo esos mismos requisitos, aspiren a acceder o a ocupar cargos de distinta especialidad a la que pertenecen.
2. La convocatoria es norma obligatoria que regula todo proceso de seleccion mediante concurso de méritos. Cada dos afios
se efectuara de manera ordinaria por la Sala Administrativa de los Consejos Superior y Seccionales de la Judicatura, y
extraordinariamente cada vez que, segln las circunstancias, el Registro de Elegibles resulte insuficiente.

3. Las solicitudes de los aspirantes que no relinan las calidades sefialadas en la convocatoria 0 que no acrediten el
cumplimiento de todos los requisitos en ella exigidos, se rechazaran mediante resolucién motivada contra la cual no habra
recurso en la via gubernativa.

4. Todo concurso de méritos comprendera dos etapas sucesivas de seleccion y de clasificacion.

La etapa de seleccion tiene por objeto la escogencia de los aspirantes que haran parte del correspondiente Registro de
Elegibles y estara integrada por el conjunto de pruebas que, con sentido eliminatorio, sefiale y reglamente la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.

La etapa de clasificacion tiene por objetivo establecer el orden de registro segin el mérito de cada concursante elegible,
asignandosele a cada uno un lugar dentro del Registro para cada clase de cargo y de especialidad.

PARAGRAFO 1o. La Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura reglamentara de manera general el contenido
y los procedimientos de cada una de las etapas, y sefialard los puntajes correspondientes a las diferentes pruebas que
conforman la primera.

PARAGRAFO 20. Las pruebas que se apliquen en los concursos para proveer cargos de carrera judicial, asi como también
toda la documentacién que constituya el soporte técnico de aquéllas, tienen caracter reservado.

2% Corte Constitucional, Sala Plena, sentencia C-913 del 11 de diciembre de 2009, Mp. Juan Carlos Henao Pérez.

% |bidem.
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3. Caso concreto.

En el caso puesto a consideracion, la inconformidad principal de la accionante
radica, en sintesis, en que la CNSC no la llamo al curso de formacion del proceso
de seleccion DIAN 2022, para optar por el empleo de gestor Il, codigo 302, grado 2,
ofertado en la OPEC 198218

En el presente proceso la sefiora ANDREA GOMEZ MONTES adujo que se habia
inscrito en el proceso de seleccion DIAN 2020, para optar por el empleo de gestor
II, ofertado en la OPEC 198218. Este aserto fue confirmado por la CNSC con la
contestacion de la tutela, en la cual sefial6 que, en efecto, la accionante se habia
postulado para optar por dicho empleo de gestor Il, cédigo 302, grado 2, del nivel

profesional, que hacia parte de los cargos de naturaleza misional de la DIAN.

Se probd, asimismo, que la sefiora ANDREA GOMEZ MONTES super¢ la fase | de
dicho proceso se seleccién al obtener un puntaje de 89.41 en las pruebas de
competencias basicas u organizacionales, de naturaleza eliminatoria, y 83.38, 88 y
74 puntos, en las pruebas de competencias conductuales y de integridad, y por el
criterio de experiencia, respectivamente, todas de naturaleza clasificatoria. Pese a
ello, con su puntaje ponderado de 37.64, no continud el ese proceso de seleccién

en la fase Il.

Su no continuidad en dicho proceso de seleccion se concretd en la Resolucion N°
2123 del 25 de enero de 2024, con la cual la CNSC llamo al curso de formacion a
372 personas que se postularon al empleo de gestor Il, codigo 302, grado 2, OPEC
198218, del nivel profesional de los procesos misionales de la DIAN, ofertado en el
proceso de seleccion DIAN 2022, dentro de las cuales no se encontraba la sefiora
ANDREA GOMEZ MONTES.

De acuerdo con lo anterior, se podria aseverar, prima facie, que la decision de no
llamar a la accionante al curso de formacion esta contenida en un acto
administrativo (Resolucion N° 2123 del 25 de enero de 2024), por lo que tendria a
su alcance otro mecanismo de defensa judicial para enjuiciar tal decision, como

seria el medio de control de nulidad y restablecimiento.

No obstante, como se indico supra (numeral 2.1), los actos administrativos que se
expiden en el curso de un concurso de mérito, salvo el que establece la lista de
elegibles, son considerados actos de tramite o preparatorios, y por ende, no
susceptibles de control jurisdiccional.
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Asi las cosas, es viable concluir que la sefiora ANDREA GOMEZ MONTES no
cuenta con otro mecanismo judicial para la proteccibn de los derechos
fundamentales que estima vulnerados, y por consiguiente, la accion de tutela resulta
procedente para analizar si la decision adoptada por la CNSC vulneré sus derechos
fundamentales de igualdad, debido proceso y acceso a empleos publicos por

meritocracia.

Huelga mencionar que si bien la accionante invoca como transgredidos sus
derechos fundamentales a la “sequridad juridica”, y “confianza legitima”, estos, en
rigor, no corresponden a derechos fundamentales subjetivos, pasibles de ser
protegidos a través de la accion de tutela, sino que se trata de principios que pueden
determinar la interpretacion que se realice de un determinado caso. De alli que no
sea viable analizar si, en el presente caso, se vulneraron esos principios, lo que no
implica que no sean trasversales a varios derechos fundamentales, y, por ende, en
determinado caso, pueda jugar un papel determinante en el estudio que se realice

frente a la vulneracién de dichos derechos.

Precisado lo anterior, para efectos de establecer si el no llamado de la demandante
al curso de formacion DIAN 2022, por parte de la CNSC, implicé una transgresion
de sus derechos fundamentales, debe mencionarse que, tal como lo ha sefalado la
Corte Constitucional?6 “(...) las instituciones publicas o privadas pueden exigir
requisitos para ingresar a un determinado programa o cierto tipo de formacién
especializada para desempefiar especificas tareas?’; por lo tanto, excluir a un
aspirante que no cumple cualquiera de los requisitos que han sido previstos por la
institucion, no vulnera derechos fundamentales. Lo anterior, siempre y cuando (i)
los candidatos hayan sido previa y debidamente advertidos acerca de tales
requisitos, (ii) el proceso de seleccion se haya adelantado en igualdad de
condiciones; y (iii) la decision correspondiente se haya tomado con base en la
consideracién objetiva del cumplimiento de las reglas aplicables (...)"%.

Revisado el acuerdo CNT 2022AC000008 del 29 de diciembre de 2022, con el cual
la CNSC convoco y establecid las reglas del proceso de seleccion de ingreso y
ascenso DIAN 2022, se aprecia que en su articulo 17 previé que, para cargos del
nivel profesional de los procesos misionales de la DIAN, ese proceso se dividira en
dos fases. La fase | corresponderia a las pruebas de competencias basicas u

organizacionales, conductuales o interpersonales, valoracion de antecedentes y

% Corte Constitucional, sentencia T-551 de 2017, Op. Cit.
27 T-463 de 1996 (MP José Gregorio Hernandez Galindo).
28 Negrillas fuera de texto.
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prueba de integridad, de las cuales solo las competencias bésicas tendrian caracter
eliminatorio. Por su parte, la fase Il estaba compuesta por el curso de formacion, de

naturaleza eliminatoria.

Asimismo, se observa que en desarrollo de lo establecido en el articulo 29.2 del
Decreto Ley 71 de 2020, que dispuso que a la fase Il de los procesos de seleccion
de la DIAN, correspondiente al curso de formacién, “(...) seran llamados, en estricto
orden de puntaje, y en el numero que defina la convocatoria publica, los
concursantes que alcancen o superen el puntaje minimo aprobatorio de la Fase |
(...)", la CNSC, a través del articulo 20 del mencionado acuerdo, previé que “...)
para cada una de las vacantes ofertadas de los empleos antes referidos, se llamaran
al respectivo Curso de Formacion a los concursantes que, habiendo aprobado la
Fase I, ocupen los tres (3) primeros puestos por vacante, incluso en condiciones de
empate en estas posiciones, segun la relacién que previamente haga de ellos la

CNSC mediante acto administrativo, contra el cual no procedera ningan recurso

..).

Este tdpico también fue tratado en el anexo del citado acuerdo del 29 de diciembre
de 2022, en cuyo articulo 7.1. reiter6 que “(...) a estos Cursos de Formacion
solamente van a ser citados los aspirantes que, aprobando la Fase |, ocupen los
tres (3) primeros puestos en la misma, incluso en condiciones de empate en estas

posiciones (...)".

Como se puede apreciar, en desarrollo de la disposicion normativa contenida en el
articulo 29.2 del Decreto Ley 71 de 2020, la CNSC podia determinar cuantos de los
participantes que superaron la fase | del proceso de seleccion DIAN 2022 podian
ser llamadas al curso de formacion, que se desarrolla en la fase Il de ese proceso.
Y, en efecto, asi lo establecié la entidad accionada en el articulo 20 del acuerdo
CNT 2022AC000008 del 29 de diciembre de 2022 y en el articulo 7.1 de su anexo,
al sefalar que solo serian llamados a curso las personas que ocuparan los primeros

tres puestos por cada vacante.

Lo dispuesto en ese acuerdo y su anexo era conocidos por la sefiora GOMEZ
MONTES desde que se inscribié al proceso de seleccion DIAN 2022, por lo que
desde que se postul6 para el empleo ofertado en la OPEC198218, le eran oponibles
y obligatorios, maxime cuando el paragrafo del articulo 1° de dicho acuerdo

estableci6 que (...) este Acuerdo y su Anexo son normas reguladoras de este
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proceso de seleccion y obligan tanto a la DIAN como a la CNSC, a la(s) Institucion
(es) de Educacion Superior que lo desarrolle(n) y a los participantes inscritos (...)".

Ahora, en para efectos de realizar una adecuada hermenéutica del articulo 20 del
acuerdo CNT 2022AC000008 del 29 de diciembre de 2022, este despacho
considera pertinente realizar una interpretacion teleoldgica?® del mismo, en la cual
se debe tener en cuenta “(...) la situacion de las relaciones sociales que la norma

objeto del criterio teleoldgico pretende regular (...)"°.

En ese sentido, teniendo en cuenta que la fase Il del proceso de seleccion DIAN
2022, de naturaleza eliminatoria, tiene como finalidad culminar el proceso de
seleccion de los empleos misionales de la DIAN para proveer efectivamente los
empleos vacantes de forma definitiva ofertado en la OPEC, es razonable que se
haya establecido que el nimero de aspirantes llamados a curso sean los primeros
tres puestos por cada vacante, pues esto implica que, para cada plaza, existirian, al
menos, tres personas en posicion de elegibilidad que, eventualmente, podran

ocupar el cargo.

Frente a la frase “(...) incluso en condiciones de empate en estas posiciones (...)",
contenida en el referido articulo 20 del acuerdo de la convocatoria, se aprecia que
la misma tiene como finalidad incluir en el curso a las personas que se encuentren
empatadas en puntaje, pero no en todas las posiciones, como lo asevera la
accionante, sino en los casos que ello resulte necesario de existir empate, para con
ello no transgredir el derecho a la igualdad de estés, tal como lo sefiala la CNSC al

contestar la tutela.

Considerar que las posiciones de empate en los primeros tres puestos para cada
vacante obligan a la CNSC a llamar a curso a todas las personas que se encuentren,
nominalmente, en los puestos 1, 2 y 3, seria una medida completamente
irrazonable, pues se estaria llamando a curso a personas que, por el puntaje
obtenido en la fase I, no tendrian potencial posicion de elegibilidad. Por ejemplo, si
en el puesto 1 hay 20 personas, 15 en el puesto 2 y 30 en el puesto 3, y solo se
presenta una vacante en el empleo, la entidad accionada no estaria obligada a
[lamar a curso a las 65 personas que se hallaban en esos tres puestos, sino que

debia llamar Unicamente a las que se encontraban en el puesto 1, pues con ellas

2% Respecto al criterio teleoldgico de interpretacion, Cfr. Uprimny Yepes, R., & Rodriguez Villabona, A. A., Interpretacion
Judicial, Consejo Superior de la Judicatura, 2017, pp. 320 a 322.
%0 |bidem, pp. 322.
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se supera con creces la posicion de elegibilidad establecida en el acuerdo de

convocatoria (los primeros tres puestos por cada vacante).

De hecho, considera esta dependencia judicial que realizar una interpretacion del
articulo 20 del acuerdo CNT 2022AC000008 del 29 de diciembre de 2022 como la
que realiza la sefiora GOMEZ MONTES, implicaria una potencial afectacion del
erario, pues se estaria llamando a curso a personas que, en ultimas, por la posicion
real que ocupan en el proceso de seleccion, no tendrian la posibilidad de proveer

en carrera administrativa los empleos a los cuales se presentaron.

En este orden de ideas, para el cargo de gestor Il, codigo 302, grado 2, ofertado en
la OPEC 198218, que contaba con 123 vacantes, la CNSC en principio, solo se
encontraba en la obligacion de llamar a curso de formacion a las personas que
ocuparan los 369 primeros puestos; entendiendo como puesto su ubicacién
concreta en la lista, y no el puesto nominal que correspondiera en caso de empate.
En el escenario en que la Ultima persona que se encontrara en el puesto 369
estuviera empatada con otras, ahi si la CNSC se hallaba en la obligacion de citas a
todas esas personas que estuvieran en empate. Esto ultimo fue lo que, en efecto,
ocurrié, pues la CNSC, a través de la Resolucion N° 2123 del 25 de enero de 2024,
llamé al curso de formacion a 372 personas que se postularon para aquel empleo,
en vez de a los primeros 369, pues se presentaban empates en los puntajes de las

altimas personas.

No resulta de recibo lo aducido por la accionante respecto a que la CNSC excluyo
del curso a personas que tenian idénticos puntajes a los de otras que fueron
llamadas a curso, pues todas las personas que son llamadas a curso son las que,
en rigor, ocuparon los tres primeros lugares por cada vacante, y en caso de empate
de la dltima persona con otras, todas estas seran llamadas a curso. Esto asegura
gue todos los llamados a curso sean quienes contaban con mayores puntajes en la
fase I, sin que fuera posible que alguno de tuviera igual puntaje se quedara por
fuera, pues, se reitera, a modo de barrido, si el Gltimo en ser llamado a curso empata

con otras personas, todas estas seran citadas al curso.

Por otro lado, el hecho que la CNSC mediante los oficio 2023RS160605 del 12 de
diciembre de 2023 y oficio N° 2023RS141682 del 24 de octubre de 2023 hubiese
informado a unos participantes del proceso de selecciéon DIAN 2022 que serian
llamadas a curso las personas que, nominalmente, se hallaren en los puestos 1, 2
y 3, Y que en caso de empate, se llamarian a todas las personas que estuvieran en

esas posiciones, no implica que a la sefiora GOMEZ MONTES se le hubiese
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generado una expectativa legitima de su permanencia en ese proceso de seleccidn,
no solo porque esas respuestas no van dirigidas a ella, sino porque las reglas de
concurso, que son suficientemente claras, estaban establecidas en el acuerdo CNT
2022AC000008 del 29 de diciembre de 2022 y en su anexo, los cuales, se reitera,

son obligatorios para todos los concursantes.

De otra parte, el hecho de que, segun la captura de pantalla aportada por la
accionante, personas que obtuvieron un puntaje inferior a ella fueran llamada a
curso de informacion, no implica que se esté transgrediendo su derecho
fundamental a la igualdad, ya que al cotejar las cédulas de esas personas con las
gue conforman el listado de los llamados a curso en la OPEC 198218, se aprecia
que aquellas no forman parte de esa OPEC, por lo que perfectamente podian ser
llamadas a curso con puntajes inferiores al obtenido por la sefiora GOMEZ, maxime
cuando no existe un baremo de puntajes minimos que puedan ser llamados a curso
por cada OPEC, pues para ello basta con haber superado la fase | del proceso de

seleccion.

En sintesis, se concluye que el no llamado al curso de formacién de la sefiora
ANDREA GOMEZ MONTES, en la fase |l del proceso de seleccion DIAN 2022, para
ocupar el empleo de gestor Il, codigo 302, grado 2, OPEC 198218, del nivel
profesional de los procesos misionales de la DIAN, no implicé una vulneracion o
amenaza de sus derechos fundamentales, razon suficiente para negar las suplicas

de la tutela.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO TRECE (13) ADMINISTRATIVO DE
ORALIDAD DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D. C., administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: NEGAR la accion de tutela impetrada por la sefiora ANDREA GOMEZ
MONTES contra la CNSC, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de este

fallo.

SEGUNDO: NOTIFICAR esta providencia a las partes en la forma establecida en el
articulo 30 del Decreto 2591 de 1991, advirtiéndoles que la misma podra ser
impugnada dentro de los tres (3) dias siguientes a su notificacion, acorde con lo

previsto en el articulo 32 ibidem.
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Proceso: ACCION DE TUTELA
Radicacién: 11001-33-35-013- 2024-00039
Accionante: ANDREA GOMEZ MONTES
Accionado: CNSC

TERCERO: ENVIARjunto con la notificacion de este fallo, el expediente
debidamente digitalizado con el fin de permitir el acceso al mismo y asi garantizar

los derechos de defensa y contradiccion de las partes involucradas.

CUARTO: REMITIR a la Corte Constitucional el expediente para su eventual
revision, en caso de no ser impugnada esta decision, dentro del término establecido
en el articulo 31 del Decreto 2591 de 1991.

QUINTO: LIBRAR por secretaria las comunicaciones respectivas; DESANOTAR la
presente actuacion dejando las constancias a que haya lugar y ARCHIVAR el

expediente una vez regrese al Juzgado.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

YANIRA PERDOMO OSUNA
JUEZA

Firmado Por:
Yanira Perdomo Osuna
Juez Circuito
Juzgado Administrativo
013
Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,
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