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l. OBJETO DE LA DECISION

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto oportunamente por
la entidad accionada en contra del fallo de tutela No. 021-23 de fecha 10 de marzo
de 2023, proferido por el Juzgado Unico Contencioso Administrativo de San Andrés,

Providencia y Santa Catalina, mediante el cual resolvié lo siguiente:

PRIMERO: DECLARASE la improcedencia de la presente accion de tutela respecto
a la Oficina de Control de Circulacion y Residencia -OCCRE- del Departamento
Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, por existencia de
mecanismo ordinario idéneo para lo pretendido por el actor.

SEGUNDO: TUTELANSE los derechos fundamentales al debido proceso, a la
confianza legitima y al acceso a un cargo publico. En consecuencia, ORDENASE a
la Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales—
DIAN—, que en el término improrrogable de cuarenta y ocho (48) horas contadas a
partir de la notificacion de esta sentencia, ubique y le permita posesionarse al sefior
José Gonzélez Alvarez, en una de las vacantes de entidad del empleo denominado
Gestor Il, Codigo 302, Grado 2, identificado con el cédigo OPEC No. 127739, con
diferente ubicacion al del Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y
Santa Catalina, acorde a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: NOTIFIQUESE la presente sentencia en la forma ordenada en el
articulo 30 del Decreto 2591 de 1991, a los correos electrénicos certificados por las
partes para notificacion personal.

CUARTO: Si el fallo no fuere impugnado, ENVIAR el expediente electronico de la
referencia a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revision, segun lo
dispone el articulo 31 del Decreto 2591 de 1991.

QUINTO: RECONOCER personeria juridica al Dr. Nadin Alexander Ramirez
Quiroga, Identificado con C.C. No. 79.451.833 y T.P. No. 95.661 del C.S. de la J.,
como apoderado de la DIAN, conforme al poder obrante en el expediente digital
(Anexo 18).”
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[I. ANTECEDENTES

- DEMANDA

El sefior José Gonzalez Alvarez, instaur6 accién de tutela en contra de la Direccién
de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN y la Oficina de Control de Circulacién
y Residencia — OCCRE del Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia
y Santa Catalina, con el fin que se le protejan los derechos fundamentales a la
igualdad, trabajo, minimo vital, debido proceso administrativo, al mérito, acceso a

cargos publicos y por conexidad derecho a la vida digna, por lo cual solicita:

- PRETENSIONES

“PRIMERO. Ordenar la OFICINA DE CONTROL, CIRCULACION Y RESIDENCIA -
OCCRE que expida a mi nombre Tarjeta de Residencia Temporal dentro de los 5
dias habiles siguientes a la notificacion de la sentencia de tutela, en los términos de
la excepcion establecida en la Sentencia C 530 de 1993, para poder posesionarme
en el Cargo Gestor Il, Cédigo 302, Grado 2, identificado con el codigo OPEC No.
127739, del nivel profesional de los Procesos Misionales de la Unidad Administrativa
Especial Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, Proceso de Seleccion DIAN
No. 1461 de 2020”, de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales Seccional
San Andrés.

SEGUNDO: De ser improcedente la primera peticion, ORDENAR a la DIAN que sea
nombrado dentro de los 5 dias habiles siguientes a la notificacion de la Sentencia de
Tutela en una ciudad diferente a San Andrés, en este caso la Ciudad de Cartagena
Bolivar, teniendo en cuenta el estado de salud de mi padre que le impide valerse por
si mismo tanto fisica como econémicamente.

TERCERO: De no haber viabilidad con la anterior solicitud, ORDENAR a la DIAN,
mi INMEDIATO nombramiento y posesion en otra vacante disponible fuera de San
Andrés y dentro del territorio nacional, bien sea el mismo cargo o en otro del mismo
nivel y salario.”

- HECHOS
Se sefialan como hechos los siguientes:

1. La Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales - DIAN -, mediante Acuerdo No. 0285 de 2020, suscrito con la
Comisién Nacional del Servicio Civil - CNSC - el 10 de septiembre de 2020,
convocoé a concurso de mérito v fijé las reglas para proveer 1.500 cargos en
vacancia definitiva, pertenecientes al sistema especifico de carrera

administrativa de la planta personal de la DIAN, denominado “proceso de
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seleccion DIAN 1461 de 20207, del cual el accionante hizo parte, superando

las etapas del concurso.

2. Mediante Resolucion No. 062 del 11 de enero de 2022, la CNSC conformd la
lista de elegibles del Proceso de Seleccion DIAN No.1461 de 2020, en el que
el accionante ocup0 la posicion No. 44.

3. Eldia 3 de mayo de 2022, la DIAN cit6 a audiencia publica para la escogencia
de vacantes de un mismo empleo ofertado, localizadas en diferentes

ubicaciones geograficas, la cual se realiz6 de manera virtual.

4. A través de audiencia publica del dia 4 de mayo de 2022, por haber ocupado
uno de los ultimos lugares en la lista de elegibles de la Resolucion No. 62 del
11 de enero de 2022 de la CNSC, el accionante tuvo que seleccionar todas
las plazas disponibles, dejando como una de sus ultimas opciones la plaza

de San Andrés, isla.

5. Mediante Oficio No. 100151187-254 del 9 de mayo de 2022, la DIAN notificd
al accionante del inicio del periodo de induccién de forma virtual, por 15 dias,

el cual fue aprobado.

6. El dia 12 de mayo de 2022, mediante oficio 100151185- 002558, la DIAN
informo al accionante el resultado de su escogencia de plaza, siendo la de
San Andrés, Providencia y Santa Catalina, por lo que mediante Oficio
100151185-002577 del 16 de mayo de 2022, la DIAN solicito la acreditacion
de residencia en el Departamento San Andrés, Providencia y Santa Catalina
y dominio del idioma inglés.

7. Mediante correo electronico de mayo 18 de 2022, el Sr. Gonzélez Alvarez
manifest6 a la entidad que no cumplia con los requisitos de residencia en el
Archipiélago de San Andrés, ni el dominio del inglés, por lo que solicité ser

ubicado en otra plaza.

8. En respuesta a su solicitud, a través de correo electronico de fecha 06 de
Junio de 2022 y Oficio 100151185- 002727 de la misma fecha, la DIAN le
indico que “no es viable el nombramiento en periodo de prueba en otra plaza,
lo anterior, en virtud de lo contemplado por la normatividad expuesta y como

consecuencia de la plaza asignada atendiendo los lineamientos del Acuerdo
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285 de 2020 y 166 de 2020”, ademas que “en virtud de lo dispuesto en el

articulo 36 del Decreto Ley 071 de 2020, sera expedido acto administrativo
motivado, en donde la Entidad se abstendra de efectuar el nombramiento en
periodo de prueba por el no cumplimiento de los requisitos de la acreditacion
de residencia en el Departamento San Andrés, Providencia y Santa Catalina

y dominio del idioma inglés”.

Ante la abstencion del nombramiento, mediante recurso de reposicion solicito
gue fuese nombrado en otra plaza diferente al Archipiélago de San Andrés y
Providencia, al no cumplir con los requisitos de acreditacion de la residencia

en el Archipiélago de San Andrés y el dominio del idioma inglés.

El acto administrativo recurrido fue revocado, y en su lugar, el sefior
Gonzalez Alvarez fue nombrado mediante Resolucion No. 009303 de 05 de
octubre de 2022, para el Cargo Gestor Il, Cédigo 302, Grado 2, identificado
con el cédigo OPEC No. 127739, Nivel Profesional de los Procesos
Misionales del Sistema Especifico de Carrera Administrativa, ubicandolo en
la division de Recaudo y Cobranza de la Direccion Seccional de Impuestos y
Aduanas de San Andrés. El término para aceptar el nombramiento era de
diez (10) dias habiles, y a partir de lo anterior, disponia de otros diez (10)
dias habiles para tomar posesion del cargo.

El accionante afirma que acept6 el nombramiento, ante el riesgo de perder el
cargo, solicitando ademas prérroga para la posesion por un periodo de 90
dias habiles, amparado en el Decreto 1083 del 2015 en su articulo 2.2.5.1.7,
toda vez que reside en la ciudad de Cartagena Bolivar y no cuenta con la
acreditacion de la residencia en el Departamento de San Andrés, Providencia
y Santa Catalina segun las disposiciones de la Oficina de Control de

Circulacion y Residencia de la Isla - OCCRE -.

Del mismo modo, puso en conocimiento las situaciones de caracter familiar
y personal que estaba enfrentando por problemas de salud de su padre que
necesita de atencion permanente por problemas cardiacos y otras

complicaciones de salud que no le permiten valerse por si mismo.
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En respuesta a su solicitud, a través de Oficio No. 127000201-436, la
Directora Seccional de Impuestos de San Andrés, le concedio la prérroga de
90 dias habiles amparada en el articulo 3 numeral 6 de la Resolucién No.
0084 de 27 de agosto de 2021; decision que fue corregida el dia 25 de
octubre de 2022, mediante oficio No. 127000201-440, y el término iniciaba a
partir del 25 de octubre hasta el dia 03 de marzo de 2023.

14.Los dias 18 y 19 de octubre de 2022, el accionante radicé PQRDS No. 31350

15.

16.

17.

y PQRDS No. 31432, mediante los cuales solicité a la Oficina de Control de
Circulacion y Residencia - OCCRE - de San Andrés, la expedicion de la
tarjeta de residencia, con fundamento en el mérito obtenido a través del
concurso citado con anterioridad. En respuesta, la OCCRE nego la peticion
bajo el argumento de no cumplir con los requisitos en la ley y la Sentencia C-
530 de 1993.

Sefala que la decision negativa de la Oficina de Control de Circulacién y
Residencia (OCCRE) del Departamento de San Andrés y Providencia trae
como consecuencia que no pueda tomar posesion en el cargo para el que

fue nombrado.

El accionante da cuenta de la situacion personal y de salud de su sefior
padre, advirtiendo que, “por la edad de mi papa, las patologias que presenta
y su delicado estado de salud, este no se encuentra en condiciones de
trabajar, igualmente tampoco cuenta con prestaciones econdémicas para su

sustento y tratamientos médicos, pues depende unicamente de mi auxilio”.

Recuerda que la DIAN y CNSC cuando elaboraron el Acuerdo de
Convocatoria No. 0285 de septiembre de 2020, en el paragrafo 4° del articulo
7° establece que ‘para ejercer empleo en la planta global de la Dian ubicados
en la Direccién Seccional de Impuestos y Aduanas de San Andrés, se
requiere, ademas los requisitos sefialadas para cada uno acreditar la
residencia en el Departamento de San Andrés segun las disposiciones de la
Oficina de Control, Circulaciéon y Residencia de la Isla....”, por lo cual, la
acreditacion de estos requisitos es indispensables para la posesion en el

respectivo empleo.
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18.Informa que ante la negativa de la OCCRE, el dia 24 de enero de 2023,
solicito a la DIAN ser posesionado en otra ciudad, recibiendo como respuesta
que, “no es viable modificar la plaza que usted seleccion6 en el proceso de

seleccion por parte de la UAE — DIAN”,

19.Por ultimo, asevera que ante la negativa tanto de la OCCRE de concederme
la Residencia Temporal para poder posesionarse en la Direccion de
Impuestos, unido al rechazo de la DIAN de posesionarse en una ciudad
distinta de San Andrés, no podra posesionarse en el empleo de carrera
administrativa, denominado Gestor II, Cédigo 302, Grado 2, identificado con
el codigo OPEC No. 127739, del nivel profesional de los Procesos Misionales
de la Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales, Proceso de Seleccion DIAN No. 1461 de 2020, violando sus
derechos la igualdad, al trabajo, al minimo vital, al debido proceso
administrativo y al mérito, en conexidad el derecho a la vida digna suyo y de

su padre.

- CONTESTACION

Oficina de Control de Circulacion y Residencia -OCCRE- del
Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina.

La OCCRE dio respuesta a la accion de tutela recordando que dicha entidad
es la encargada de garantizar el estdndar poblacional sostenible acorde con
la extension territorial y la limitacion de los recursos naturales del
departamento archipiélago, contribuyendo a una 6ptima calidad de vida para
los habitantes y un excelente servicio a los visitantes nacionales y extranjeros,
mediante la aplicacién de las normas de control poblacional regidas en el

Archipiélago y amparadas por la Constitucion Politica de Colombia.

Explica que las normas de control poblacional no pueden entenderse y
aplicarse con criterios laxos y por lo mismo no admiten interpretaciones
abiertas respecto a la aplicacion de los principios de defensa necesarios para
el cumplimiento de la misién constitucional y social de la Oficina de Control de

Circulacion y Residencia OCCRE, por tanto, las personas que ganan un cargo
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por convocatoria 0 concurso de meritos no encajan en ninguna de las
circunstancias ni les da el derecho para ser objeto de la permanencia en el
departamento, mucho menos tomar posesion del cargo adquirido.

Recuerda que para tomar posesion de un cargo adquirido por concurso de
méritos, se debe de tener la permanencia resuelta y definitiva en el
departamento y para esto debe adquirir este derecho cumpliendo con alguno
de los incisos que consagran los articulos 2°, 3° y 5° del Decreto 2762 de 1991;
sin que pueda interpretarse que cualquier actividad ejecutada o a ejecutarse
en el territorio del departamento archipiélago, por un servidor de cualquiera de
las entidades nacionales, cumpla con los presupuestos establecidos para
considerar su ingreso al departamento con fines de registro. A este respecto,
precis6 que la Honorable Corte Constitucional en sentencia C-530 de 1993,
establecio que solo a los servidores publicos nacionales que ejercen
jurisdiccién o autoridad politica, judicial, civil, administrativa o militar, al igual
que todos los integrantes de las fuerzas militares o de policia les seria aplicable
acceder de forma positiva respecto a sus solicitudes de residencia para
ejecutar actividades laborales en el Departamento, por ende solo bastaria su

registro y no su control.

De igual manera, manifiesta que en el caso del accionante, se habla de un
nombramiento para ejercer el cargo de Gestor Il, Cédigo 302, Grado 2,
identificado con Cédigo OPEC No. 127739, ubicado en la plaza de la DIAN
seccional San Andrés, lo cual le daria al administrado la calidad de servidor
publico, sin embargo, no cumple lo sefialado en la sentencia C-530 de 1993,
por cuanto no cumple con la calidad de autoridad, razén por la cual no es
aceptable que el ente de control poblacional avale el ingreso del administrado
al departamento bajo la modalidad a través de la cual pretende vincularse
laboralmente, ya que no existe en el Decreto Ley 2762 de 1991, ningln tramite

gue le encaje, segun lo argumentado.

Agrega que, siendo que el accionante no cumple con los requisitos para
establecerse en el departamento, deberia en su lugar solicitar que se ordene
a la DIAN, para garantia de su derecho al trabajo, le permita aplicar a una
vacante en otro lugar del pais, ya que al no cumplir con los requisitos que se
exigen para laborar en el departamento no hay ninguna posibilidad de vulnerar

derecho fundamental alguno a cargo de la OCCRE.
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Finaliza solicitando que se estudie la accion constitucional de tutela teniendo
como fuente lo establecido principalmente en el articulo 310 de la Constitucion
Politica y en el Decreto Ley 2762 de 1991, a fin de que no se vulneren los
derechos que por propiedad le corresponden a la comunidad raizal y
residentes legales del departamento, en razén de lo cual concluye que debe

ser negada la primera pretension invocada.

- Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN-

A través de apoderado judicial, la DIAN dio contestacién a la tutela sefialando
como ciertos algunos hechos, a saber: que el sefior José Gonzéalez Alvarez
participd en el Proceso de Seleccion DIAN 1461 de 2020, en el cual fue
ofertado el empleo denominado GESTOR I, Cdédigo 302, Grado 02; y que en
el tramite del denominado concurso de meéritos, la Comision Nacional del
Servicio Civil - CNSC expidi6 la Resolucion 62 del 11 de enero de 2022 por la
cual conformd y adopto la lista de elegibles, la cual cobré firmeza con relacion

al accionante.

Explica que adelantadas todas las actuaciones previas al nombramiento en
periodo de prueba establecidas en los articulos 4°, 31 y 32 del Acuerdo de
Convocatoria No. 0285 de 2020 de la CNSC, fueron revisados los requisitos
para acceder al empleo GESTOR Il Codigo 302 Grado 02, con cédigo de ficha
"CT-CR-3007", vacante ubicada en San Andrés, la cual exige en virtud de lo
establecido en el paragrafo 2 del articulo 3 de la Resolucién 061 de 2020, que
el aspirante acredite la residencia en el Departamento de San Andrés segun
las disposiciones de la Oficina de Control de Circulacion y Residencia de la

Isla, asi como el dominio del idioma inglés.

Adicionalmente, recuerda el procedimiento para la escogencia de vacante
segun el articulo 32 del Acuerdo 285 de 2020, explicando que el mismo debe
ser realizado de conformidad con lo establecido en el Acuerdo No. 166 de 2020
de la CNSC (art.2). Agrega que, en el referido Acuerdo No. 0285 del 10 de
septiembre de 2020 se definen los lineamientos, directrices y reglas del
proceso (arts.5y 7), los cuales acepta el aspirante que participa en el proceso

de seleccion en el momento de su inscripcion. De igual forma, indica que en
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el articulo 2° del citado acuerdo se resalta la importancia del cumplimiento de
los requisitos exigidos para el empleo segun la normatividad aplicable y en
particular los del Manual Especifico de Requisitos y Funciones, asi como la

obligacion de la entidad para verificarlos y certificarlos.

Precisa que por lo anterior, resulta evidente que todos los participantes en el
Proceso de Seleccion DIAN 1461 de 2020, y en particular el accionante,
conocian la reglamentacion aplicable y los requisitos exigidos para el proceso
de seleccidn que nos ocupa, con lo cual la acreditacion de la residencia y el
dominio del idioma inglés son de su esfera de cumplimiento, sin corresponder
dicha carga a la UAE — DIAN.

Agrega que el requisito de la acreditacion de la residencia en el Departamento
de San Andrés Islas, es de competencia exclusiva de la Oficina de Control de
Circulacion y Residencia — OCCRE — de San Andrés Islas y no de la UAE —
DIAN, ademas que, la entidad ante la solicitud del sefior Gonzéalez Alvarez de
ser nombrado en otra ciudad distinta a la ciudad de San Andrés, le expreso los
motivos para su negativa mediante correo electronico de fecha 24 de enero de
2023. Afirma que lo anterior denota que la accién incoada esta dirigida contra
la Oficina de Control de Circulacién y Residencia - OCCRE- de San Andrés
Islas, y si bien la UAE-DIAN trabajé arménicamente con la CNSC en el proceso
de seleccion de ascenso para proveer los empleos en vacancia definitiva
pertenecientes al Sistema Especifico de Carrera Administrativa de la planta de
personal de la UAE-DIAN, de conformidad con la ley y el acuerdo en mencién,

lo solicitado escapa de la competencia de la entidad.

Concluye solicitando que frente a la UAE-DIAN se deniegue el amparo por
falta de legitimidad por pasiva, y la inexistencia de vulneracién de derecho
fundamental alguno, en consecuencia, se declare improcedente la accion de

tutela.

- SENTENCIA IMPUGNADA

El A quo tuteld los derechos fundamentales al debido proceso, a la confianza
legitima y al acceso a un cargo publico invocados por el accionante. En

consecuencia, ordenoé a la Direccidon de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN,
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ubicar y posesionar al sefior José Gonzéalez Alvarez en una de las vacantes de la
entidad en el cargo denominado Gestor Il, Cédigo 302, Grado 2, identificado con el
codigo OPEC No. 127739, con diferente ubicacién al del Departamento Archipiélago

de San Andrés, Providencia y Santa Catalina.

En relacién con la Oficina de Control de Circulacién y Residencia — OCCRE se
declaré improcedente la tutela, ante la existencia de otro mecanismo de defensa
judicial y la no demostracion de un perjuicio irremediable para la procedencia
excepcional de la accién de tutela.

Al efectuar el andlisis correspondiente, el juez de primera instancia consideré que,
tal como lo acepta y puso de presente el accionante a la DIAN y al juzgado, no
cumple con los requisitos de residencia en el Archipiélago de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina ni el dominio del inglés comiunmente hablado por las
comunidades nativas en los términos de los articulos 42 y 45 de la Ley 47 de 1993.
De igual manera, sefialé que la DIAN en calidad de empleador, previamente a la
emision de la Resolucion No0.009303 de 5 de octubre de 2022, no le hizo
requerimiento alguno al accionante para constatar el cumplimiento de los requisitos
especiales para laborar en el territorio insular por lo que no debié ser nombrado en
provisionalidad ni mucho menos podria posesionarse del empleo denominado
Gestor I, Codigo 302, Grado 2, identificado con el cédigo OPEC No. 127739, en la
DIAN sede San Andrés Isla, y al haberlo hecho, se vulneraron las disposiciones
legales y constitucionales que con fines de control migratorio y de proteccién de la
cultura de la comunidad raizal se han expedido, asi como las que regulan el Proceso
de Seleccion DIAN No. 1461 del 2020.

En consideracion del juez de primera instancia, no resultaba viable conceder
residencia transitoria y para efectos solo del registro a que alude la Corte
Constitucional en la sentencia C-530 de 1993, dado que: 1) el cargo a ocupar no
cumple las caracteristicas que en esa providencia se consagraron para hacer parte
de las excepciones a la regla general de la limitacion a la libre circulacion y
residencia y 2) no se aporta medio de prueba que permita entender lo contrario,
incumpliéndose la carga probatoria que frente a ese aspecto radicaba en cabeza

del actor.
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Precisa que previamente al nombramiento, la DIAN como empleador estaba en el
deber legal de verificar el cumplimiento de requisitos del servidor en virtud de lo
establecido en el paragrafo del articulo 2° de la Resolucion 62 del 11 de enero de
2022; de manera que al no haber efectuado tal verificacion, cuando lo designo para
la sede de San Andrés Isla, resultd - en su consideracion - sorpresiva la decision al
Sr. Gonzalez Alvarez, con lo cual fueron vulnerados sus derechos al debido proceso
y confianza legitima, por lo que resulta procedente el amparo constitucional

solicitado para evitar un perjuicio irremediable.

El A quo también destacd que de conformidad con el articulo 31 de la Ley 909 de
2004, la convocatoria es una norma reguladora de todo concurso y a ella quedan
obligadas tanto la Comision Nacional del Servicio Civil como la entidad que convoca
al concurso y todos los participantes. A ese respecto, recordd que la Corte
Constitucional ha expresado - en sintesis - que una vez precisadas las reglas del
concurso, las mismas deben aplicarse de manera rigurosa, lo anterior, para evitar
arbitrariedades que puedan afectar la igualdad o que vaya en contravia de los
procedimientos que fueron fijados para cumplir a cabalidad con el concurso. En este
entendido, sostiene que el concurso se desarrolla con sujecion a un tramite reglado,
en donde se impone no sélo limites a las entidades encargadas de administrarlos

sino también ciertas cargas a los participantes.

Por ello, afirma que al producirse el nombramiento desconociendo la normativa
constitucional y legal y de las propias reglas fijadas para el Proceso de Seleccion
DIAN No. 1461 del 2020, el acto fue expedido contrariando abiertamente las
garantias fundamentales, en especial, el debido proceso al que deben cefiirse
dichas actuaciones. Asi pues, considerd que la accién de tutela es el medio idéneo
para evitar un perjuicio irremediable al accionante, en la medida que de continuar la
irregular situacion conllevaria a la pérdida del mérito pues no cumplia al momento
de postularse al proceso de seleccion ni cumple a la fecha del nombramiento los
requisitos especiales obligatorios, residencia e idioma, para ocupar el empleo

publico en el Departamento Archipiélago.

De otra parte, en lo atinente a lo pretendido respecto a la Oficina de la OCCRE, a
través de Oficio 1050 (respuesta a la solicitud de tramite de permanencia temporal
18 de octubre del 2022 y 19 de octubre del 2022 Rad 31350), la Directora
Administrativa neg6 al accionante el otorgamiento de la tarjeta de residencia con

fines de regqistro. Por lo anterior, se desprende del escrito introductor que lo
ragina 11 ae 45>
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pretendido por el accionante frente a la OCCRE por via de tutela es atacar el acto
administrativo que nego la residencia para ocupar el cargo en la DIAN San Andrés
Isla. El A quo consider6 que se debia declarar la improcedencia de la accién de
tutela respecto a la Oficina de la OCCRE por existir otro mecanismo de defensa
idéneo, como lo es el ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, la cual puede ir
acompafada de medidas cautelares contempladas en la Ley 1437 del 2011 para

mayor eficacia.

- IMPUGNACION

El apoderado judicial de la DIAN, dentro de la oportunidad legal establecida,
impugno la decision de primera instancia, manifestando su inconformidad, segun

los argumentos que a continuacion se sintetizan:

Sefala que cotejado lo expresado en el fallo de tutela de primera instancia, lo
anotado en el escrito en la contestacion y los apartes citados del pronunciamiento
de la Corte Constitucional, encuentra que el juez en el fallo incurri6 en defecto
sustantivo o material y en defecto factico al presentar de una manera contradictoria

los argumentos de la tesis de la sentencia con las conclusiones de la misma.

Indica que es contradictorio cuando el mismo accionante José Gonzalez Alvarez, es
quien escoge en la audiencia publica la plaza de la vacante, y por ende, establece
unos efectos no previstos en la ley especial que regulé el concurso de méritos
adelantado por la CNSC a cargo de la entidad. En su consideracion, con el fallo se
modifica en su contenido la ley especial que reglament6 el referido concurso de

méritos.

El apelante manifiesta que si bien el A quo defini6 adecuadamente el problema
juridico, no obstante, lo resolvié de manera errada, al desconocer el proceso de
seleccion del concurso y la eleccién del sefior Gonzéalez Alvarez en la audiencia de
escogencia de plaza para el cargo, pues, establecié una orden que contraria la
Constitucion Politica de Colombia (articulo 125) y la ley especial que regul6 el
concurso de méritos adelantado por la Comision Nacional del Servicio Civil - CNSC
(Decreto-Ley 71 de 2020).
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Advierte que al posesionar al sefior José Gonzélez Alvarez en una de las vacantes
de la entidad en el empleo denominado Gestor Il, Codigo 302, Grado 2, identificado
con el cédigo OPEC No. 127739, con diferente ubicacion al del Departamento
Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, acorde a lo expuesto en
la parte motiva de dicha providencia se incurre en un defecto sustantivo y defecto
factico al reconocer las condiciones establecidas en el concurso de méritos
adelantado por la CNSC, e igualmente al reconocer que la acreditacion o
cumplimiento de estos requisitos son responsabilidad y obligacidon del accionante, y
gue los mismos son indispensables para la posesion en el empleo al que aplico el
accionante, y sin embargo desconoce estos hechos y crea una obligacion no

prevista ni en la Constitucion ni en la ley especial.

El apelante explica que el Juez reconoce la improcedencia de la accion de tutela
interpuesta por la existencia de otro mecanismo de defensa en lo que se refiere a la
OCCRE, pero, a su vez, genera una obligacion no prevista ni en la Constitucion ni
en la ley especial a cargo de la UAE-DIAN, al ordenar que en el término de 48 horas
se ubique al accionante y se le permita posesionarse en una de las vacantes
disponibles en una sede distinta a San Andrés y Providencia. A partir de ese
andlisis, se pregunta ¢donde quedan entonces las condiciones del concurso de

méritos que el juez de tutela de 12 instancia incluso ya ha reconocido?

La entidad accionada afirma que si lo que pretende si el accionante es cuestionar el
acto administrativo que le neg6 la tarjeta de residencia, porque considera que la
misma desconoce sus derechos fundamentales, en su criterio, tal peticién resulta
improcedente por cuanto el accionante cuenta con otros recursos o medios de
defensa judicial, toda vez que puede acudir ante la jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo y solicitar la adopcion de medidas cautelares, entre ellas, la
suspensién provisional de los efectos del acto atacado, las cuales pueden ser
adoptadas desde la misma presentacion de la demanda o en cualquier estado del

proceso.

Con fundamento en lo anterior, solicita se revoque el fallo de tutela proferido por el
Juzgado Unico Contencioso Administrativo del Departamento Archipiélago de San
Andrés, Providencia y Santa Catalina, denegando el amparo solicitado por el sefior
José Gonzalez Alvarez y, en su lugar, declarar la inexistencia de vulneracion de
derecho fundamental alguno, excluyendo cualquier obligacién accesoria no prevista

en la legislacion especial que regulé el concurso de méritos No. 1461 de 2020
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adelantado por la Comisién Nacional del Servicio Civil — CNSC y a cargo de la
Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales —
UAE - DIAN -.

- TRAMITE PROCESAL

La presente accion de tutela fue presentada el dia 24 de febrero de 2023, habiendo
sido admitida el 24 de febrero de 2023.?

La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN y la Oficina de Control de
Circulacion y Residencia — OCCRE- del Departamento Archipiélago de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina, dentro de la oportunidad procesal establecida

rindieron el respectivo informe.?

El 10 de marzo de 2023 el Juzgado Unico Contencioso Administrativo de San
Andrés profirié sentencia, tutelando los derechos fundamentales invocados por el
accionante y respecto de la Oficina de Control y Circulacibn — OCCRE declaro

improcedente la tutela.

Mediante correo electronico, el apoderado judicial de la DIAN impugné la decision
proferida en el fallo de primera instancia.®

Por medio de auto del 21 de marzo de 2023, el Juzgado Unico Contencioso
Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina concedié la

impugnacion interpuesta.®

1. CONSIDERACIONES

- COMPETENCIA

! indice 08 expediente electrénico.
2 indice 10 expediente electrénico.
3 [ndice 13 y 14 expediente electronico.
4 [ndice 19 expediente electrénico.
5, Indice 22 expediente electrénico.
6 Indice 24 expediente electrénico.
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El Decreto 333 de 2021 7, fij6 una nueva regla frente al reparto de las acciones de

tutela, en el siguiente sentido:

“Articulo 1°. Modificacion del articulo 2.2.3.1.2.1 del Decreto 1069 de 2015.
Modifiquese el articulo 2.2.3.1.2.1 del Decreto 1069 de 2015, el cual quedara asi:

"Articulo 2.2.3.1.2.1. Reparto de la accion de tutela. Para los efectos previstos en el

articulo 37 del Decreto 2591 de 1991, conoceran de la accién de tutela, a
prevencion, los jueces con jurisdiccion donde ocurriere la violacion o la amenaza
gue motivare la presentacion de la solicitud o donde se produjeren sus efectos,
conforme a las siguientes reglas:

1. Las acciones de tutela que se interpongan contra cualquier autoridad, organismo
o0 entidad publica del orden departamental, distrital o municipal y contra particulares
seran repartidas, para su conocimiento en primera instancia, a los Jueces
Municipales.

2. Las acciones de tutela que se interpongan contra cualquier autoridad, organismo
0 entidad publica del orden nacional seran repartidas, para su conocimiento en
primera instancia, a los Jueces del Circuito o con igual categoria.

A suvez, el articulo 32 del Decreto 2591 de 1991 por el cual se reglamenta la accion

de tutela consagrada en el articulo 86 de la C.P., determina:

“ART. 32. —Tramite de la impugnacion. Presentada debidamente la
impugnaciéon el juez remitira el expediente dentro de los dos dias
siguientes al superior jerarquico correspondiente.”

El caso en estudio se refiere a una accion de tutela interpuesta contra la Direccién

de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN y la Oficina de Control de Circulacién

y Residencia — OCCRE del Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia

y Santa Catalina, cuya competencia en primera instancia correspondié al Juez

Administrativo del Circuito de San Andrés, Providencia y Santa Catalina.

Con estas consideraciones, se evidencia la competencia de este Tribunal para

avocar el conocimiento en segunda instancia de la presente accion de tutela, por

ser superior funcional del Juzgado Contencioso Administrativo que profirio el fallo

respectivo.

LEGITIMACION EN LA CAUSA

"Por el cual se modifican los articulos 2.2.3.1.2.1,2.2.3.1.2.4 Y 2.2.3.1.2.5 del Decreto 1069 de 2015, Unico Reglamentario
del sector Justicia y del Derecho, referente a las reglas de reparto de la accion de tutela
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Legitimacién por activa

El inciso 1° del Articulo 86 de la Constitucién Politica consagra:

“ARTICULO 86. Toda persona tendra accién de tutela para reclamar ante los jueces,
en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si
misma o por quien actie a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o
amenazados por la accion o la omisién de cualquier autoridad publica’.

En el asunto en estudio, encuentra la Sala que la accion de tutela fue interpuesta
por José Gonzalez Alvarez, quien manifesto que actuaba en nombre propio con el
fin que se protejan los derechos fundamentales a la igualdad, trabajo, minimo vital,
debido proceso administrativo, al mérito, acceso a cargos publicos y por conexidad
derecho a la vida digna con lo cual es suficiente para tener por acreditada la

legitimacion por activa.

Legitimacién por pasiva

De conformidad con el articulo 5 del Decreto 2591 de 1991, “la accién de tutela
procede contra toda accién u omision de las autoridades publicas, que haya violado,
viole 0 amenace violar cualquiera de los derechos de que trata el articulo 2 de esta
ley”.  El accionante manifiesta que los derechos fundamentales invocados se
encuentran amenazados por parte de la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales — DIAN y la Oficina de Control de Circulacion y Residencia — OCCRE
del Departamento Archipiélago de San Andrés, por lo que las mencionadas

entidades se encuentran legitimadas por pasiva dentro del presente tramite.

- PROBLEMA JURIDICO

Corresponde a la Sala en esta oportunidad establecer si la Direccion de Impuestos
y Aduanas Nacionales — DIAN y la Oficina de Control de Circulacion y Residencia —
OCCRE del Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa
Catalina, vulneraron los derechos fundamentales a la igualdad, trabajo, minimo vital,
debido proceso administrativo, al mérito, acceso a cargos publicos y por conexidad
derecho a la vida digna, ante la negativa en el tramite para la obtencion del permiso
de residencia — OCCRE, con el fin de ocupar cargo de carrera y ante la negativa de

ubicacion en otra plaza por fuera de la isla de San Andrés por parte de la DIAN.
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Antes de resolver el problema juridico planteado, la Sala reiterard los aspectos

generales para la procedencia de la accion de tutela.

- TESIS

Este Tribunal confirmara la sentencia de primera instancia, teniendo en cuenta que
se encontraron vulnerados los derechos fundamentales al debido proceso
administrativo, trabajo, mérito y acceso a cargos publicos del sefior José Gonzélez
Alvarez, vulneracion que en consideracion de esta Sala solo resulta atribuible a la
DIAN.

ACCION DE TUTELA: ASPECTOS GENERALES

La accién de tutela es un mecanismo de proteccion la cual estd consagrada en el
articulo 86 de la Constitucion Politica y el articulo 10 del Decreto 2591 de 1991,
disposiciones que establecen que cualquier persona es titular de este medio de
defensa judicial constitucional cuando sus derechos fundamentales resulten
vulnerados o amenazados por accién u omisién de una autoridad publica, o

excepcionalmente, por un particular.

A su vez, el articulo 5° del Decreto 2591 de 1991, por el cual se reglamenta la accion
de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucién Politica, sefala que “a
accion de tutela procede contra toda accién u omisién de las autoridades publicas,
que haya violado, viole o amenace violar los derechos constitucionales
fundamentales”. Del mismo modo, hace extensivo dicho mandato a los particulares,

en los casos especificamente determinados en la ley.

De los preceptos mencionados se puede concluir que, para que proceda la accién
de tutela en un asunto determinado, se requiere que existan elementos objetivos de
los cuales se pueda inferir una amenaza o vulneracion cierta de derechos
fundamentales, bien sea por una accién o una omision de las autoridades publicas

y, excepcionalmente, de los particulares.

Asi las cosas, quien acuda a la accion de tutela en procura de obtener la proteccion
de los derechos fundamentales que considera conculcados, debe, como cuestion
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inicial, acreditar, siquiera sumariamente, el hecho vulnerador, es decir, la amenaza

o afectacion directa del bien juridico susceptible de amparo.

Procedencia de la accién de tutela.

Como ha sido reiterado en mdltiples ocasiones por la Honorable Corte
Constitucional, la accién de tutela es un mecanismo de origen constitucional de
caracter residual y subsidiario, encaminado a la proteccion inmediata de los
derechos fundamentales de las personas que estan siendo amenazados o
conculcados. Ello en consonancia con el articulo 86 de la Constitucion, los articulos
6° numeral 1, del Decreto 2591 de 1991 que establecen como causal de
improcedencia de la tutela: “cuando existan otros recursos o medios de defensa
judiciales, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable. La existencia de dichos mecanismos sera apreciada en
concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se

encuentre el solicitante.”

El caracter subsidiario y residual de la accion de tutela ha servido a la Corte
Constitucional para explicar el ambito restringido de procedencia de las peticiones
elevadas con fundamento en el articulo 86 de la Carta Politica, mas aun cuando el
sistema judicial permite a las partes valerse de diversas acciones ordinarias que
pueden ser ejercidas ante las autoridades que integran la organizacion

jurisdiccional, encaminadas todas a la defensa de sus derechos.

En este sentido, la jurisprudencia de la Corte ha sido enféatica en la necesidad de
que el juez de tutela someta los asuntos que llegan a su conocimiento a la estricta
observancia del caracter subsidiario y residual de la accion. En este sentido, el
caracter supletorio del mecanismo de tutela conduce a que solo tenga lugar cuando
dentro de los diversos medios que pueda tener el actor no existe alguno que sea
idoneo para proteger objetivamente el derecho que se alegue vulnerado o
amenazado. Esta consideracién se morigera con la opcion de que a pesar de
disponer de otro medio de defensa judicial idéneo para proteger su derecho, el
peticionario puede acudir a la accion de tutela como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable. De no hacerse asi, esto es, actuando en

desconocimiento del principio de subsidiariedad se procederia en contravia de la
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articulacion del sistema juridico, ya que la proteccion de los derechos fundamentales

esta en cabeza en primer lugar del juez ordinario®.

En este sentido, la Corte ha expuesto que conforme al caracter residual de la tutela,
no es, en principio, este mecanismo el medio adecuado para controvertir las
actuaciones administrativas, puesto que para ello estan previstas las acciones ante
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. En ese escenario, la accion de tutela
cabria como mecanismo transitorio de proteccion de los derechos fundamentales
cuando quiera que esperar a la respuesta de la jurisdiccion contenciosa
administrativa pudiese dar lugar a un perjuicio irremediable. Al respecto se ha
establecido:

“La Corte concluye (i) que por regla general, la accion de tutela es improcedente
como mecanismo principal para la proteccién de derechos fundamentales que
resulten amenazados o vulnerados con ocasion de la expediciéon de actos
administrativos, como quiera que existen otros mecanismos tanto
administrativos como judiciales para su defensa; (ii) que procede la accién de
tutela como mecanismo transitorio contra las actuaciones administrativas
cuando se pretenda evitar la configuracién de un perjuicio irremediable; y (iii)
gue solamente en estos casos el juez de tutela podra suspender la aplicacion
del acto administrativo (articulo 7 del Decreto 2591 de 1991) u ordenar que el
mismo no se aplique (articulo 8 del Decreto 2591 de 1991) mientras se surte el

proceso respectivo ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.™

La excepcionalidad de la procedencia de la accion de tutela en el tramite de un
proceso administrativo opera, en todo caso, ante actuaciones que no se soporten
en fundamentos normativos y que constituyan vias de hecho lesivas de derechos
fundamentales. De otra forma, las discusiones que se sucedan girardn en torno a la
legalidad o ilegalidad de la actuacion de la administracion, las cuales constituyen un
debate que debe presentarse ante la misma administracion mediante los

respectivos recursos, o ante la jurisdiccion contencioso administrativa.

Sentado lo anterior, corresponde aclarar aquellos eventos que la jurisprudencia

constitucional ha determinado como perjuicio irremediable!®. En relacién a este

8 Cfr. Sentencia T-1222 de 2001

9 Sentencia T-514 de 2003, reiterado en sentencias T-451 de 2010 y T- 956 de 2011

10 Ver por ejemplo las sentencias T-743 de 2002, T-596 de 2001, T-215 de 2000. Esto fallos resuelven casos en los cuales
el actor incoaba una accion de tutela en contra de una sancién disciplinaria, por violar, entre otros, su derecho al debido
proceso; en cada uno estos procesos existia la accion de nulidad y restablecimiento del derecho para la proteccion del
derecho al debido proceso. Por esto, el criterio utilizado por la Corte para decidir la procedencia de la tutela fue si existia o
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tema, la Corte Constitucional ha explicado que tal concepto “esta circunscrito al
grave e inminente detrimento de un derecho fundamental, que deba ser
contrarrestado con medidas urgentes, de aplicaciéon inmediata e impostergables,
para neutralizar, cuando ello sea posible, la violaciéon del derecho.”!. En este
sentido, la jurisprudencia constitucional ha elaborado varios criterios para
determinar su existencia que se resumen en la inminencia, la gravedad, la urgencia

y la impostergabilidad de la intervencion!?:

‘lainminencia, que exige medidas inmediatas, la urgencia que tiene el sujeto
de derecho por salir de ese perjuicio inminente, y la gravedad de los hechos,
que hace evidente la impostergabilidad de la tutela como mecanismo
necesario para la proteccion inmediata de los derechos constitucionales
fundamentales. La concurrencia de los elementos mencionados pone de relieve
la necesidad de considerar la situacion factica que legitima la accion de tutela,
como mecanismo transitorio y como medida precautelativa para garantizar la
proteccion de los derechos fundamentales que se lesionan o que se encuentran

amenazados.™3

En jurisprudencia reiterada, la Corte Constitucional ha expuesto el alcance del

perjuicio irremediable en los siguientes términos:

“En primer lugar, el perjuicio debe ser inminente o préximo a suceder. Este
exige un considerable grado de certeza y suficientes elementos facticos que
asi lo demuestren, tomando en cuenta, ademas, la causa del dafio. En segundo
lugar, el perjuicio ha de ser grave, es decir, que suponga un detrimento sobre
un bien altamente significativo para la persona (moral o material), pero que sea
susceptible de determinacién juridica. En tercer lugar, deben requerirse
medidas urgentes para superar el dafio, entendidas éstas desde una doble
perspectiva: como una respuesta adecuada frente a la inminencia del perjuicio,
y como respuesta que armonice con las particularidades del caso. Por ultimo,

las medidas de proteccidn deben ser impostergables, esto es, que respondan

no un perjuicio irremediable, con el fin de tramitar el expediente de tutela como un mecanismo transitorio mientras que eran
decididos los procesos en la jurisdiccion contencioso administrativa. En el mismo sentido, ver también las sentencias T-131
A de 1996, T-343 de 2001. De otra parte, la Corte ha establecido que en los casos en los que “existe violacién o amenaza
de un derecho fundamental por parte de una autoridad ejecutiva, y no cuenta el afectado con accion ante la jurisdiccion
contencioso administrativa, o dentro del tramite de ella no es posible la controversia sobre la violacién del derecho
constitucional, la tutela procede como mecanismo definitivo de proteccion del derecho constitucional conculcado”, caso
que no es aplicable al presente proceso. Sentencia T-142 de 1995.

11 Sentencia SU-617 de 2013.

12 Cfr. Sentencia SU-712 de 2013.

13 Sentencia T-225 de 1993, reiterados en la sentencia SU-617 de 2013.
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a criterios de oportunidad y eficiencia a fin de evitar la consumacién de un dafio

antijuridico irreparable.”*

Ahora bien, la jurisprudencia constitucional ha previsto que la valoracion de los
requisitos del perjuicio irremediable, debe efectuarse teniendo en consideracion las
circunstancias que rodean el caso objeto de estudio, en la medida en que no son
exigencias que puedan ser verificadas por el fallador en abstracto, sino que
reclaman un analisis especifico del contexto en que se desarrollan. En tal sentido

se analizaran las pruebas allegadas al plenario para establecer lo pertinente.

- CASO CONCRETO

Antes de proceder a resolver el caso concreto, ha de recordarse que el accionante
en el sub judice acude al juez de tutela alegando que se le han vulnerado los
derechos fundamentales a la igualdad, trabajo, minimo vital, debido proceso,
acceso a los cargos publicos y conexidad con el derecho a la vida en razén a haber
participado en el concurso de meéritos convocado mediante Acuerdo No. CNSC-
20201000002856 del 10 de septiembre de 2020, en el que se establecieron las
reglas del proceso de seleccion de ingreso para proveer empleos en vacancia
definitiva pertenecientes al Sistema Especifico de Carrera Administrativa de la
planta de personal de la Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales — DIAN, Proceso de Seleccién DIAN No. 1461 de 2020.

Sostiene que superé las etapas establecidas en el acuerdo quedando incluido en el
registro de elegibles para el cargo de Gestor I, Codigo 302, Grado 2, identificado
con el codigo OPEC No. 127739, del nivel profesional de los Procesos Misionales
de la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales.
Explica que fue citado a audiencia publica para escogencia de vacantes localizadas
en diferente ubicacion geografica, en tal sentido, seleccioné todas las plazas
ofertadas, entre otras, la de San Andrés islas, la cual le fue asignada y luego de la
expedicion del acto administrativo por medio del cual se hace el nombramiento

correspondiente, se le exigié acreditar la calidad de residente y el dominio del idioma

14 Sentencia T-1316 de 2001. Estos criterios fueron fijados desde la Sentencia T-225 de 1993 y han sido reiterados en las
Sentencias C-531 de 1993, T-403 de 1994, T-485 de 1994, T- 015 de 19 95, T-050 de 1996, T-576 de 1998, T-468 de 1999,
SU-879 de 2000, T-383 de 2001, T-743 de 2002, T-514 de 2003, T-719 de 2003, T-132 de 2006, T-634 de 2006, T-629 de
2008, T-191 de 2010 y de forma mas reciente en la sentencia SU-712 de 2013.
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inglés segun certificacion expedida por la Secretaria de Educacion del Archipiélago

de San Andrés, Providencia y Santa Catalina.

Precisa que no cumple con el requisito exigido por el concurso para aplicar a la
vacante de San Andrés, islas, no obstante, seleccion6 dicha plaza, por cuanto, fue
uno de los ultimos en la lista de elegibles, limitandose de esta manera las opciones
de escogencia. Agrega que puso en conocimiento de la Subdireccion de Gestion de
Empleo Publico de la DIAN que no cumplia con los requisitos del idioma inglés y la
residencia, solicitando la plaza de Cartagena u otra ciudad donde hubiere vacante
el cargo a ocupar por el grave estado de salud de su padre, obteniendo respuesta
negativa por parte de la DIAN. Concomitantemente con lo anterior, afirma que
solicité a la Oficina de Control de Circulacion y Residencia — OCCRE, permiso de
residencia para laborar en la isla, habiendo obtenido respuesta negativa a lo
solicitado. A juicio del accionante, se le estan vulnerado los derechos fundamentales
invocados al no tener la posibilidad de acceder al cargo publico que gan6 por

concurso de méritos, debido a la negativa de las entidades accionadas.

Por su parte, la DIAN manifestd que no se encuentra legitimada en la causa por
pasiva en lo que tiene que ver con la negativa de la Oficina de Control de Circulacion
y Residencia OCCRE de expedir el permiso de residencia al accionado, por cuanto
no es de su competencia dicho tramite. De otra parte, explicd que la actuacion de la
entidad dentro del proceso de seleccion se cifié a lo establecido en la Constitucion
Politica y normas especiales que la regulan — Decreto Ley 71 de 2020, respetando
el debido proceso y el principio de legalidad, por lo que considera que no ha

vulnerado ningun derecho fundamental invocado.

La Oficina de Control de Circulacion y Residencia—OCCRE- del Departamento
Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, manifesté que al sefior
José Gonzéalez Alvarez, no le asiste derecho a adquirir la residencia dentro del
Departamento Insular, con fines de registro, por cuanto el cargo mediante el cual
gano por concurso de méritos y por el cual solicita la residencia para laborar, no se
encuentra contemplado dentro de las excepciones contempladas en la sentencia

C-530 de 1993, en tal sentido solicita sean denegadas las pretensiones

El juez de primera instancia, para resolver la cuestion constitucional planteada,
seflalé que el accionante no cumple con los requisitos de residencia en el

Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, ni el dominio del inglés
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comunmente hablado por las comunidades nativas en los términos de los articulos
42 y 45 de la Ley 47 de 1993, por lo que no debié ser nombrado en el cargo, ni
mucho menos podia posesionarse en el empleo denominado Gestor Il, Cédigo 302,
Grado 2, identificado con el cédigo OPEC No. 127739 en la DIAN sede San Andrés.

Indicé que la DIAN como empleador estaba en el deber legal de verificar el
cumplimiento de requisitos del servidor (paragrafo del articulo 2° de la Resolucién
62 del 11 de enero de 2022), y al no haberlo hecho cuando lo designé para la sede
de San Andrés Isla, resultd sorpresiva la decision al concursante hoy actor, con lo
cual fueron vulnerados sus derechos al debido proceso y confianza legitima. En
razén de ello, considerd procedente el amparo constitucional solicitado para evitar

un perjuicio irremediable.

De otra parte, frente a lo alegado contra la Oficina de Control de Circulacion y
Residencia — OCCRE, sefial6 que siendo que el accionante pretende atacar por via
de tutela el acto administrativo que neg6 la solicitud de residencia, esta se torna
improcedente, teniendo en cuenta que existe otro mecanismo de defensa idoneo,
como es el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, la cual puede ir acompafiada de

medidas cautelares contempladas en la Ley 1437 del 2011 para mayor eficacia.

Inconforme con lo resuelto, la DIAN impugné el fallo manifestando que el juez de
primera instancia resolvio de manera errada la tutela, al desconocer el proceso de
seleccion del concurso y la eleccién del sefior Gonzélez Alvarez en la audiencia de
escogencia de plaza para el cargo, pues, establecid6 una orden que contraria la
Constitucion Politica de Colombia (articulo 125) y la ley especial que regul6 el
concurso de meéritos adelantado por la Comision Nacional del Servicio Civil - CNSC
(Decreto-Ley 71 de 2020).

Advierte que al posesionar al sefior José Gonzalez Alvarez, en una de las vacantes
de la entidad en el empleo denominado Gestor Il, Cddigo 302, Grado 2, identificado
con el codigo OPEC No. 127739, con diferente ubicaciéon al del Departamento
Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, acorde a lo expuesto en
la parte motiva de dicha providencia se incurre en un defecto sustantivo y defecto
factico al reconocer las condiciones establecidas en el concurso de méritos
adelantado por la CNSC, e igualmente al reconocer que la acreditacion o

cumplimiento de estos requisitos son responsabilidad y obligacion del accionante, y
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gue los mismos son indispensables para la posesion en el empleo al que aplico el
accionante, y afirma que sin embargo el A quo desconoce estos hechos y crea una
obligacion no prevista ni en la Constitucion ni en la ley especial, ordenando la

ubicacion del accionante en otra plaza.

Por dltimo, manifiesta que el juez incurrié en defecto sustantivo y factico al declarar
improcedente la tutela frente a la peticion de residencia elevada a la Oficina de
Control de Circulacion y Residencia — OCCRE, por existir otro medio de defensa
ordinaria, pero, a su vez genera una obligacion no prevista ni en la Constitucién ni
en la Ley Especial a cargo de la UAE-DIAN, al ordenar que en el término de 48
horas se ubique y le permita posesionarse en una de las vacantes en una sede

distinta a San Andrés y Providencia.

Precisado el tema de debate constitucional, procede esta Sala a resolver lo

pertinente, de la siguiente manera:

De la improcedencia de la tutela frente a lo pretendido contra la Oficina de
Control de Circulaciéon y Residencia — OCCRE

Para resolver el tema del defecto sustantivo y factico en que presuntamente
incurrié el A quo, al declarar improcedente la tutela respecto de la OCCRE, la
Sala considera necesario estudiar este tema a la luz de la jurisprudencia

constitucional. En sentencia SU-453 de 2019, la Corte Constitucional sefialo:

“ 4.1. Defecto sustantivo o material®® se presenta cuando “la autoridad judicial
aplica una norma claramente inaplicable al caso o deja de aplicar la que
evidentemente lo es, u opta por una interpretacion que contrarie los postulados
minimos de la razonabilidad juridica™®. De esta manera, la Corte en diversas
decisiones ha venido construyendo los distintos supuestos que pueden configurar
este defecto, los cuales fueron recogidos sintéticamente en la sentencia SU-649 de
2017Y, la cual se transcribe en lo pertinente:

“Esta irregularidad en la que incurren los operadores juridicos se genera, entre
otras razones: (i) cuando la decision judicial se basa en una norma que no es
aplicable, porgue: (a) no es pertinente!®, (b) ha sido derogada y por tanto perdié

15 Corte Constitucional, sentencia T-022 de 2019 (MP Cristina Pardo Schlesinger).

16 Corte Constitucional, sentencia T-792 de 2010 (MP Jorge Ivan Palacio Palacio).

17 Corte Constitucional, sentencia SU-649 de 2017 (MP Alberto Rojas Rios). Sobre el punto también se puede consultar las
sentencias SU-817 de 2010 (MP Humberto Antonio Sierra Porto), SU-195 de 2012 (MP Jorge lvan Palacio Palacio), SU-
631 de 2017 (MP Gloria Stella Ortiz Delgado). SU-632 de 2017 (MP José Fernando Reyes Cuartas).

18 “Corte Constitucional, Sentencia T-189 de 2005”.
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vigencia®?, (c) es inexistente?, (d) ha sido declarada contraria a la Constitucién?,
(e) a pesar de que la norma cuestionada esta vigente y es constitucional, no se
adecua a la situacion factica a la cual se aplicd, porque la norma utilizada, por
ejemplo, se le dan efectos distintos a los sefialados expresamente por el
legislador??; (ii) a pesar de la autonomia judicial, la interpretacion o aplicacién de
la norma al caso concreto, no se encuentra, prima facie, dentro del margen de
interpretacion razonable® o “la aplicacién final de la regla es inaceptable por
tratarse de una interpretacion contraevidente (interpretacion contra legem) o
claramente perjudicial para los intereses legitimos de una de las partes”® o se
aplica una norma juridica de forma manifiestamente errada, sacando de los
parametros de la juridicidad y de la interpretacién juridica aceptable la decisién
judicial; (iii) no se toman en cuenta sentencias que han definido su alcance con
efectos erga omnes?, (iv) la disposicion aplicada se torna injustificadamente
regresiva®® o contraria a la Constitucion?’; (v) un poder concedido al juez por el
ordenamiento juridico se utiliza “para un fin no previsto en la disposicién™8; (vi)
cuando la decision se funda en una hermenéutica no sistémica de la norma, con
omision del andlisis de otras disposiciones que regulan el caso®® o (vii) se
desconoce la norma constitucional o legal aplicable al caso concreto®®”

(...)

4.2. La Corte Constitucional ha sostenido que el defecto factico® se presenta
cuando “resulta evidente que el apoyo probatorio en que se basé el juez para aplicar
una determinada norma es absolutamente inadecuado (...)"*?, o cuando “se hace
manifiestamente irrazonable la valoracion probatoria hecha por el juez en su
providencia®. Asi, ha indicado que “el error en el juicio valorativo de la prueba debe
ser de tal entidad que sea ostensible, flagrante y manifiesto, y el mismo debe tener
una incidencia directa en la decisién, pues el juez de tutela no puede convertirse en
una instancia revisora de la actividad de evaluacién probatoria del juez que
ordinariamente conoce de un asunto, segun las reglas generales de competencia

(..)*.

19 “Corte Constitucional, Sentencia T-205 de 2004”.

20 «Corte Constitucional, Sentencia T-800 de 2006”.

21 «“Corte Constitucional, Sentencia T-522 de 2001”.

22 «Corte Constitucional, Sentencia SU-159 de 2002”.

23 “Corte Constitucional, Sentencias T-1101 de 2005, T-1222 de 2005 y T-051 de 2009”.
24 «“Corte Constitucional, Sentencias T-001 de 1999 y T-462 de 2003”.

25 “Corte Constitucional, Sentencia T-814 de 1999, T-462 de 2003, T-1244 de 2004, T-462 de 2003 y T-1060 de 2009”.

2 «Corte Constitucional, Sentencia T-018 de 2008”.

27 “Corte Constitucional, Sentencia T-086 de 2007”.

28 «Corte Constitucional, T-231 de 1994. Dijo la Corte: “La via de hecho predicable de una determinada accién u omision
de un juez, no obstante poder ser impugnada como nulidad absoluta, es una suerte de vicio mas radical ain en cuanto que
el titular del 6rgano se desliga por entero del imperio de la ley. Si la jurisdiccion y la consiguiente atribucion de poder a
los diferentes jueces, se hace con miras a la aplicacion del derecho a las situaciones concretas y a través de los cauces que
la ley determina, una modalidad de ejercicio de esta potestad que discurra ostensiblemente al margen de la ley, de los
hechos que resulten probados o con abierta pretericion de los tramites y procedimientos establecidos, no podra imputarse
al 6rgano ni sus resultados tomarse como vinculantes, habida cuenta de la "malversacion” de la competencia y de la
manifiesta actuacion ultra o extra vires de su titular. // Si este comportamiento - abultadamente deformado respecto del
postulado en la norma - se traduce en la utilizacién de un poder concedido al juez por el ordenamiento para un fin no
previsto en la disposicion (defecto sustantivo)..." .

29 “Corte Constitucional, Sentencia T-807 de 2004”.

30 “Corte Constitucional, Sentencia T-056 de 2005, T-1216 de 2005, T-298 de 2008 y T-066 de 2009”.

31 Corte Constitucional, sentencia T-008 de 2019 (MP Cristina Pardo Schlesinger).

32 Corte Constitucional, sentencia T-567 de 1998 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz), reiterada en sentencias como la T-555
de 1999 (MP José Gregorio Hernandez Galindo), T-1100 de 2008 (MP Humberto Antonio Sierra Porto), T-781 de 2011
(MP Humberto Antonio Sierra Porto), entre otras.

33 Corte Constitucional, sentencia SU-399 de 2012 (MP Humberto Antonio Sierra Porto), citando la sentencia T-567 de
1998 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz).

34 Corte Constitucional, sentencia T-567 de 1998 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz).
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Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte ha concluido que en el defecto factico se
presentan dos dimensiones®:

“la primera ocurre cuando el juez niega o valora la prueba de manera arbitraria,
irracional y caprichosa® u omite su valoracién®' y sin razén valedera da por no
probado el hecho o la circunstancia que de la misma emerge clara y
objetivamente3®. Esta dimensién comprende las omisiones en la valoracion de
pruebas determinantes para identificar la veracidad de los hechos analizados por
el juez®. La segunda se presenta generalmente cuando el juez aprecia pruebas
esenciales y determinantes de lo resuelto en la providencia cuestionada que no
ha debido admitir ni valorar porque, por ejemplo, fueron indebidamente
recaudadas (articulo 29 C. P.) o cuando da por establecidas circunstancias sin
gue exista material probatorio que respalde su decision, y de esta manera
vulnere la Constitucion™®,

De tal manera, que el sefialado vicio se puede manifestar asi:

“(i) Omision por parte del juez en el decreto y practica de pruebas*'. La Corte ha
considerado que se configura, cuando el funcionario judicial omite el decreto y la
practica de pruebas, generando en consecuencia la indebida conduccion al
proceso “de ciertos hechos que resultan indispensables para la solucién del
asunto juridico debatido™?.

(i) No valoracién del material probatorio allegado al proceso judicial*®. Esta
hipétesis tiene lugar, cuando la autoridad judicial a pesar de que en el respectivo
proceso existen elementos probatorios, “omite considerarlos, no los advierte o
simplemente no los tiene en cuenta para efectos de fundamentar la decision
respectiva, y en el caso concreto resulta evidente que de haberse realizado su
analisis y valoracion, la solucion del asunto juridico debatido variaria
sustancialmente™.

35 Corte Constitucional, sentencia T-781 de 2011 (MP Humberto Antonio Sierra Porto), reiterada en la sentencia SU-399
de 2012 (MP Humberto Antonio Sierra Porto).

36 “Corte Constitucional, sentencia T-567 de 1998 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz)”.

87 «Cfr. sentencia T-329 de 1996. Para la Corte es claro que, “cuando un juez omite apreciar y evaluar pruebas que inciden
de manera determinante en su decision y profiere resolucion judicial sin tenerlas en cuenta, incurre en via de hecho y, por
tanto, contra la providencia dictada procede la accion de tutela. La via de hecho consiste en ese caso en la ruptura deliberada
del equilibrio procesal, haciendo que, contra lo dispuesto en la Constitucion y en los pertinentes ordenamientos legales, una
de las partes quede en absoluta indefension frente a las determinaciones que haya de adoptar el juez, en cuanto, aun
existiendo pruebas a su favor que bien podrian resultar esenciales para su causa, son excluidas de antemano y la decision
judicial las ignora, fortaleciendo injustificadamente la posicion contraria”.

38 “Corte Constitucional, sentencia T-576 de 1993 (MP Jorge Arango Mejia)”.

39 “Ver por ejemplo la sentencia T-442 de 1994 (MP Antonio Barrera Carbonell)”.

40 Corte Constitucional, sentencia T-538 de 1994 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz).

41 “Algunas decisiones en que la Corte Constitucional ha considerado que se configura un defecto factico son: T-996 de
2003 (MP Clara Inés Vargas Hernandez), T-778 de 2005 (MP Manuel José Cepeda Espinosa), T-996 de 2003 (MP Clara
Inés Vargas Hernandez), T-171 de 2006 (MP Clara Inés Vargas Hernandez), T-908 y T-808 de 2006 (MP Manuel José
Cepeda Espinosa), T-1065 de 2006 (MP Humberto Antonio Sierra Porto), T-162 de 2007 (MP Jaime Aradjo Renteria), T-
458 de 2007 (MP Alvaro Tafur Galvis), T-1082 de 2007 (MP Humberto Antonio Sierra Porto), T-417 de 2008 (MP Marco
Gerardo Monroy Cabra), T-808 de 2009 (MP Juan Carlos Henao Pérez), T-653 de 2010 (MP Jorge Ivan Palacio Palacio),
T-350 de 2011 (MP Maria Victoria Calle Correa), SU-424 de 2012 (MP Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), T-261 de 2013
(MP Luis Ernesto Vargas Silva), SU-950 de 2014 (MP Gloria Stella Ortiz Delgado), SU-240 de 2015 (MP Martha Victoria
Sachica Méndez), SU-406 de 2016 (MP Luis Guillermo Guerrero Pérez), T-090 de 2017 (MP Luis Guillermo Guerrero
Pérez), entre muchas otras”.

42 “Corte Constitucional, sentencia T-902 de 2005 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra)”.

43 “Un caso en el que esta Corporacidn considerd que existié via de hecho por defecto factico, por haberse omitido la
valoracion de algunas pruebas, lo constituye la sentencia T-039 de 2005, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa. Sobre este
mismo topico, la sentencia T-902 de 2005, M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra, igualmente es ilustrativa.” Otros casos en
los que la Corte Constitucional ha fallado por encontrarse un defecto factico por omitir la valoracion de alguna prueba
son: T-458 de 2007 (MP Alvaro Tafur Galvis), T-747 de 2009 (MP Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), T-078 de 2010
(MP Luis Ernesto Vargas Silva), T-360 de 2011 (MP Juan Carlos Henao Pérez), T-628 de 2011 (MP Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub), T-1100 de 2011 (MP Humberto Antonio Sierra Porto), T-803 de 2012 (MP Jorge Ivan Palacio Palacio), T-261
de 2013 (MP Luis Ernesto Vargas Silva), T-734 de 2013 (MP Alberto Rojas Rios), T-241 de 2016 (MP Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub), entre otras”.

4 “Ibidem”.
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(iii) Valoracion defectuosa del acervo probatorio. Esta situacién tiene lugar,
cuando el operador juridico decide separarse por completo de los hechos
debidamente probados, y resuelve a su arbitrio el asunto juridico puesto a su
consideracién, o cuando aprecia una prueba allegada al proceso que se
encuentra viciada™®.

Analizado lo anterior, observa esta Corporacion que el sefior José Gonzalez Alvarez
en el escrito de tutela como primera pretension solicitdé ordenar a la Oficina de
Control de Circulacion y Residencia — OCCRE expidiera la tarjeta de residencia
temporal para posesionarse en el cargo Gestor Il, Codigo 302, Grado 2, identificado
con el codigo OPEC No. 127739, del nivel profesional de los Procesos Misionales
de la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales,
Proceso de Seleccién DIAN No. 1461 de 2020, de la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales Seccional San Andrés, dado que la entidad neg6 la solicitud

de residencia efectuada por el accionante.

Asi las cosas, lo que se pretende en instancia de tutela es cuestionar el acto
administrativo que nego la tarjeta de residencia, por cuanto el peticionario considera
que la Oficina de Control de Circulacién y Residencia desconoce sus derechos
fundamentales. A juicio de esta Corporacion, esta solicitud de amparo resulta ser
improcedente de conformidad con el articulo 6° del Decreto 2591 de 1991, como
acertadamente lo consider6 el juez de primera instancia, toda vez que, el accionante
cuenta con otro medio de defensa judicial*’ ante la Jurisdicciéon de lo Contencioso
Administrativo, como lo es el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho en el que puede controvertir el acto administrativo de caracter definitivo de
conformidad con el articulo 43 de la Ley 1437 de 2011 y solicitar la adopcién de

medidas cautelares, como la suspension provisional del acto.*8

En este proceso discute el accionante la vulneracion al derecho de igualdad,
debido proceso administrativo, derecho al trabajo, acceso a cargos publicos,
derecho al mérito y al minimo vital, por lo que la Sala procedera a hacer el estudio
pertinente, previa revision de algunos elementos basicos relacionados con los

derechos fundamentales que se alega que han sido vulnerados.

4 “Al respecto, puede consultarse la sentencia T-235 de 2004, M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra”.

46 Corte Constitucional, sentencia T-916 de 2008 (MP Clara Inés Vargas Hernandez), reiterada, entre otras, en la sentencia
SU--399 de 2012 (MP Humberto Antonio Sierra Porto).

47 Ver el articulo 6° del Decreto 2591 de 1991.

48 Corte Constitucional. Sala Cuarta de Revision. Sentencia T-260/2018. M.P. Dr. Alejandro Linares Cantillo.
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Del derecho al debido proceso administrativo en concurso de méritos.

La Constituciéon Politica de Colombia establecié el concurso publico como un
mecanismo para garantizar que en el marco de una actuacion imparcial y objetiva,
se tenga en cuenta el mérito como criterio determinante para proveer los distintos
cargos en el sector publico, por lo que la seleccion se funda en la evaluacién y la
determinacion de la capacidad e idoneidad del aspirante para desempefiar las
funciones y asumir responsabilidades, en tal sentido, se convierte en una actuacion

administrativa que debe ceiiirse a los postulados del debido proceso constitucional.

En cumplimiento del mandato constitucional, la entidad encargada de administrar el
concurso de méritos debe elaborar una resolucion de convocatoria, la cual contiene
no solo los requisitos que deben reunir los aspirantes a los cargos para los cuales
se efectla el concurso, sino que también debe contener los pardmetros segun los
cuales la misma entidad administrativa debe someterse para realizar las etapas
propias del concurso, asi como la evaluacion y toma de la decisidon que concluye
con la elaboracién de la lista de elegibles. La omisién de dichos deberes, atenta
contra el principio de legalidad al cual debe encontrarse sometida la administracion,
asi como contra los derechos de los aspirantes que se vean afectadas con tal

situacion.*®

Del derecho de acceso a cargos publicos

La Corte Constitucional, sefiald sobre el derecho de acceso a cargos publicos, lo

siguiente:

“(...) La posibilidad de acceder a cargos publicos es un derecho
fundamental de aplicacion inmediata que tiene como fundamento el
derecho a participar en la conformacion, ejercicio y control del poder
politico en igualdad de condiciones y con base en parametros objetivos
(art. 85 de la CP)*.

...La jurisprudencia constitucional ha sefialado que el ambito de
proteccion del derecho de acceso a cargos publicos comprende cuatro
dimensiones®: (i) el derecho a posesionarse, reconocido a las personas
gue han cumplido con los requisitos establecidos en la Constitucion y en
la ley para acceder al cargo. Como se expuso, dentro de estos requisitos
se encuentra el no estar incurso en causales de inhabilidad o
incompatibilidad®?; (i) la prohibicion de establecer requisitos adicionales
para tomar posesion de un cargo, diferentes a las establecidas en el

49 Al respecto se puede ver sentencia SU-913 de 2009 de la Corte Constitucional.

50 Corte Constitucional. Sentencias C-537 de 1993, C-408 de 2001 y C-037 de 2017.
51 Corte Constitucional. Sentencias T-451 de 2001, SU-339 de 2011, T-257 de 2012.
52 Corte Constitucional. Sentencia C-176 de 2017.
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concurso de meéritos; (iii) la facultad de elegir, de entre las opciones
disponibles, aquella que mas se acomoda a las preferencias de quien ha
participado y ha sido seleccionado en dos o mas concursos; y (iv) la
prohibicion de remover de manera ilegitima a quien ocupa el cargo
publico.” %3

A continuacion, la Sala estudiard de manera cronoldgica los hechos juridicamente
relevantes en el proceso que nos ocupa. De conformidad con el acervo probatorio

aportado al expediente, se tienen por probados los siguientes hechos:

1. La CNSC expidi6 el Acuerdo No. CNSC-285 del 10 de septiembre de 2020, por
el cual se convoco y se establecieron las reglas del proceso de seleccion de
ingreso para proveer empleos en vacancia definitiva pertenecientes al Sistema
Especifico de Carrera Administrativa de la planta de personal de la Unidad
Administrativa Especial Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN,
Proceso de Seleccion DIAN No. 1461 de 2020.

Los requisitos generales de participacion y causales de exclusion, consagrados

en su articulo 7° paragrafo 4° se establecia:

“PARAGRAFO 4: De conformidad con el articulo 3, Paragrafo 2, de la Resolucion
061 de 2020 de la DIAN, modificada por la Resolucion 090 de 2020, en
concordancia con lo establecido en el articulo 45 de la Ley 47 de 1993, en los
articulos 3, 5, 7 y 10 del Decreto 2762 de 1991, reglamentado mediante Decreto
2171 de 2001 y en concordancia con el articulo 310 de la Constitucion Politica, para
ejercer empleos de la planta global de esta entidad “(...) ubicados en la Direccion
Seccional de Impuestos y Aduanas de San Andrés se requiere, ademas de los
requisitos sefialados para cada uno, acreditar la residencia en el
Departamento seguln las disposiciones de la Oficina de Control, Circulacion y
Residencia de lalsla, asi como el dominio de los idiomas castellano e inglés”.
Por consiguiente, la acreditacion de estos requisitos es indispensable parala
posesion en los respectivos empleos”. (Negrillas de la Sala).

2. El sefior José Gonzalez Alvarez participé en el mencionado concurso para el
cargo denominado Gestor Il, Codigo 302, Grado 2, identificado con el cédigo
OPEC No. 127739, Nivel Profesional .5

3. Mediante Resolucion No. 3121 del 20 de septiembre de 2021, se llamé a curso
de formacion para el empleo denominado Gestor I, Codigo 302, Grado 2,
identificado con el cédigo OPEC No. 127739, Nivel Profesional de los procesos

53 Sala Plena. Sentencia C-393/2019. M.P. Dr. Carlos Bernal Pulido.

% [ndice 5 Anexo. Fls 1-5 expediente digital.
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misionales de la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales, proceso de seleccion DIAN No. 1461 de 2020 a José

Gonzalez Alvarez.55

4. El 21 de septiembre de 2021, mediante correo electronico, la Comisién Nacional
del Servicio Civil — CNSC cit6 al sefior José Gonzalez Alvarez al curso de
formacién correspondiente a la Fase Il del proceso de seleccién DIAN No. 1461
de 2020, en cumplimiento de lo establecido en el articulo 20 del Acuerdo No.
0285 de 2020.%¢

5. Mediante Resolucion No. 62 del 11 de enero de 2022, el Comisionado Nacional
del Servicio Civil conformé y adopto la lista de elegibles para proveer cincuenta
y un (51) vacantes definitivas del empleo denominado Gestor I, Codigo 302,
Grado 2, identificado con el cédigo OPEC No. 127739, Nivel Profesional de los
procesos misionales de la Unidad Administrativa Especial Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales, proceso de seleccion DIAN No. 1461 de
2020, en el que el sefior José Gonzalez Alvarez ocup0 la posicion 44.

En la misma resolucion se sefalé en el articulo segundo y paragrafo lo
siguiente:

“(...)

ARTICULO SEGUNDO. Los aspirantes que sean nombrados con base en la Lista
de Elegibles de que trata la presente Resolucién, deberan cumplir los requisitos
exigidos para el empleo en la Constitucion, la ley, los reglamentos y el Manual
Especifico de Requisitos y Funciones con base en el cual se realizd este proceso
de seleccion, los que seran acreditados al momento de tomar posesion del mismo.

PARAGRAFO. De conformidad con el articulo 36 del Decreto Ley 71 de 2020, en
concordancia con el articulo 2.2.5.1.5 del Decreto 1083 de 2015, modificado por el
articulo 1° del Decreto 648 de 2017, y los articulos 4° y 5° de la Ley 190 de 1995,
corresponde al nominador, antes de realizar los respectivos nombramientos y
de proceder con las correspondientes posesiones, verificar y certificar que los
elegibles cumplen los requisitos exigidos para el empleo a proveer, segun la
Constitucion, la ley, los reglamentos y el Manual Especifico de Requisitos vy
Funciones utilizado para larealizacién de este proceso de seleccidn y verificar
los Antecedentes Fiscales, Disciplinarios y Judiciales de tales elegibles, dejando las
constancias respectivas.(...)” (Negrillas y subraya de la Sala).®’

6. El dia 03 de mayo de 2022, el Subdirector de Gestién del Empleo Publico (A)

de la DIAN, cit6 al sefior José Gonzalez Alvarez a la audiencia publica para

55 [ndice 5 Anexo. Fls. 4-9 expediente digital.
% Indice 5 Anexo. Fls. 10-11 expediente digital.
57 Indice 5 Anexo. Fls. 13-17 expediente digital.
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escogencia de vacante de un mismo empleo ofertado con vacantes localizadas
en diferente ubicacién geografica — proceso de seleccion DIAN No. 1461 de
2020 — OPEC No. 127739, sefialando lo siguiente:

“En el marco del Proceso de Seleccion DIAN No. 1461 de 2020, en cumplimiento
de lo establecido en el articulo 32 del Acuerdo No. 0285 de 2020 y de lo ordenado
por el Juzgado Penal del Circuito Santa Rosa de Cabal mediante fallo de
impugnacion de accion de tutela con radicado 666823104001-2022-0062-00, la
UAE — DIAN se permite citarlo(a) a la realizacién de la Audiencia Publica de
referencia en el asunto, a fin de que seleccione y asigne la plaza en orden de su
preferencia para la(s) vacante(s) ofertada(s) en el empleo por el cual concursé.

Esta actividad, atendiendo lo dispuesto por el Acuerdo 0166 de 2020 adicionado
por el Acuerdo 0236 de 2020, sera realizada de manera virtual en el médulo
“Audiencias” a través de la plataforma SIMO, a partir de las 00:00 horas del dia 04
de mayo de 2022 y hasta las 23:59 horas del dia 06 de mayo de 2022; vencido
este plazo no tendra otra oportunidad para elegir y se le asignara plaza de acuerdo
con el procedimiento definido en la norma.”® (Subraya de la Sala)

7. El dia 04 de mayo de 2022, se celebr6 audiencia virtual con el fin de seleccionar
las plazas para un mismo cargo dentro del proceso de concurso de méritos
convocado por la DIAN, en el que se dejé constancia del orden de escogencia
de municipios que contaban con vacantes. El sefior José Gonzélez Alvarez,
seleccioné las siguientes ciudades:®°

Cartagena
Barranquilla
Monteria
Sincelejo
Santa Marta
Riohacha
Cali
Valledupar
Villavicencio
10. Pereira

11. Palmira

12. Neiva

13. Ibagué

14. Armenia

15. Clcuta

16. Barrancabermeja
17. Pasto

18. Tunja

19. Yopal

20. Popayan
21. Tulua

22. Sogamoso
23. San Andrés
24. Quibdé

CoNok~wWNE

58 [ndice 5 Anexo. Fls. 18-19 expediente digital.
59 Indice 10 expediente digital.
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8. El 09 de mayo de 2022, el Director de la Direccion de Tecnologia de la

Informacion de las Comunicaciones de la Comision Nacional del Servicio Civil
a solicitud del accionante, dejé constancia del resultado de la escogencia de
plazas segun el orden de preferencia de los elegibles que fueron citados para
atender audiencia publica para la escogencia de vacante de un mismo empleo
ofertado con vacantes localizadas en diferente ubicacion geogréfica de la OPEC
127739 del proceso de seleccion DIAN No. 1461 de 2020, siendo asignado en

San Andrés, islas.%0

. Mediante Resolucién No. 009303 del 05 de octubre de 2022, el director general
de la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales — DIAN, efectu6 nombramiento en periodo de prueba al sefior José
Gonzélez Alvarez en el empleo Gestor || Codigo 302 Grado 02 — ID 12266 — con
Cddigo de ficha “CT-CR- 3007”, el cual fue ubicado en la Division de Recaudo
y Cobranzas de la Direccién Seccional de Impuestos y Aduanas de San Andrés,

islas.6!

10. A través de correo electronico de fecha 18 de octubre de 2022, el sefior José

Gonzélez Alvarez manifesto a la Subdireccion de Gestion de Empleo Publico de
la DIAN, su aceptacion del nombramiento en periodo de prueba, asi como la
solicitud de prorroga para posesionarse en el cargo, en razon de no tener la
acreditacion de los requisitos especiales como son la residencia y el dominio

del inglés comunmente hablado.

Por correo electronico de fecha 18 y 19 de octubre de 2022, el sefior José
Alvarez solicité a la Oficina de Control de Circulacion y Residencia — OCCRE,
la expedicion de la tarjeta de residencia temporal para ejercer funciones del
cargo para el cual fue nombrado por la DIAN.52

12. Mediante Oficio 127000201-440 del 20 de octubre de 2022, la Directora

Seccional de Impuestos y Aduanas Nacionales de San Andrés, dio respuesta a
la solicitud de prorroga del accionante en el que accede a la misma, otorgandole

90 dias habiles para la posesién del cargo.?

8 indice 5 Anexo. Fls. 21-22 expediente digital.
61 [ndice 5 Anexo Fls. 23-28 expediente digital.
62 [ndice 5 Anexo fls. 33-37 expediente digital.

8 [ndice 5 Anexo. Fls. 43 expediente digital.
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13. La Directora de la Oficina de Control de Circulacion y Residencia — OCCRE,
nego la peticion de residencia del sefior José Gonzélez Alvarez, por cuanto su
situacién particular no encuadra con los supuestos establecidos por las normas
especiales del Departamento Archipiélago Decreto 2762 de 1991 y la sentencia
de la Corte Constitucional C-530 de 1993.54

14. EIl 24 de enero de 2023, el sefior José Gonzéalez, mediante correo electrénico
dirigido al Subdirector de Gestion de Empleo Publico de la DIAN, solicité se
efectuara posesion en plaza diferente de San Andrés, islas, dentro del proceso
de seleccion DIAN No. 1461 — Gestor Il Cadigo 302, Grado 2, identificado con
el Codigo OPEC No. 127739, teniendo en cuenta que fue negada la residencia
temporal por parte de la Oficina de Control y Circulacion — OCCRE. El
accionante solicitd que se le asignara la ciudad de Cartagena, Bolivar, teniendo
en cuenta que su padre padece una delicada situacion de salud que le impide

laborar y valerse por si mismo.%®

15. EI 24 de enero de 2023 mediante correo electrénico, la Jefe de Coordinacion
de Seleccion y Provision de Empleo de la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales — DIAN, informa al sefior José Gonzalez Alvarez que no es viable

modificar la plaza que seleccioné dentro del proceso, por las siguientes razones:

“a) No se encuentra dentro de sus competencias, b) de efectuar la accion solicitada
se veria afectada la credibilidad y confianza que la comunidad tiene en este método
de seleccion y contratacion laboral con el Estado Colombiano y c) actuar en
inobservancia de la norma acarrearia sanciones disciplinarias para los
involucrados.®®

16. El 8 de febrero de 2023, el representante legal de la Cooperativa de
Trabajadores de la Educacion y Familiares “COOTRAEFA”, certifico que el
sefior José Gonzalez Alvarez se encontraba vinculado mediante contrato de
prestacion de servicios en el que se desempefiaba como contador publico
desde el 01 de abril de 2023 hasta el 30 de abril de 2023.57

17. El 14 de febrero de 2023, mediante certificacién suscrita por el representante
legal de la Cooperativa Multiactiva de Educadores y Profesionales, se dejo

constancia que el sefior José Gonzalez Alvarez, se encontraba vinculado a la

64 indice 5 Anexo. Fls. 33-37 expediente digital.

8 [ndice 5 Anexos Fls. 119-124 expediente digital.
% ndice 5. Anexo Fls. 125-128 expediente digital.
67 [ndice 5. Anexo fl. 135 expediente digital.
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cooperativa mediante contrato de prestacion de servicios como revisor fiscal
desde el 19 de marzo de 2022 hasta el 19 de marzo de 2023.8

18. El sefior José Gonzéalez Alvarez demostr6 que es hijo del sefior Luis Alfonso
Gonzalez Montafio, quien es adulto mayor de 72 afios de edad, que presenta
un cuadro clinico consistente en “hipertension renal cronica estadio 6313, con
antecedente de demencia vascular vs parkinsoniana, enfermedad coronaria no

oclusiva de un vaso (...)"s°

19. Mediante Resolucién No. 002415 del 17 de marzo de 2023, el Director
General de la Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales — DIAN, efectué un cambio de ubicacion de una vacante

en cumplimiento de un fallo de tutela. La entidad resolvio lo siguiente:

“ARTICULO 1°: En estricto acatamiento del fallo de tutela, ubicar del sefior JOSE
GONZALEZ ALVAREZ, identificado con cédula de ciudadania No. 73.163.024 en el
empleo GESTOR Il Cédigo 302 Grado 02 ID 12266 — con Caodigo de ficha “CT-CR-
3007” en la Division de Recaudo y Cobranzas de la Direccion Seccional de
Impuestos y Aduanas de Cartagena de la Unidad Administrativa Especial Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN.™

Las pruebas aportadas al expediente permiten concluir que el acuerdo de
convocatoria al concurso publico indic6 de manera expresay clara que los aspirantes
gue desearan vincularse a laborar en el territorio del Departamento Archipiélago
debian acreditar el cumplimiento de lo previsto en la Ley 47 de 1993, junto con los
demas requisitos legales, a efectos de obtener la posesién por el correspondiente
nominador. Estos requisitos especiales son: (i) la residencia definida en los términos
del Decreto 2762 de 1991 vy (ii) el cumplimiento del conocimiento del idioma inglés
comunmente hablado en las islas de conformidad con lo dispuesto en la Ley 47 de
1993.

La Sala estudiara a continuacion lo relacionado con los mencionados requisitos

especiales.

Del derecho alaresidencia en las Islas conforme al Decreto 2762 de 1991

68 [ndice 5. Anexo fl. 134 expediente digital.
% Indice 5. Anexo Fls. 50-118 expediente digital.
0 Indice 06 expediente digital.
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Mediante el Decreto 2762 de 1991, se adoptan medidas para controlar la densidad
poblacional en el Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa
Catalina. Para ello, determina quienes tienen derecho a fijar su residencia en el
territorio del Departamento Archipiélago a la fecha de expedicion del Decreto (Art. 2°)
y quienes podran, posteriormente, adquirir el derecho a la residencia de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 3° del cuerpo normativo indicado, asi como los requisitos

para fijar la residencia de manera temporal en el territorio insular.

El articulo 5° del mencionado Decreto dispone:

Art. 52 Sélo los residentes del Departamento Archipiélago de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina podran ejercer, dentro del territorio del
Departamento, los siguientes derechos:

1. Trabajar en forma permanente.
2. Estudiar en un establecimiento educativo del Archipiélago.

3. Inscribirse en el Registro Mercantil y ejercer actividades de comercio de
manera permanente.

4. Ejercer el derecho al sufragio para las elecciones departamentales y
municipales.

La disposicion citada es el fundamento normativo para la exigencia de la
acreditacion de la residencia en el territorio del Departamento Archipiélago de San
Andrés, Providencia y Santa Catalina para efectos de tomar posesién de un cargo
gue deba ser desempefiado en el territorio insular, como sucede en el caso en

estudio.

La Corte Constitucional estudi6 la constitucionalidad del Decreto 2762 de 1991, y
mediante sentencia C-530 de 1993 lo declaré exequible luego de hacer el ejercicio
del test de igualdad, en el cual concluy6 que existe fundamento constitucional para
dar trato diferente a situaciones de hecho diferentes, como es el caso de las
condiciones especiales del Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa
Catalina. De igual manera, la Corte estudio la constitucionalidad de la limitaciéon de
los derechos de circulacién, del trabajo, educacién y los derechos politicos todo a la
luz de la supervivencia y proteccion de la comunidad raizal en un marco de dignidad.
También se refirié la Corte a la necesidad de la proteccion cultural de los raizales y
de la necesidad de la proteccion ambiental. La Corte concluyé el estudio de
constitucionalidad efectuando una confrontacién entre los medios y los fines

expresando que:
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Por todo lo expuesto observa la Corte que los altos fines perseguidos
por la Constitucion norma y desarrollados por la norma sub exdmine -
la triple proteccién de la supervivencia humana, raizal y ambiental-,
confrontados con los medios empleados para ello en el Decreto -
limitaciones para ingresar, circular, residir, trabajar, elegir y ser elegido
en las Islas-, existe una total adecuacién de éstos a aquéllos, toda vez
gue los medios no son tan gravosos, desproporcionales, irracionales o
irrazonables que desnaturalicen los derechos que el articulo 310 de la
Carta autoriza limitar en normas especiales.

En otras palabras, el costo del fin buscado no es superior a éste ni
sacrifica su nucleo.

Ello por cuanto la Carta en forma expresa dispuso en el articulo 310
gue mediante un régimen especial podran disponerse medios que
limiten ciertamente los derechos  -como los previstos en el Decreto-
pero que no sacrifiquen el nicleo esencial de los mismos.’*

En este orden de ideas, nétese que los derechos a ingresar, circular,
residir, estudiar, trabajar y ser elegidos son objeto de una
diferenciacién especial autorizada por el constituyente, de tal
magnitud que ellos no son sacrificados o desnaturalizados o
eliminados, sino simplemente parcialmente limitados con fundamento
en una lectura especial del principio de igualdad material que se
expuso en su oportunidad.

()

Afddase a lo anterior que la norma respeta situaciones consolidadas
tanto de raizales como de no raizales ya residentes en el
Departamento Archipiélago y en general es una norma que limita los
derechos de las personas que en el futuro deseen tanto ingresar como
residir para ejercer determinados derechos en las islas, de suerte que
no se afectan los derechos de ningin colombiano.

Adicionalmente a todo lo expuesto, es necesario precisar que la Corte Constitucional
declardé exequible el Decreto 2762 de 1991, en el entendido que los servidores

nacionales que ejercen jurisdiccion o autoridad politica, judicial, civil, administrativa

o militar, al igual que todos los integrantes de las fuerzas militares o de policia y los

funcionarios del Departamento Administrativo de Seguridad DAS, que ingresen en
ejercicio de sus funciones al Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia
y Santa Catalina, son sujetos de registro pero no de control por parte de la OCCRE.

Esa fue la Unica salvedad que hizo la Corte Constitucional.

71\er sentencias de la Corte Constitucional Nos. T-02/92, T-411/92, T-426/92, T-530/92, T-432/92, T-
612/92, C-014/93 y C-033/93, entre otras.
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En el caso concreto, es evidente que el cargo de Gestor Il Codigo 302, Grado 2,
identificado con el Cédigo OPEC No. 127739, no es de aquellos que tienen
jurisdiccion o autoridad politica, judicial, civil, administrativa o militar, como tampoco
se trata de integrante de las fuerzas militares o de policia ni es funcionario de
Migracién Colombia. En razon de ello, no se configura la aplicacién de la excepcion

al accionante José Gonzalez Alvarez.

Del cumplimiento del requisito de conocimiento del idioma de acuerdo con la
Ley 47 de 1993

El punto de partida en este acépite consiste en dejar sentado que de acuerdo con la
ley y la jurisprudencia las personas que deban ocupar cargos publicos en el territorio
archipielagico deben acreditar el conocimiento del inglés comunmente hablado en las

islas.

La Ley 47 de 199372, en sus articulos 42 y 45 establece lo siguiente:

“ARTICULO 42. IDIOMA Y LENGUA OFICIAL EN EL DEPARTAMENTO
ARCHIPIELAGO. Son oficiales en el Departamento Archipiélago de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina el castellano y el inglés comunmente hablado por las
comunidades nativas del Archipiélago.”

(--)

“ARTICULO 45. EMPLEADOS PUBLICOS. Los empleados publicos que ejerzan
sus funciones dentro del territorio del Departamento Archipiélago y tengan relacion
directa con el publico, deberan hablar los idiomas castellano e inglés.”

Mediante la sentencia C-086 de 199473, fue declarada la exequibilidad de los articulos

citados, para lo cual la Corte Constitucional discurrié en los siguientes términos:

“Articulo 42, que consagra como idiomas oficiales en el departamento insular el
Castellano y el Inglés "comunmente hablado por las comunidades nativas del
Archipiélago”.

En relacion con esta norma y con el articulo 45 que establece la obligacion para los
"empleados publicos que ejerzan sus funciones dentro del territorio" del

2 por la cual se dictan normas especiales para la organizacion y el funcionamiento del Departamento Archipiélago de San
Andrés, Providencia y Santa Catalina.
8 RESUELVE: Declaranse EXEQUIBLES los articulos 14, 23, 24, 25, 33, 34, 35, 36, 37, 42, 45y 57 de la Ley 47 de
1993, "Por la cual se dictan normas especiales para la organizacion y el funcionamiento del Departamento Archipiélago de
San Andrés, Providencia y Santa Catalina".
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Departamento, de "hablar" los dos idiomas oficiales, cabe decir esto, para concluir
gue consultan ambos la Constitucion.

Como se indicé, el articulo 100. de la Constitucion, es claro al sefialar que "las
lenquas v dialectos de los grupos étnicos son también oficiales en sus
territorios". Y no cabe duda sobre estos aspectos:

La poblacion "raizal" de San Andrés y Providencia es un grupo étnico
perfectamente definido, como lo evidencian su aspecto fisico, sus costumbres, su
idioma y su pertenencia mayoritaria al Protestantismo. Negarle tal caracter
aduciendo que las islas fueron pobladas por gentes de diversos origenes raciales,
es razon baladi, pues bien sabido es que no existen razas puras.

En lo relativo alos empleados puUblicos, es apenas normal que éstos deban, al
menos, hablar el idioma del territorio en gue actuan.

Lo que si violaria la Constitucion, seria obligar a los islefios a abandonar su
lengua, que es parte de su herencia cultural.

Por lo anterior, es ostensible que estas normas no violan el articulo 13 que consagra
la igualdad, pues ésta no rifie con la exigencia del conocimiento del inglés; como
tampoco el 25, que establece el derecho al trabajo, ni el 26, que garantiza la libertad
de escoger profesion u oficio. Basta recordar que este Ultimo permite que la ley exija
"titulos de idoneidad". (subrayas y negrillas fuera del texto original).

De conformidad con lo anterior, la Sala debe precisar que el planteamiento de este
requisito especifico, esto es, la acreditacion de la suficiencia en el manejo del idioma
inglés comunmente hablado en las islas fue establecido por el propio legislador en
la Ley 47 de 1993. Sobre el idioma cuyo dominio se debe demostrar por parte de
los servidores publicos, la Sala considera que no existe duda alguna que debe ser
el dialecto de la comunidad raizal, denominado por el legislador como inglés
comunmente hablado en las islas. Ahora bien, la acreditacion de este requisito no
puede provenir de cualquier autoridad certificadora, en tanto que el legislador
procuraba con el establecimiento del mismo la proteccién de la cultura y la identidad
de la comunidad raizal, como bien lo han sostenido la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado. Enrazon de lo anterior, a efectos que la disposicién legal pueda
ser cumplida, le corresponde emitir la certificacién a la autoridad departamental a
través de la Secretaria de Educacion luego de la aplicacién del San Andres Oral
Proficiency Test — SACOPT, en el cual se evallan factores tales como la
comprension oral en el idioma Creole, fluidez en la conversacion, pronunciacion (en
un porcentaje muy bajo), habilidades de comunicacion para brindar informacion

sobre el cargo que desempeiia y vocabulario en el idioma Creole.
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En este orden de ideas, queda claro que todos los interesados que presentaron el
concurso de meéritos convocado mediante Acuerdo No. 0285 de 2020, conocieron
desde el principio que ademas de superar las pruebas establecidas, para efectos
de tomar posesion del cargo debian cumplir los requisitos especiales y especificos
establecidos en la Ley 47 de 1993 respecto del idioma y en el Decreto 2762 de
1991, en relacion con la definicion de la residencia en las islas, previamente definida
por la Oficina de Control de Circulacion y Residencia OCCRE. Todo lo anterior
permite concluir que, a la luz del ordenamiento juridico colombiano, para laborar en
el territorio insular ademas de superar la prueba de méritos se deben acreditar
requisitos especiales que de ninguna manera excluyen el mérito, como erradamente
se podria pensar, sino que junto con el mérito procuran asegurar el cumplimiento
de cometidos constitucionalmente admisibles. Ello significa que tampoco es posible
asumir que la superacion de las pruebas objetivas dentro del proceso meritocratico
es plenamente habilitante para ejercer cargos en el territorio del Departamento
Archipiélago, ya que las disposiciones a las cuales se ha hecho referencia

establecen limitaciones constitucionalmente justificadas y admisibles.

En este punto la Sala debe recordar que las autoridades de todos los niveles estan
llamadas a dar cumplimiento a las disposiciones constitucionales y legales que
establecieron el marco juridico especial para el territorio del Departamento
Archipiélago en procura de la proteccion del ambiente, la cultura y los recursos
naturales. Para esta Sala, ninguna autoridad queda exenta de procurar el
cumplimiento del marco juridico especial del Departamento Archipiélago como

podria concluirse a partir de la argumentacion presentada por la entidad accionada.

Definido lo anterior, la Sala no puede pasar por alto que, asi como los interesados
tenian el pleno conocimiento de los requisitos establecidos por las normas
especiales, también lo tenia la entidad responsable de la convocatoria publica, esto
es, la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales. Ello se evidencia del
contenido de la parte motiva de la Resolucion No. 00903 del 05 de octubre de
202274, mediante la cual se efectu6 nombramiento en periodo de prueba al sefior
José Gonzalez Alvarez, el Director General de la Unidad Administrativa Especial de

la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN, en la que se sefialo:

“Que revisados los requisitos para acceder al empleo GESTOR Il Cédigo 302 Grado 02
con codigo de ficha “CT-CR-3007” vacante ubicada en San Andrés, se exige en virtud

7 [ndice 5 Anexo Fls. 24-25 expediente digital
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de lo establecido en el paragrafo 2 del articulo 3 de la Resolucién 061 de 2020 que el
aspirante acredite la residencia en el Departamento de San Andrés segun las
disposiciones de la Oficina de Control, Circulacién y Residencia de la isla, asi como el
dominio del idioma inglés.

Que en consecuencia, y al no acreditar la residencia en el Departamento de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina, segun las disposiciones de la Oficina de Control
Circulacién y Residencia de la isla, ni el dominio del idioma inglés, en cumplimiento del
articulo 36 del Decreto Ley 071 de 2020, mediante Resolucion 004568 de fecha 8 de
junio de 2022 la UAE-DIAN la entidad se abstuvo de efectuar el nombramiento en
periodo de prueba, por ausencia de requisitos que soporten el nombramiento en periodo
de prueba en el empleo al cual se hace mencién.

...y

Lo anterior indica que la entidad accionada conocia que el accionante no acreditaba
ninguno de los dos requisitos especiales — residencia en el territorio insular y
dominio del inglés cominmente hablado en las islas, esto es, creole, para tomar
posesion del cargo ya especificado. Es por ello que inicialmente la entidad se
abstuvo de hacer el nombramiento y luego, al resolver el recurso de reposicién
interpuesto por el Sr. Gonzalez Alvarez, revocé el acto primigenio y en su lugar, lo
nombrd para la plaza de San Andrés. Todo ello sabiendo con certeza que el
aspirante nombrado no cumplia con los requisitos especiales para desempenar
cargos en el Archipiélago, ya que justamente se habia proferido un acto

absteniéndose de hacer el nombramiento por las mencionadas razones.

Es en este punto donde evidencia la Sala que la Unidad Administrativa Especial de
la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN, en la etapa de seleccién
de las plazas vacantes para ocupar el cargo ofertado omitié establecer controles
para restringir la postulacion a los cargos disponibles en la ciudad de San Andrés
s6lo para los participantes que previamente acreditaran los requisitos especiales.
De esta manera el postulante no veria frustrado su derecho de acceder a cargos
publicos ya que desde el principio no podria presentarse para la isla de San Andrés
al no poder acreditar los requisitos especiales para el desempefio de cargos en este
territorio. Esto contrasta con la situacion actual en donde se les permite a los
interesados inscribir como plaza opcionable la isla de San Andrés sin cumplir los
requisitos especiales, se les asigna la indicada plaza y luego, no pueden cambiarla,

por las disposiciones del concurso, tal como ocurrié en el asunto estudiado.

A juicio de esta Corporacién la DIAN en efecto ha vulnerado derechos
fundamentales de acceso a cargos publicos para el accionante quien se enfrenta a

la situacion que debe acreditar unos requisitos que no cumple, y esa es la razon por
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la cual asi lo manifesté desde el principio ante la autoridad nominadora, la cual si
disponia de mecanismos para procurar garantizar a favor del accionante el derecho
al mérito y a ocupar cargos publicos, pero no en el territorio insular, en atencion a

gue no cumple los requisitos especiales gue junto con el acceso por mérito habilitan

el ejercicio de funciones en el archipiélago.

La Sala no acoge los argumentos de la DIAN cuando sostiene que el A quo incurrié
en defecto factico y sustantivo al declarar improcedente la accion de tutela respecto
de la OCCRE, pero que, por otra parte, se establece a cargo de la entidad accionada
una obligacién no prevista ni en la Constitucion Politica ni en la ley especial al
ordenar que en el término de 48 horas se ubique y se permita al accionante tomar
posesion en el cargo para el cual concurso y gané pero en una plaza diferente a la
de San Andrés. Esto por cuanto la DIAN si dispone de mecanismos para procurar
que el derecho al mérito y el acceso a cargos publicos no se vean afectados para
aquel que se postuld pero que no cumple los requisitos especiales para laborar en
San Andrés. Es precisamente la disponibilidad de vacantes en diferentes plazas
del territorio nacional, lo que permite que la autoridad nominadora pueda efectuar el
nombramiento en otra plaza sin que con ello se considere que hay una vulneracion
de las reglas del concurso, ya que precisamente como se sefialé previamente, las
reglas del concurso debieron establecer restricciones para la postulacion a los
cargos en el Departamento Archipiélago solamente para aquellos que al momento
de inscribirse a la plaza de San Andrés y Providencia pudieran acreditar el
cumplimiento de los requisitos especiales. Es decir, que ya ostentaran la calidad de
residentes en el territorio insular y contaran con la acreditacion del conocimiento del

idioma creole.

Esta Sala debe sefialar de manera enfatica que no es admisible la tesis de permitir
la postulacion a vacantes en la plaza de San Andrés de aspirantes que no cumplen
los requisitos especiales para que, luego de sus nombramientos, los interesados
mediante acciones constitucionales, pretendan el reconocimiento del derecho a la
residencia cuando, como en el caso en estudio, evidentemente no les asiste tal
derecho. Y, en consecuencia, por esa via se pretenda trasladar a la OCCRE la
presunta vulneracién de derechos fundamentales cuando niega las tarjetas de

residencia como sucedi6 en el presente asunto.
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La DIAN al ser la entidad nominadora ha debido prever esta situacion para efectos
de establecer reglas que tuvieran en cuenta el derecho de acceso a cargos publicos
y el cumplimiento de los requisitos especiales para desempefiar cargos en las islas
y la opcion de reubicacion de aquellos que estan en lista de elegibles pero que no

cumplen los requisitos especiales del territorio insular.

En el asunto sub judice, el accionante ha manifestado en reiteradas oportunidades
gue no cumple con los requisitos exigidos para posesionarse en el cargo que se
encuentra vacante en la isla de San Andrés. De igual manera, argumenté como
razones para solicitar que se le diera la oportunidad de laborar en otra plaza, y en
particular la de Cartagena, las circunstancias de la delicada salud de su padre quien
depende completamente de él, por lo que se veria comprometida la salud de aquél
al no disponer de un cuidador permanente. Es por ello que el accionante sefal6
como primeras opciones de plaza la ciudad de Cartagena y a continuacion ciudades
de la Costa Atlantica (Barranquilla, Monteria, Sincelejo, Santa Marta, Riohacha) o
en todo caso, ciudades del continente colombiano, precisamente para no alejarse
geograficamente de su padre y poder estar atento al cumplimiento de sus deberes,
no solo filiales sino también legales. No obstante, esta solicitud fue negada
aduciendo que se verian afectadas la credibilidad y confianza en el método de

seleccién de la DIAN en tanto que estarian inobservando las normas del concurso.

Esta Sala reprocha la aplicaciéon de la norma desatendiendo razones plausibles y
demostradas de la persona que habiendo ganado por mérito un concurso también
tiene responsabilidades respecto de su padre, que al estar debidamente
demostradas merecian un andlisis en favor del ser humano, maxime cuando la
reubicacién es una facultad que tiene la autoridad administrativa en virtud de lo
dispuesto en el Decreto Ley 71 de 20207, articulo 24, que permite la reubicacién
de las personas que ganaron el concurso de méritos cuando las necesidades del

servicio lo ameriten.

“ARTICULO 24. Obligatoriedad de los concursos. El ingreso y el ascenso en los
empleos publicos del Sistema Especifico de Carrera Administrativa de la DIAN, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 125 de la Constitucién Politica, se hara por
concurso publico.

El concurso se realizara para la provision de empleos dentro de la planta global y
flexible de la DIAN, en la convocatoria se indicara la ciudad o lugar geografico de
ubicacién del empleo a proveer con sus respectivas vacantes, sin perjuicio de la
facultad de reubicacion, cuando las necesidades del servicio asi lo ameriten. No

5 Por el cual se establece y regula el Sistema Especifico de Carrera de los empleados pUblicos de la DIAN
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obstante, en las reglas del proceso de seleccion se podra indicar que la ubicacién de
los empleos se hard por escogencia en audiencia publica del lugar de la ubicacién de
la vacante y atendiendo al orden del mérito en la lista de elegibles; la audiencia se
realizara de manera previa al hombramiento en periodo de prueba. (Negrilla de la
Sala).
Esta Sala debe sefialar, ademas, que la DIAN al resolver la solicitud de reubicacion
de plaza, desatendio lo establecido en el articulo 46 de la Constitucién Politica que
dispone que el Estado, la sociedad y la familia concurriran para la proteccion y la
asistencia de las personas de la tercera edad y que los adultos mayores son sujetos
de especial proteccion constitucional. Para esta Corporacion, no solo el hecho de
no cumplir los requisitos especiales para laborar en San Andrés, sino claramente el
hecho de tener que atender a su padre de la tercera edad, en situacion de necesidad
por su precaria salud, era motivo sélido para que la DIAN acogiera favorablemente
la solicitud del Sr. José Gonzalez de reubicacion de sede, en tanto que ello concurria
al cumplimiento de un deber constitucional y legal como es la proteccion de los

adultos mayores.

Asi pues que al encontrarse el accionante en la imposibilidad de posesionarse en el
cargo cuya vacante fue asignada en San Andrés islas, por no contar con los
requisitos de la residencia y el conocimiento del idioma creole - inglés cominmente
hablado en el territorio -, pero ademas al exponer razones de responsabilidad filial
relacionadas con el cuidado de su padre adulto mayor dependiente de él, la Sala no
encuentra motivos que justifiquen la negativa a la reubicacion del accionante,
negativa que afecta derechos fundamentales como el derecho al mérito y al ejercicio
de cargos publicos, ocasionandole un perjuicio irremediable pues al no tener la
posibilidad de efectuar la posesion en la vacante asignada — San Andrés- procederia
como consecuencia la revocatoria del nombramiento y exclusion de la lista de

elegibles tal como lo sefala la norma.

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL
ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES, PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

V. FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado

Unico Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina el diez (10) de
Pagina 43 de 45



Expediente: 88-001-33-33-001-2023-00049-01

Demandante: José Gonzélez Alvarez

Demandado: Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN y Oficina de Control de
Circulacion y Residencia - OCCRE

Medio de control: Tutela

SIGCMA

marzo de dos mil veintitrés (2023), de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva de esta providencia.
SEGUNDO: Dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de esta
providencia, enviese el expediente digital a la Corte Constitucional para su eventual

revision.

TERCERO: Enviar al Juzgado Unico Administrativo de San Andrés copia de la

presente providencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Se deja constancia que la sentencia fue discutida y aprobada en Sala de Decision

de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

NOEMI CARRENO CORPUS

JOSE MARIA MOW HERRERA

JESUS GUILLERMO GUERRERO GONZALEZ

(Las anteriores firmas hacen parte del proceso con radicado No. 88-001-33-33-001-
2023-0049-01.)

Cédigo: FCA-SAI-04 Version: 01 Fecha: 14/08/2018
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