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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. 035-23 de fecha 20 de abril 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 Circulacién y Residencia -OCCRE- del
Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, por
existencia de mecanismo ordinario idéneo para lo pretendido por la actora.

SEGUNDO: DECLARASE la falta de legitimacion en la causa por pasiva de la
Comision Nacional del Servicio Civil -CNSC, acorde a lo expuesto en la parte motiva
de esta providencia.

TERCERO: 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 Direccion 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 a la
sefiora Natalia Beltrdn Polanco, en una de las vacantes de entidad del empleo
denominado Gestor Il, Cédigo 302, Grado 2, identificado con el c6digo 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.

CUARTO: 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 notificacién personal.

QUINTO: Si el fallo no fuere impugnado, ENVIAR el expediente electrénico de la

referencia a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revision, segun lo
dispone el articulo 31 del Decreto 2591 de 1991.
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SEXTO: RECONOCER personeria juridica al Dr. Jaime Oswaldo Nieto Medina,
Identificado con C.C. No. 79.151.129 y T.P. No. 42.291 del C.S. de la J., como
apoderado de la DIAN, y al Dr. Jhonatan Daniel Alejandro S&nchez Murcia,
Identificado con C.C. No. 1.026.257.041 y T.P. No. 198.367 del C.S. de la J., como
apoderado de la CNSC, conforme a los sendos poderes obrante en el expediente
digital (folio 12 Anexo 15 y Anexo 13 respectivamente).”

[I. ANTECEDENTES
- DEMANDA

La sefiora Natalia Beltran Polanco instauré accion de tutela en contra de la
Comision Nacional del Servicio Civil, 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, con
el fin que se le protejan los derechos fundamentales al minimo vital, acceso a cargos

publicos y al mérito, la igualdad, debido proceso y trabajo, por lo cual solicita:

- PRETENSIONES

“PRIMERO: AMPARAR los derechos fundamentales al MINIMO VITAL, TRABAJO
(art. 25 constitucional)), ACCESO A LA CARRERA ADMINISTRATIVA POR
MERITOCRACIA (art. 40 numeral 7 y art. 125 constitucional), DEBIDO PROCESO
(art. 29 constitucional), IGUALDAD (art. 13 constitucional) y los demés que de oficio
pudiese tutelar a mi favor.

SEGUNDO: ORDENAR al Director Administrativo OCCRE, OSBALDO MANUEL
MADARIAGA ARCHBOLD o quien haga sus veces al momento de la notificacién del
fallo de la presente tutela , que expida el correspondiente permiso de Residencia y
Circulacién a mi favor, con la finalidad de que se materialice la posesién al cargo
denominado GESTOR Il Cédigo 302 Grado 02, - ID16532, con codigo de ficha CT-
CR-3007 de la Division de Fiscalizacion Tributaria Aduanera y Cambiaria de la
Direcciébn Seccional de Impuestos y Aduanas de San Andrés de la Unidad
Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales— DIAN.

TERCERO: ORDENAR al director general de la DIAN, LUIS CARLOS REYES
HERNANDEZ o quien haga sus veces, que dentro de las 48 horas siguientes a la
notificacion del fallo de esta tutela ejecute los trAmites pertinentes, suficientes e
idéneos, para que se materialice la posesion en el cargo denominado GESTOR I
Cdédigo 302 Grado 02, - ID16532, con cédigo de ficha CT-CR-3007 de la Division de
Fiscalizacion Tributaria Aduanera y Cambiaria de la Direccion Seccional de
Impuestos y Aduanas de San Andrés de la Unidad Administrativa Especial Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales— DIAN.

CUARTO: ORDENAR al director general de la DIAN, LUIS CARLOS REYES
HERNANDEZ o quien haga sus veces, que dentro de las 48 horas siguientes la
notificacion del fallo de esta tutela, en caso de NO MATERIALIZAR LA POSESION
de la accionante en el referido cargo, se ELIJA UNA PLAZA DIFERENTE dentro de
las plazas disponibles para el empleo, para materializar la posesion al cargo.
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QUINTO: ORDENAR al director general de la CNSC, JORGE ALIRIO ORTEGA
CERON ejercer vigilancia y control sobre el proceso de seleccion en referencia, con
la finalidad de salvaguardar los derechos y las garantias de los concursantes y evitar
medidas dilatorias en los procesos de toma de posesion del cargo como es en el
presente caso.

SEXTO: ORDENAR a las entidades accionadas, realizar la debida notificacion de

las operaciones y trdmites administrativos ejecutados, en aras de garantizar el goce
y ejercicio de los derechos fundamentales invocados por la accionante.”

- HECHOS

Se sefialan como hechos los siguientes:

1.

La Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales - DIAN -, a través de Acuerdo No. 0285 de 2020 suscrito con la
Comision Nacional del Servicio Civil - CNSC - el 10 de septiembre de 2020,
convocd a concurso de mérito y fijo las reglas para proveer cargos en
vacancia definitiva, pertenecientes al sistema especifico de carrera
administrativa de la planta personal de la DIAN.
Con ocasién a dicho concurso, la accionante aplicé para el cargo OPEC
127723 - Gestor Il - Cadigo 302 -Grado 2, con cadigo de ficha CT— CR3007.
Posteriormente a la inscripcion, fue citada a presentar las pruebas escritas el
05 de julio de 2021, prueba en la que obtuvo puntaje satisfactorio lo que le
permitié continuar haciendo parte del concurso de méritos.
El cargo al que fue inscrita en la entidad es de tipo misional y el Acuerdo No.
071 de 2020 que establece y regula el sistema especifico de carrera de la
UAE DIAN, determind como requisito la realizacién de un curso de formacién,
ademas de presentar un segundo examen a su terminacion.
El dia 28 de septiembre y hasta el mes de noviembre de 2021, se realiz6 el
“Curso De Formacion — Fiscalizacion Tributaria, Aduanera, Cambiaria e
Internacional — TACI”, desarrollado por la Universidad Sergio Arboleda, para
el cual fue convocada mediante la Resolucion No. 3121 de 2021.
Afirma que la intensidad total de dicho proceso formativo fue de 146 horas,
razon por la cual, independiente de sus actividades ordinarias, debid
esforzarse para poder dedicar varias horas diarias en su ejecucion.
Luego de culminar satisfactoriamente el curso de formacion, fue citada para
presentar la segunda prueba escrita del concurso, la cual se realizo el dia 28
de noviembre de 2021 y ademas aprobd segun los resultados publicados el
dia 10 de diciembre del mismo afio, resultados que pudo visualizar a través
de la plataforma SIMO (Sistema para la Igualdad, el Mérito y la Oportunidad).
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8. La CNSC expidi6 la Resolucion N° 62 del 11 de enero de 2022, por la cual
se conforma y adopta la lista de elegibles para proveer cincuenta y uno (51)
vacantes definitivas del empleo denominado GESTOR II, Cédigo 302, Grado
2, identificado con el cédigo OPEC N° 127739, del Nivel Profesional de los
Procesos Misionales del Sistema Especifico de Carrera Administrativa de la
Planta de Personal de la Unidad Administrativa Especial Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales —DIAN, Proceso de Selecciéon DIAN N°
1461 de 2020, lista de elegibles donde ocup0 la posicion 45.

9. La DIAN cité a audiencia publica para la escogencia de vacantes de un
mismo empleo ofertado con vacantes localizadas en diferentes ubicaciones
geograficas. Atendiendo lo dispuesto por el Acuerdo 0116 de 2020
adicionado por el Acuerdo 0236 de 2020, la audiencia se realiz6 de manera
virtual en el médulo “Audiencias” a través de la plataforma SIMO, a partir de
las 00:00 horas del dia 4 de mayo de 2022 hasta las 23:59 horas del dia 06
de mayo de 2022.

10.Por haber ocupado uno de los ultimos puestos en la lista de elegibles de la
Resolucién N° 62 del 11 de enero de 2022 de la CNSC, tuvo que seleccionar
todas las plazas, dejando como ultimas opciones la isla de San Andrés y
Quibdo, respectivamente, como se evidencia en la constancia de priorizacion
de la audiencia publica virtual.

11.Mediante el Oficio 100151187 — 254, la DIAN le notificé el inicio del periodo
de induccion de forma virtual, el cual tuvo una duracion de 15 dias y fue
evaluado todos los dias, induccion que realiz6 y aprobd.

12.En oficio No. 100151185-002558 se le inform6 por parte de la DIAN que el
resultado de su escogencia de plaza correspondio a San Andrés, Providencia
y Santa Catalina, sin embargo, la resolucion de nombramiento N° 4569 del
08 de junio de 2022, hace mencion del periodo de prueba, pero no fue
concedido para la vacante existente en el Departamento Archipiélago de San
Andrés, Providencia y Santa Catalina, toda vez que, para la toma de posesion
en el cargo, conforme lo dispone el paragrafo 4 del articulo 7 del Acuerdo
0285 del 10 de septiembre de 2020, se hace necesario acreditar la residencia
en el departamento.

13.Informa que procedié a solicitar a la Oficina de Control de Circulacién y
Residencia — OCCRE, el otorgamiento de la residencia temporal para
posesionarse en el cargo en la DIAN, entidad que otorgod respuesta mediante
Oficio 1050, negando la solicitud.
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14.Mediante Resolucién N° 9336 del 06 de octubre de 2022, “Por la cual se
efectia un nombramiento en periodo de prueba en la planta global de la
U.A.E — Direccion de impuestos y Aduanas Nacionales y se adoptan otras
decisiones”, la entidad decidié nombrar en periodo de prueba a la actora en
la plaza de San Andrés Islas, para que ocupe el puesto de GESTOR I, codigo
302, Grado 2, en la Direccion Seccional de Impuestos y Aduanas de San
Andrés de la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales — DIAN, no obstante, no ha podido posesionarse por no
cumplir con los requisitos establecidos por la ley para efectos de ocupar
cargos en el territorio insular.
15.Debido a lo anterior, present6 accién de tutela contra los mismos
accionantes, ante el juzgado laboral del Circuito de San Andrés, por la
negativa de la Oficina de Control de Circulacion y Residencia — OCCRE de
otorgar el permiso de residencia, la cual fue negada y confirmada en

segunda instancia la decision

- CONTESTACION

Oficina de Control de Circulacion y Residencia -OCCRE- del

Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina.

La OCCRE dentro de la oportunidad legal para contestar la tutela, guardd

silencio.

Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN-

Al dar respuesta, la DIAN acepta como cierto que la sefiora Natalia Beltran
Polanco participd en el proceso de seleccion DIAN 1461 de 2020, en el cual
fue ofertado el empleo denominado GESTOR II, Codigo 302, Grado 02, y la
Comision Nacional del Servicio Civil — CNSC - expidi6 la Resolucion 62 del 11
de enero de 2022 por la cual conformé y adopté la lista de elegibles, la cual

cobré firmeza con relacidon a la 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
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Convocatoria numero 0285 de 2020 de la CNSC, la entidad revisé los
requisitos para acceder al empleo GESTOR Il Cédigo 302 Grado 02, con
codigo de ficha "CT-CR-3007", vacante ubicada en la division de Recaudo y

Cobranzas de la Direccion Seccional de Impuestos y Aduanas de San Andrés.

Indica que verificada la documentacion que reposa en la entidad, se evidencio
que la accionante interpuso hace unos meses ante el Juzgado Laboral del
Circuito de San Andrés Isla, accion de tutela en contra de la UAE — DIAN, en
la cual invocé la proteccion a los derechos fundamentales al debido proceso,
a la libre circulacion, a la residencia y al trabajo, aduciendo los mismos hechos
y pretensiones, donde se profirié sentencia de fecha 02 de septiembre de 2022

dentro del tramite de tutela impetrado, en la que se decidié negar la tutela.

Indica que lo pretendido por la accionante en la accion referida, va dirigido al
mismo propdsito que el pretendido en el escrito de tutela actual, el cual
consiste en lograr la posesion en el cargo para el cual fue nombrada mediante
la Resolucion N° 009336 de fecha 06 de octubre de 2022, para lo cual requiere

la obtencion de la tarjeta de residencia conferida por la OCCRE.

Considera que el acudir nuevamente al juez constitucional configura una
accion temeraria constitutiva de mala fe de la accionante, que a simple vista
puede conllevar al a quo a cometer errores al proferir un nuevo fallo, a
sabiendas de la decision respecto a los hechos y pretensiones invocadas ya

fue resuelta.

Resalta que los tramites adelantados por la accionante ante la Oficina de
Control, Circulacion y Residencia - OCCRE del Archipiélago de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina, con miras a obtener la correspondiente tarjeta
de residencia por actividades laborales, fueron resueltos por la entidad
mediante Oficio nimero 1050 que indico: “Que, con fundamento a lo anterior
para ocupar un cargo de nombramiento por concurso de méritos en la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN de San Andrés Isla, esta
persona deberia de tener la permanencia en el Departamento lo cual no es
viable ante la Oficina de Control, Circulacion y Residencia -OCCRE-, esto en

cumplimiento del Decreto 2762 de 1991 y demas normas reglamentarias”.
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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 a lo establecido por el Acuerdo No. 166 de 2020 de la CNSC
(art.2), ademas 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, el aspirante que participa en el proceso de seleccidon acepta en el

momento de su inscripcion.

De igual forma, sefala que en 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. Que, por lo anterior, resulta evidente que todos los participantes
en el Proceso de Seleccion DIAN 1461 de 2020, y en particular la accionante,
conoce la reglamentacion aplicable y los requisitos exigidos para el proceso
de seleccion, con lo cual la acreditacion de la residenciay 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 acreditacidon de la residencia en el Departamento
de San Andrés lIslas, es de competencia exclusiva de la Oficina de Control,
Circulacion y Residencia — OCCRE — de San Andrés Islas y no de la UAE —
DIAN.

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 accién de

tutela.

Comision Nacional del Servicio Civil = CNSC

Al descorrer el traslado para contestar la tutela, la entidad sefala que las
actuaciones adelantadas por la CNSC se encuentran ajustadas a derecho y
no existe vulneracion a los derechos fundamentales supuestamente violados

a la accionante, por lo tanto, afirma que las pretensiones no estan llamadas a
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prosperar, de ahi que, solicita negar la presente accién de tutela o que la

misma se declare improcedente.

Recuerda que la accién de tutela de conformidad con el desarrollo
jurisprudencial es un mecanismo excepcional y subsidiario, naturaleza con
fundamento en la cual recae en el operador judicial el deber de determinar que
la solicitud de amparo sobre la presunta vulneraciéon o no de derechos
fundamentales comprenda dichas caracteristicas, es decir que la actora no
cuente con otros mecanismos para canalizar el reclamo. Para el efecto, cita
el articulo 6 del Decreto 2591 de 1991, indicando ademas que, la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo es el escenario natural para la reivindicacion
de los derechos fundamentales, que considera la parte accionante, estan

siendo conculcados.

Precisa que la accion de tutela procede cuando el afectado no disponga de
otro medio de defensa judicial idoneo y efectivo para la proteccion de sus
derechos fundamentales o, en caso de existir tal, se ejerza como mecanismo
transitorio para evitar el acaecimiento de un perjuicio irremediable, que el
caracter subsidiario de esta acciéon “impone al interesado la obligacion de
desplegar todo su actuar dirigido a poner en marcha los medios ordinarios de
defensa ofrecidos dentro del ordenamiento juridico para la proteccién de sus
derechos fundamentales y sélo ante la ausencia de dichas vias o cuando las
mismas no resultan idéneas para evitar la ocurrencia de un perjuicio

irremediable, resulta admisible acudir a la accién de amparo constitucional”.

Sefala que la Corte ha advertido que el estudio de la subsidiariedad de la
accion de tutela no consiste en una mera verificacion formal de la existencia
de otros mecanismos judiciales o administrativos. Le corresponde al juez
constitucional analizar la situacion particular y concreta del accionante, a fin
de comprobar si aguellos resultan eficaces y adecuados para la proteccion de
sus derechos fundamentales, por lo cual, en el caso sub examine, la
controversia gira en torno al inconformismo de la parte accionante respecto de
la normatividad que rige el concurso de méritos, especificamente en cuanto a
la etapa de nombramiento en periodo prueba y posesion, situaciones que se
encuentran plenamente reglamentadas en el Acuerdo rector del concurso de
meéritos, acto administrativo de caracter general, respecto del cual la parte

accionante cuenta con un mecanismo de defensa idoneo para controvertirlos,
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razon por la que la tutela no es la via idoénea para cuestionar la legalidad de
dichos actos.

Indica que en el presente caso la accionante no demostré la inminencia,
urgencia, gravedad y el caracter impostergable del amparo que reclama y no

puede alegar una vulneracion de derechos por parte de la CNSC.

Explica que el maximo oOrgano de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, ha referido que, el presupuesto procesal de legitimacion
material en la causa alude a la “participacion real de las personas en el hecho
que origina la presentacion de la demanda”, en este sentido, concluye que, la
CNSC no es la llamada a atender las pretensiones impetradas por la
accionante, ya que, por imperativo constitucional y legal, la materia objeto de
la presente solicitud escapa a la competencia de la misma, teniendo en cuenta
qgue es el representante legal de la entidad en quien recae la obligacion del

nombramiento y posesién de los elegibles.

Menciona que en virtud de las facultades asignadas por el articulo 130 de la
Constitucion Politica, la Ley 909 de 2004, las sentencias C-1230/ 2005 y C-
175/2006 de la Corte Constitucional, la CNSC es el maximo organismo en la
administracion y vigilancia del sistema general de carrera y de los sistemas
especificos de carrera administrativa de origen legal, pero no coadministra
relaciones laborales y situaciones administrativas particulares que presenten
las entidades. Es por ello que, las pretensiones del accionante son de
competencia exclusiva del nominador que, para el caso en cita, es la Unidad
Administrativa Especial Direcciéon de Impuestos y Aduanas Nacionales -
DIAN., entidad que debe realizar el nombramiento del elegible en atencién a
Su posicion de mérito. Asi pues, la CNSC no vulnera ni amenaza tal derecho
fundamental, en tanto que si su afectacion deriva de la falta de posesién como
lo indica la accionante, la facultad legal para adelantar cualquier actuacion
administrativa relacionada con el nombramiento y posesion de la accionante,

recae exclusivamente en la DIAN como ente nominador.

Manifiesta que, “i) es claro que esta CNSC carece de competencia para llevar
a cabo cualquier actuacién administrativa atinente al acto juridico de toma de

posesion del cargo por parte de la accionante toda vez que esta facultad legal
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es exclusiva del ente nominador, en este caso la DIAN, lo que configura la falta
de legitimacién en la causa por pasiva de la CNSC, ii) el 13 de enero de 2022
la entidad publico en el Banco Nacional de Listas de Elegibles la Lista de
Elegibles de la OPEC No. 127739, la cual cobro firmeza individual, respecto
de la posiciébn No. 45 desde el 21 de enero de 2022 iii) no se encuentra
afectacion alguna a los derechos fundamentales enunciados por la accionante
por parte de esta CNSC.”

Por lo anterior, solicita declarar la improcedencia de la presente accién
constitucional o subsidiariamente negar la accion, toda vez que no existe
vulneracion alguna a los derechos fundamentales de la accionante por parte

de la Comisidon Nacional del Servicio Civil.

- SENTENCIA IMPUGNADA

El A quo previamente a resolver el fondo del asunto, se pronuncio frente a la cosa
juzgada constitucional y la temeridad a que se refiere la DIAN al asegurar que la
accionante ya habia presentado tutela con las mismas pretensiones y partes, el cual
cursé en el Juzgado Laboral del Circuito de San Andrés Isla. En consideracién del
juez, en aquel proceso se perseguia el otorgamiento de la tarjeta OCCRE con fines
de registro a favor de la actora, asi como ordenar a la DIAN realizar el tramite de la
misma, por lo que concluy6 que las pretensiones son distintas a las solicitadas en
esta instancia, en razén de lo cual consideré procedente continuar con el andlisis

de la presente accién de tutela.

Una vez efectuado el estudio de los hechos probados, tutelé los derechos
fundamentales al debido proceso, a la confianza legitima y al acceso a un cargo
publico. En consecuencia, ordené a la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales — DIAN, ubicar y posesionar a la sefiora Natalia Beltran Polanco en una
de las vacantes de la entidad en el cargo 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.

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

excepcional de la accién de tutela.

Frente a la Comision Nacional del Servicio Civil — CNSC, el juez sefiala que no
evidencio actuacion alguna que vulnerase los derechos fundamentales de la actora,
maxime cuando la entidad no tiene competencia mas alla de adelantar el proceso
de seleccion; por lo tanto, escapan de su esfera las pretensiones de la actora
tendientes a ocupar el empleo denominado Gestor Il, Cddigo 302, Grado 2,
identificado con el cédigo OPEC No. 127739, en la DIAN San Andrés Isla, en ese
orden de ideas, declar6 que no se encontraba legitimada por pasiva dentro de la

presente accion.

Al efectuar el analisis correspondiente, el juez de primera instancia considero que,
tal como lo acepta y puso de presente la 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, sefial6 que la DIAN en calidad de empleador, previamente a la
emision de la Resolucion N0.009336 de 6 de octubre de 2022, no le hizo
requerimiento alguno a la accionante para constatar el cumplimiento de los
requisitos especiales para laborar en el territorio insular por lo que no debid ser
nombrada en provisionalidad ni mucho menos podria posesionarse del empleo
denominado Gestor Il, Codigo 302, Grado 2, identificado con el codigo 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
proteccion de la cultura de la comunidad raizal se han expedido, asi como las que
regulan el Proceso de Seleccién DIAN No. 1461 del 2020.

En consideracion del juez de primera instancia, no resultaba viable conceder
residencia transitoria y para efectos sélo 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 de

la actora.

Pagina 11 de 46



Expediente: 88-001-33-33-001-2023-00072-01

Demandante: Natalia Beltran Polanco

Demandado: Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN y Otros
Medio de control: Tutela

SIGCMA

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 designé para
la sede de San Andrés Isla, resulto - en su consideracion - sorpresiva la decision a
la sefiora Beltran Polanco, 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 solo 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 Seleccién
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 a la 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 seleccién 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
08 de junio del 2022 Rad 18303), la directora administrativa negé a la accionante el
otorgamiento de la tarjeta de residencia con fines de registro. Por lo anterior, se

desprende del escrito introductor que lo pretendido por la accionante frente a la
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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 accion de tutela respecto a la Oficina de la OCCRE
por existir otro mecanismo de defensa idoneo, 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 acompafiada 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:

Indica que, revisada la documentacion aportada dentro del proceso, se observa que
Natalia Beltrdn Polanco impetré accién de tutela con el mismo objetivo de la
presente accion, el cual consiste en que se proceda a la proteccion de sus derechos
fundamentales y como consecuencia de ello, se ordene la posesion en el empleo
qgue le fue conferido mediante Resolucion N° 009336 de fecha 06 de octubre de
2022 o, en su defecto, se reubique su vacante en otra ubicacion geografica a la de
San Andrés isla.

Recuerda que para dar paso a su posesion en el empleo en la Direccién Seccional
de Impuestos y Aduanas de San Andrés, se requiere de la tarjeta OCCRE, sobre la
cual se resolvid previamente por el Juzgado Laboral de San Andrés en primera
instancia y el Tribunal Superior de San Andrés, Providencia y Santa Catalina en

segunda instancia.

Considera que el juez de tutela no dio un motivo contundente que desvirtlde la cosa
juzgada, que se indicé en los argumentos de oposicion frente al tramite de primera
instancia, reiterando que las condiciones no han variado, las pretensiones y hechos
de la accion de tutela interpuesta continlian siendo los mismos, lo que constituye

una accion temeraria.

Sobre la cosa juzgada y actuacion temeraria que analizé el juez, en su criterio no
es suficiente para desvirtuar la excepcién propuesta solo por el hecho de indicar

que se afadio a la accion de tutela un nuevo accionante que es la Comision
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Nacional del Servicio Civil, ya que el objeto que se persigue es el mismo y quien
eventualmente tendrd que ejecutar las érdenes impartidas seré la DIAN, por lo que
sostiene que adicionar una entidad al escrito de tutela no es 6bice para establecer

gue no existe una identidad de partes en la accion incoada.

Respecto a las pretensiones que a juicio del A quo son distintas, el apoderado de la
DIAN reitera que el fin que se persigue es el mismo, lo que conlleva a concluir que
las pretensiones en realidad son las mismas, en consecuencia, solicita revocar el
fallo proferido en primera instancia y en su lugar se declare probada la excepcion

de cosa juzgada.

- TRAMITE PROCESAL

La presente accion de tutela fue presentada el dia 30 de marzo de 2023, habiendo
sido admitida el 31 de marzo de 2023.?

La Comision Nacional del Servicio Civil — CNSC y la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales — DIAN, dentro de la oportunidad procesal establecida
rindieron el respectivo informe?, la Oficina de Control de Circulaciéon y Residencia —
OCCRE- del Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa

Catalina, guardo silencio.

El 20 de abril de 2023 el Juzgado Unico Contencioso Administrativo de San Andrés
profiri6 sentencia, tutelando los derechos fundamentales invocados por el
accionante y respecto de la Oficina de Control y Circulacion — OCCRE declaré

improcedente la tutela.*

Mediante correo electronico, el apoderado judicial de la DIAN impugnd la decision

proferida en el fallo de primera instancia.®

! indice 04 expediente electrénico.
2 indice 06 expediente electrénico.
3 [ndice 9-15 expediente electrénico
4 [ndice 21 expediente electrénico.
5, Indice 24 expediente electrénico.
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Por medio de auto del 28 de abril de 2023, el Juzgado Unico Contencioso
Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina concedié la

impugnacion interpuesta.®

Il. CONSIDERACIONES

- COMPETENCIA

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 accion de tutela, a
prevencion, los jueces con jurisdiccion donde ocurriere la violacion o la amenaza
gue motivare la presentacién 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
0 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
o entidad publica del orden nacional seran repartidas, para su conocimiento en
primera instancia, a los Jueces del Circuito o con igual categoria.

A su vez, el articulo 32 del Decreto 2591 de 1991 por el cual se reglamenta la accién

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

“ART. 32. —Tramite de la impugnacién. Presentada debidamente la
impugnacion 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 Comision
Nacional del Servicio Civii — CNSC, 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, cuya

8 ndice 30 expediente electrénico. )
"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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competencia en primera instancia correspondio 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 profiri6 el fallo

respectivo.

- LEGITIMACION EN LA CAUSA

Legitimacién por activa

El inciso 1° del Articulo 86 de la Constitucidén 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 omision de cualquier autoridad publica’.

En el asunto en estudio, encuentra la Sala que la accion de tutela fue interpuesta
por Natalia Beltran Polanco, quien manifestdé que actuaba en nombre propio con el
fin que se protejan los derechos fundamentales a la igualdad, trabajo y al debido

proceso 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 accion de tutela
procede contra toda accién u omision de las autoridades publicas, que haya violado,
viole o amenace violar cualquiera de los derechos de que trata el articulo 2 de esta
ley”. En este contexto, segun lo sefialado de manera reiterada por la Corte
Constitucional, en lo que respecta a esta modalidad de legitimacion, es necesario
acreditar dos requisitos, por una parte, que se trate de uno de los sujetos respecto
de los cuales procede el amparo; y por la otra, que la conducta que genera la
vulneracion o amenaza del derecho se pueda vincular, directa o indirectamente, con

su accion u omisioné.

8 Sobre el particular, en la Sentencia T-1001 de 2006, M.P. Jaime Araujo Renteria, se expuso que: “la legitimacion en la
causa como requisito de procedibilidad exige la presencia de un nexo de causalidad entre la vulneracion de los derechos del
demandante y la accion u omision de la autoridad o el particular demandado, vinculo sin el cual la tutela se torna
improcedente (...)".
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El accionante manifiesta que los derechos fundamentales invocados se encuentran
amenazados por parte la Oficina de Control de Circulacion y Residencia — OCCRE,
por la negativa de expedir el permiso de residencia con fines de registro para tomar
posesion en el cargo que gano por concurso de méritos y a la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN ante la negativa de ubicarla y posesionarla
en un cargo con sede distinta a la isla de San Andrés, en razon de lo cual dichas

entidades se encuentran legitimadas por pasiva dentro del presente tramite.

Ahora bien, frente a la Comision Nacional del Servicio Civil — CNSC-, la Sala
encuentra que la pretensién de la actora se fundamenta en ejercer el control y
vigilancia sobre los procesos de seleccion, pues se encuentra en la lista de elegibles
adoptada en la Resolucion 062 del 11 de enero de 2022 por lo que, su eventual uso
para proveer el cargo, involucra a la referida comision, quien, por disposicion de la
Constitucion® y de la ley!?, es la encargada de administrar, por regla general, las

carreras administrativas y de adelantar los concursos para proveer estos cargos.

No obstante, 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 y Funciones utilizado para
la realizacion, por lo tanto la Comision Nacional del Servicio Civil se limita a la
conformacioén y adopcién de la lista de elegibles, en tal sentido, no tiene injerencia
alguna en los nombramientos ni posesiones de los cargos convocados por ella, es
asi que, no se encuentra legitimada en la causa por pasiva dentro de la presente
accion constitucional, como acertadamente lo consideré el juez de primera

instancia.

9 “Articulo 130. Habra una Comisién Nacional del Servicio Civil responsable de la administracion y vigilancia de las
carreras de los servidores publicos, excepcion hecha de las que tengan cardcter especial.”

10 Ley 909 de 2004. “Articulo 70. Naturaleza de la Comision Nacional del Servicio Civil. La Comision Nacional del
Servicio Civil prevista en el articulo 130 de la Constitucion Politica, responsable de la administracion y vigilancia de las
carreras, excepto de las carreras especiales, es un 6rgano de garantia y proteccion del sistema de mérito en el empleo
publico en los términos establecidos en la presente ley, de caracter permanente de nivel nacional, independiente de las
ramas y organos del poder publico, dotada de personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio. (...)" Y
“Articulo 30. Competencia para adelantar los concursos. Los concursos o procesos de seleccion seran adelantados por
la Comisién Nacional del Servicio Civil, a través de contratos o convenios interadministrativos, suscritos con universidades
publicas o privadas o instituciones de educacion superior acreditadas por ella para tal fin. Los costos que genere la
realizacion de los concursos serdan con cargo a los presupuestos de las entidades que requieran la provision de cargos.”
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- 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 al minimo vital, acceso a cargos
publicos y al mérito, la igualdad, trabajo y al debido proceso, ante la negativa en el
tramite para la obtencién 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.

Antes de resolver el problema juridico planteado, la Sala reiterard los aspectos

generales para la procedencia de la accion de tutela

- TESIS

Este Tribunal modificara la sentencia de primera instancia, teniendo en cuenta que
se acreditd la configuracién de la cosa juzgada respecto de la pretensién elevada
contra la Oficina de Control de Circulacién y Residencia - OCCRE. Sin embargo,
tal circunstancia no se configura en relacion con la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales — DIAN, dado que se encontraron vulnerados los derechos
fundamentales al debido proceso administrativo, trabajo, mérito y acceso a cargos
publicos de la sefiora Natalia Beltran Polanco, vulneraciéon que en consideracion de
esta Sala solo resulta atribuible a la DIAN, por lo que a ese respecto, la sentencia

serd confirmada.

ACCION DE TUTELA: ASPECTOS GENERALES

La accion de tutela es un mecanismo de proteccion la cual esta 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 accion u omision de una autoridad publica, o

excepcionalmente, por un particular.
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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 Constitucion Politica, sefiala que ‘la
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 accion
de tutela en un asunto determinado, se requiere que existan elementos objetivos de
los cuales se pueda inferir una amenaza o0 vulneracion cierta de derechos
fundamentales, bien sea por una accion o una omisién 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 cuestidon
inicial, acreditar, siquiera sumariamente, el hecho vulnerador, es decir, la amenaza

o afectacion directa del bien juridico susceptible de amparo.

Procedencia de la accion de tutela.

Como ha sido reiterado en mdultiples 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
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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 enfatica 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 accién. 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 consideracion se morigera con la opcion de que a pesar de
disponer de otro medio de defensa judicial idoneo 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
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 jurisdiccién de lo contencioso administrativo. En ese escenario, la accidon de tutela
cabria como mecanismo transitorio de proteccién 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 accién de tutela es improcedente
como mecanismo principal para la proteccion de derechos fundamentales que
resulten amenazados o vulnerados con ocasion de la expedicion de actos
administrativos, como quiera que existen otros mecanismos tanto
administrativos como judiciales para su defensa; (ii) que procede la accion de
tutela como mecanismo transitorio contra las actuaciones administrativas
cuando se pretenda evitar la configuracion 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

11 Cfr. Sentencia T-1222 de 2001
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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 accidén 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 giraran 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 jurisdiccién contencioso administrativa.

Sentado lo anterior, corresponde aclarar aquellos eventos que la jurisprudencia
constitucional ha determinado como perjuicio irremediable!®. En relacién a este
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 aplicacién inmediata e impostergables,
para neutralizar, cuando ello sea posible, la violaciéon del derecho.”4. 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 accién 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.™8

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

13 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
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.

14 Sentencia SU-617 de 2013.

15 Cfr. Sentencia SU-712 de 2013.

16 Sentencia T-225 de 1993, reiterados en la sentencia SU-617 de 2013.
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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

a criterios de oportunidad y eficiencia a fin de evitar la consumacion de un dafio

antijuridico irreparable.”’

Ahora bien, la jurisprudencia constitucional ha previsto que la valoracién 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 la accionante
en el sub judice acude al juez de tutela alegando que se le han vulnerado los
derechos fundamentales al minimo vital, al acceso a cargos publicos. la igualdad,
trabajo y al debido proceso, en razén de haber participado en el concurso de méritos
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

17 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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Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN, Proceso de Seleccion DIAN
No. 1461 de 2020.

Sostiene que super6 las etapas establecidas en el acuerdo quedando incluida 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 citada a audiencia publica para escogencia de vacantes localizadas
en diferente ubicacion geografica, en tal sentido, selecciond 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 hombramiento
correspondiente, se le exigié acreditar la calidad de residente y el dominio del idioma
inglés segun certificacion expedida por la Secretaria de Educacion del Archipiélago

de San Andrés, Providencia y Santa Catalina.

Precisa que seleccioné dicha plaza, por cuanto fue una de los ultimas en la lista de
elegibles, limitandose de esta manera las opciones de escogencia. Agrega que
solicitd 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 de la accionante, se le estan vulnerando los derechos
fundamentales invocados al no tener la posibilidad de acceder al cargo publico que
gand por concurso de méritos, debido a la negativa de las entidades accionadas.
Finalmente, indicé que present6 accion de tutela ante el Juzgado Laboral del
Circuito de San Andrés, solicitando la proteccion de sus derechos fundamentales
con el fin de obtener el permiso de residencia ante la OCCRE para tomar posesion
de su cargo, la cual fue negada por el mencionado despacho y confirmada la
decision por el Tribunal Superior de San Andrés, Providencia y Santa Catalina.

Por su parte, la DIAN manifest6 que: (i) el juez constitucional emiti6 un
pronunciamiento respecto a los mismos hechos y pretensiones incoados por la
accionante, fallo que fue confirmado por el Juez de segunda instancia, lo que
configura una accion temeraria de mala fe por parte de la accionante y a su vez
cosa juzgada. (i) El nombramiento en periodo de prueba de la accionante, se
perfecciono a través de la Resolucion N° 009336 de fecha 06 de octubre de 2022.
(i) La accionante tenia pleno conocimiento de los requisitos para poder tomar
posesion del empleo en la Direccién Seccional de Impuestos y Aduanas de San

Andrés, al momento de inscribirse a la convocatoria y (iv) La competencia para
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expedir la tarjeta de residencia corresponde a la Oficina de Control, Circulacién y
Residencia OCCRE, por lo que considera que no ha vulnerado ningun derecho

fundamental invocado.

El juez de primera instancia, de manera previa resolvid la solicitud de declaratoria
de cosa juzgada y temeridad por parte de la DIAN, indicando que no se configuro,
toda vez que las pretensiones y los accionados son diferentes a la accion de tutela
impetrada ante el Juzgado Laboral del Circuito de San Andrés, por lo tanto, procedi6

a analizar el asunto de fondo.

Para resolver la cuestion constitucional planteada, sefialé6 que la accionante no
cumple con los requisitos de residencia en el Archipiélago de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina, ni el dominio del inglés 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 debid ser nombrada en el cargo, ni mucho menos podia posesionarse
en el empleo denominado Gestor I, Cédigo 302, Grado 2, identificado con el cédigo
OPEC No. 127739 en la DIAN sede San Andrés.

Indic6 que la DIAN como empleador estaba en el deber legal de verificar el
cumplimiento de requisitos de la servidora (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, resulto sorpresiva la decision a la concursante hoy actora, con
lo cual fueron vulnerados sus derechos al debido proceso y confianza legitima. En
razon 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, sefialé que siendo que la accionante pretende atacar por via
de tutela el acto administrativo que negd 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
jurisdiccién 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 impugnd el fallo manifestando que las acciones
de tutela impetradas por la elegible Natalia Beltran Polanco, tienen el mismo
objetivo, el cual consiste en que a través de la accion de tutela se proceda a la

proteccion de sus derechos fundamentales y como consecuencia de ello, se ordene
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la posesion en el empleo que le fue conferido mediante Resolucion N° 009336 de
fecha 06 de octubre de 2022 o en su defecto de reubique su vacante en un lugar

diferentes a San Andrés isla.

Recuerda que para dar paso a su posesion en el empleo en la Direccion Seccional
de Impuestos y Aduanas de San Andrés, se requiere de la tarjeta OCCRE, sobre la
cual se resolvidé previamente por el Tribunal Superior de este distrito judicial de
manera negativa. Sefiala que en el presente tramite, en ningin momento el A quo
da un motivo contundente que desvirtle la “cosa juzgada”, que se indicd en los
argumentos de oposicidbn en la contestacion de la tutela, ya que, reitera, las
condiciones no han variado, las pretensiones y hechos de la accion de tutela
interpuesta contintan siendo los mismos, lo que constituye — en su criterio - una
accion temeraria, y es por ello que solicita sea revocada la sentencia de primera

instancia denegando las pretensiones.

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

pertinente, de la siguiente manera:

De la cosa juzgada constitucional y temeridad

Le corresponde a la Sala de manera previa determinar si en el presente caso se
configurd la figura de la temeridad o de la cosa juzgada constitucional, en razén a
que la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN, afirma que la
accionante ya habia interpuesto accién de tutela en otro despacho judicial con las
mismas pretensiones y contra los mismos accionados como la que se estudia en

esta oportunidad, la cual fue negada en primera y segunda instancia.

Sobre el ejercicio temerario de la accién de tutela, la Corte Constitucional ha

desarrollado los aspectos a tener en cuenta para que este se configure, a sabere:

1. Que se presente una identidad de procesos, esto es, que las acciones de
tutela presentadas de manera simultdnea o sucesiva tengan una triple
identidad, a saber, se trata de las mismas partes, se plantean los mismos
hechos y la misma solicitud.

18 Al respecto, pueden verse, entre otras, las sentencias T-113 de 2010 (M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo); T-096 de 2011
(M.P. Juan Carlos Henao Pérez); T-481 de 2013 (M.P. Alberto Rojas Rios); T-529 de 2014 (M.P. Luis Guillermo Guerrero
Pérez).
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2. Que el caso no sea uno de aquellos considerados como excepcionales que
no constituyen una actuacion temeraria, de acuerdo con lo sefialado
explicitamente por la ley o la jurisprudencia.

3. Que en caso de presentarse una solicitud de tutela que pretenda ser diferente
a una anterior con la que guarda identidad (a partir de un desarrollo
argumentativo diferente) el juez constitucional acredite que, en realidad, los
dos procesos tienen las mismas partes, se sustentan en las mismas razones
y solicitud.”

1.1.1. Respecto del primero de los aspectos antes anotado, el juez debe
analizar si hay una triple identidad entre las acciones de tutela presentadas
de manera simultdnea o sucesiva, teniendo en cuenta los siguientes
elementos!®:

1. ldentidad de partes, esto es, que las acciones de tutela se hayan
presentado por la misma persona natural o juridica o a través de su
apoderado o representantes y se dirija contra el mismo demandado.

2. ldentidad de causa petendi, es decir, que el ejercicio repetido de la accion
de tutela se fundamente en los mismos hechos que le sirven de sustento.

3. Identidad de objeto, en otras palabras, que las demandas persigan la
satisfaccion de la misma pretension o invoquen la proteccion de los mismos
derechos fundamentales.

De la misma manera, esta Corporacién ha entendido la temeridad desde dos
perspectivas. La primera alude a su estructuracion cuando una persona
presenta simultdneamente varias acciones de tutela ante distintas autoridades
judiciales y la segunda extiende la temeridad a aquellos eventos en los cuales
la persona, de mala fe, ejerce de manera sucesiva la misma accion.

1.1.2. No obstante, este Tribunal también ha sostenido que el juez de tutela al
realizar el anterior andlisis debe trascender un juicio meramente formal y
realizar un estudio pormenorizado del expediente. Pues no solo basta con que
concurran los elementos antes mencionados, sino que debe desvirtuarse la
presuncion de buena fe a favor del (a) accionante. Por lo anterior, solo
procederan las sanciones? en caso de que se acredite la mala fe o el dolo en
su actuacion.

1.1.3. Asi, la labor del juez constitucional no es simplemente la de verificar los
elementos que constituirian la triple identidad entre las acciones de tutela para
concluir que hay una actuacion temeraria y, en consecuencia, declarar su
improcedencia. Si no que, de acuerdo a todo lo expuesto, deben estudiarse
las circunstancias actuales que rodean el caso especifico?!.

Bajo esta linea, la Corte ha establecido algunas excepciones a los supuestos
mencionados, aun cuando se llegaren a configurar todos los elementos de la triple
identidad. Estos son:

19 1bidem

20 Al respecto ver las sentencias T-300 de 1996 (M.P. Antonio Barrera Carbonell); T-082 de 1997 (M.P. Hernando Herrera
Vergara); T-080 de 1998 (M.P. Hernando Herrera Vergara); T-303 de 1998 y T-1034 de 2005 (M.P. José Gregorio
Hernandez Galindo); T-1134 de 2005 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa); T-586 de 2006 (M.P. Marco Gerardo Monroy
Cabra); T-923 de 2006 (M.P. Jaime Cérdoba Trivifio); T-331 de 2009 (M.P. Juan Carlos Henao Pérez) y T-772 de 2010
(M.P. Luis Ernesto Vargas Silva).

21 Corte Constitucional, sentencia T-481 de 2013 (M.P. Alberto Rojas Rios)
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() La condicion de ignorancia o indefension del actor, propia de aquellas
situaciones en que los individuos obran por miedo insuperable o por la necesidad
extrema de defender un derecho y no por mala fe?2,

(i) El asesoramiento errado de los profesionales del derecho?.

(iif) La consideracién de eventos nuevos que aparecieron con posterioridad
alainterposicion de la accion o que se omitieron en el trdmite de la misma,
o cualquier otra situacién que no se haya tomado como base para decidir
la(s) tutela(s) anterior(es) que implique la necesidad de proteger los
derechos fundamentales del demandante®*.

(iv) Se puede interponer una nueva accion de amparo cuando la Corte
Constitucional profiere una sentencia de unificacion, cuyos efectos son extensivos
a un grupo de personas que se consideran en igualdad de condiciones, incluso si
con anterioridad a dicha sentencia presentaron accién de tutela por los mismos
hechos y con la misma pretension?®. (Negrillas de la Sala)

En ese orden de ideas, teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto, una de las
excepciones a la temeridad que permiten la interposicion de una nueva accion de
tutela tiene sustento en la consideracion de eventos nuevos que aparecieron con
posterioridad a la interposicién de la accién o que se omitieron en el trdmite de la
misma, o cualquier otra situacion que no se haya tomado como base para decidir
la tutela anterior que implique la necesidad de proteger los derechos fundamentales
de la accionante, lo que le permite al juez pronunciarse de fondo sobre el asunto

gue se demanda.

En el caso en estudio, la sefiora Natalia Beltrdn Polanco afirma que presenté accién
de tutela contra los mismos accionados ante el Juzgado Laboral del Circuito de San
Andrés, por la vulneracion de sus derechos fundamentales, el cual resolvié negar
las pretensiones, siendo confirmada la decisibn en segunda instancia por el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de San Andrés, Providencia y Santa

Catalina?s.

Ahora bien, la Sala consideré pertinente consultar la plataforma digital Tyba
ambiente web con el fin de verificar el contenido de la tutela presentada por la

accionante ante el Juzgado Laboral del Circuito de San Andrés?’ y compararla con

22 Al respecto, ver entre otras, las sentencias T-1215 de 2003 (Clara Inés Vargas Hernandez), T-721 de 2003 (M.P. Alvaro
Tafur Galvis), T-184 de 2005 (M.P. Rodrigo Escobar Gil), T-308 de 1995 (M.P. José Gregorio Hernandez Galindo), T-145
de 1995 (M.P. Jorge Arango Mejia), T-091 de 1996 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa) y T-001 de 1997 (M.P. José Gregorio
Hernandez Galindo).

23 Corte Constitucional, sentencia T-721 de 2003 (M.P. Alvaro Tafur Galvis).

24 Sobre este punto, pueden verse las sentencias T-149 de 1995 (M.P. Eduardo Cifuentes Mdfioz), T-566 de 2001, T-458 de
2003, T-919 de 2003 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra) y T-707 de 2003 (M.P. Alvaro Tafur Galvis).

25 Ver, entre otras, la sentencia T-096 de 2011 (M.P. Juan Carlos Henao Pérez)

% Hechos decimo segundo y décimo tercero de la demanda de tutela. indice 03 expediente digital.

27 Exp. No. 8800131050012020220008300 consultado:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/Justicia21/Administracion/Ciudadanos/frmConsulta.aspx?opcion=consulta.

Pagina 27 de 46


https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/Justicia21/Administracion/Ciudadanos/frmConsulta.aspx?opcion=consulta

Expediente: 88-001-33-33-001-2023-00072-01
Demandante: Natalia Beltran Polanco

Demandado: Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN y Otros

Medio de control: Tutela

SIGCMA
el presente proceso con el fin de observar si existe identidad entre las acciones, a
saber:
Despacho Partes Pretensiones Derechos
Judicial fundamentales
Juzgado Accionante: *“ Se protejan mis derechos | Debido
Laboral Natalia Beltran | fundamentales al debido | proceso, a la
Polanco proceso, a la libre circulacion, | libre
alaresidenciay al trabajo, y se | circulacion, a la
Accionados: ordene a la Oficina de Control | residencia y al
Direccién de | de Circulacién y Residencia — | trabajo
Impuestos OCCRE que de forma
Nacionales y | inmediata y en un término
Oficina de | maximo de 48 horas proceda a
Control de | expedir la residencia temporal
Circulacion y | con fines de registro conforme
Residencia - | lo dispone la sentencia C-530
OCCRE de 1993.
Subsidiariamente, solicito se
ordene a la Direccion de
Impuestos y Aduanas
Nacionales — DIAN, que de
forma inmediata y en el
término maximo de 48 horas
proceda a tramitar la
residencia temporal para
laborar, cumpliendo con todos
y cada uno de los requisitos
sefalados en el Decreto 2762
de 1991 y del Acuerdo 001 de
2002.
* Que hasta tanto no se
obtenga la residencia temporal
en cualquiera de los dos
eventos solicitados, se
mantengan suspendidos los
términos para nombramiento y
toma de posesion en el cargo
GESTOR IlI, Caodigo 302,
Grado 2, identificado con el
Cdédigo OPEC No. 127739, en
el departamento Archipiélago
de San Andrés, Providencia y
Santa Catalina.”
Juzgado Accionante: “Primero: Amparar los | Minimo vital,
Administrativo | Natalia Beltrdn | derechos fundamentales al | trabajo, acceso
Polanco minimo vital, trabajo (art. 25 | a la carrera por
constitucional), acceso a la | concurso de
Accionados: carrera administrativa por | méritos,
Comision meritocracia (art. 40 numeral 7 | igualdad y
Nacional del |y art. 125 constitucional), | debido proceso.
Servicio Civil | debido proceso (art. 29
CNSC, Direccion | constitucional), IGUALDAD
de Impuestos | (art. 13 constitucional) y los
Nacionales y | demas que de oficio pudiese
Oficina de | tutelar a mi favor.
Control de
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Circulacion
Residencia
OCCRE

y

Segundo: Ordenar al Director
Administrativo OCCRE,
Osbaldo Manuel Madariaga
Archbold o quien haga sus
veces al momento de la
notificacion del fallo de la
presente tutela , que expida el
correspondiente permiso de
Residencia y Circulacion a mi
favor, con la finalidad de que
se materialice la posesion al
cargo denominado GESTOR Il
Cddigo 302 Grado 02, -
ID16532, con codigo de ficha
CT-CR-3007 de la Division de
Fiscalizacion Tributaria
Aduanera y Cambiaria de la
Direccion Seccional de
Impuestos y Aduanas de San
Andrés de la  Unidad
Administrativa Especial
Direccion de Impuestos vy
Aduanas Nacionales— DIAN.

Tercero: Ordenar al director
general de la DIAN, Luis
Carlos Reyes Hernandez o
quien haga sus veces, que
dentro de las 48 horas
siguientes la notificacion del
fallo de esta tutela ejecute los
tramites pertinentes,
suficientes e idéneos, para
que se materialice la posesién
en el cargo denominado
GESTOR Il Cédigo 302 Grado
02, - ID16532, con cbédigo de
ficha CT-CR-3007 de la
Divisibn de  Fiscalizacion
Tributaria Aduanera y
Cambiaria de la Direccién
Seccional de Impuestos vy
Aduanas de San Andrés de la

Unidad Administrativa
Especial Direccion de
Impuestos y Aduanas

Nacionales— DIAN.

Cuarto: Ordenar al director
general de la DIAN, Luis
Carlos Reyes Hernandez o
guien haga sus veces, que
dentro de las 48 horas
siguientes la notificacion del
fallo de esta tutela, en caso de
no materializar la posesion de
la accionante en el referido
cargo, se elija una plaza
diferente dentro de las plazas
disponibles para el empleo,

Pagina 29 de 46



Expediente: 88-001-33-33-001-2023-00072-01

Demandante: Natalia Beltran Polanco

Demandado: Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN y Otros
Medio de control: Tutela

SIGCMA

para materializar la posesion
al cargo.

Quinto: Ordenar al director
general de la CNSC, Jorge
Alirio Ortega Cerdn ejercer
vigilancia y control sobre el
proceso de seleccion en
referencia, con la finalidad de
salvaguardar los derechos y
las garantias de los
concursantes y evitar medidas
dilatorias en los procesos de
toma de posesion del cargo
como es en el presente caso.

Sexto: Ordenar a las entidades
accionadas, realizar la debida
notificacion de las operaciones
y trdmites administrativos
ejecutados, en aras de
garantizar el goce y ejercicio
de los derechos
fundamentales invocados por
la accionante.”

Conforme el cuadro comparativo expuesto, observa esta Corporacion que si bien
es cierto, la tutela tramitada en el Juzgado Laboral del Circuito de San Andrés isla
va dirigida en contra de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN y
la Oficina de Circulacién y Residencia - OCCRE, entidades que se encuentran
accionadas en este proceso, las pretensiones de la primera tienen el objeto Unica

y exclusivamente dirigido a la expedicion de la tarjeta de residencia a favor de la

accionante y a la suspension de los términos de posesién del cargo ganado por el

concurso de méritos. Esto no es lo que ocurre con el trAmite que se surte en esta

instancia, debido a que, adicionalmente, se solicita que de no posesionarse en el

cargo que se encuentra en laisla se elija otra plaza para ser ubicada en otra ciudad
donde se encuentre vacante el cargo denominado GESTOR Il Cdédigo 302 Grado
02, - ID16532.

En tal sentido, la Sala considera, contrario a lo que afirma la DIAN, que no existe
una actuacion temeraria por parte de la accionante, toda vez que los hechos que
sustentan la presentacion de la segunda accion de tutela son diferentes, pues lo
gue se observa claramente es la intencion de la sefiora Natalia Beltran Polanco que
sea protegido el derecho a no perder la oportunidad de ser posesionada en el cargo
obtenido en el concurso de méritos convocado por la autoridad tributaria. Se trata,

a juicio de esta Sala, de una diferencia que no es meramente sutil y que justifica la
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interposicion de una nueva tutela que se encuentra en estudio en segunda
instancia, puesto que en esta tutela estd solicitando que, en caso de no ser
expedida la tarjeta de residencia, ella pueda tomar posesioén de su cargo en una

plaza diferente a la de San Andrés Isla.

Asi pues, la Sala no encuentra elementos que le permitan inferir que se ha
desvirtuado la presuncién de buena fe, en la medida en que la segunda accion de
tutela tiene unos cometidos diferentes respecto de la DIAN, ya que no esta
solicitando suspension de términos para tomar posesion, sino que esta reclamando
del juez constitucional ser protegida para que se materialice efectivamente la
posesion en el cargo para el cual concursoé la sefiora Natalia Beltran Polanco. Y a
lo anterior agrega que, en caso de no darse la posesion, se elija una plaza diferente
gue se encuentre disponible para acceder al empleo ganado por mérito. Esta
circunstancia clarifica a esta Sala que no se ha configurado la alegada temeridad

en el ejercicio de la accién constitucional.

Precisado lo anterior, se debe estudiar si, aunque no se haya estructurado la
actuacion temeraria por la interposicion de las tutelas sefialadas, ha operado el
fendémeno de la cosa juzgada constitucional como lo manifiesta la DIAN, toda vez
que el Juzgado Laboral del Circuito de San Andrés isla, en sentencia de primera
instancia neg6 el amparo deprecado por la accionante y posteriormente fue
confirmado por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina.

Sobre la cosa juzgada, la Corte Constitucional se ha pronunciado en los siguientes

términos:28

(..)

Por otro lado, la Corte Constitucional en sentencias C-774 de 2001?° y T-249 de 2016%,
definid a la cosa juzgada como una << (...) institucion juridico procesal mediante la cual
se otorga a las decisiones plasmadas en una sentencia y en algunas otras
providencias, el caracter de inmutables, vinculantes y definitivas (...)>>.

(...)

De igual manera, ha sostenido que se predica la existencia de cosa juzgada
constitucional cuando se adelanta un nuevo proceso con posterioridad a la ejecutoria

28 SU-027/21 Corte Constitucional.
29 M.P. Rodrigo Escobar Gil.
30 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo
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de un fallo de tutela y, entre el nuevo proceso y el anterior, se presenta identidad
juridica de partes, objeto y causa®..

1.1.4. Ahora bien, por regla general, un fallo de tutela queda amparado por la figura de la
cosa juzgada constitucional en los eventos en los que la Corte Constitucional decide
excluir de revision un fallo o, si el mismo es seleccionado, esta se configura cuando
gqueda ejecutoriada la providencia que expida este Tribunal.

1.1.5. No obstante, esta Corporacién ha desvirtuado la configuracion de la cosa juzgada
en casos excepcionalisimos, entre ellos, los hechos nuevos. La anterior circunstancia
puede dar lugar a levantar la cosa juzgada constitucional, asi se verifique la identidad
de partes, objeto y pretensiones.”

En el caso objeto de estudio, se tiene que Natalia Beltran Polanco solicité como
pretension en las dos tutelas precedentemente citadas la expedicion del permiso
de residencia y circulacion a su favor, con la finalidad de que se materialice la
posesion al cargo denominado GESTOR Il Cédigo 302 Grado 02, - ID16532, con
cadigo de ficha CT-CR-3007 de la Divisién de Fiscalizacién Tributaria Aduanera
y Cambiaria de la Direccion Seccional de Impuestos y Aduanas de San Andrés,
discusion que fue resuelta negando el amparo por parte del Juez Laboral del
Circuito de San Andrés isla, en sentencia de fecha 02 de septiembre de 202232y
confirmada por el Tribunal Superior de San Andrés, Providencia y Santa Catalina.
Asi las cosas, siendo que existe similitud de partes, objeto y causa, frente a la
pretension dirigida a la Oficina de Circulacién y Residencia — OCCRE, esta
Corporacion debe declarar que se ha configurado la cosa juzgada frente a dicho

asunto.

En razon de lo anterior, la Sala se limitard a estudiar la presunta vulneracién de
derechos fundamentales de la sefiora Beltran Polanco respecto de la Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN, en lo concerniente al tramite
adelantado por la entidad para dar posesion al cargo obtenido mediante el

concurso de méritos convocado.

31 Mediante sentencia T-380 de 2013 (M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez) que citd la sentencia C-774 de 2001 (M.P.
Rodrigo Escobar Gil) la Corte recordd los elementos a tener en cuenta para analizar la cosa juzgada constitucional, los
cuales coinciden con aquéllos que deben identificarse para estudiar la temeridad, estos son:

Identidad de objeto, es decir, la demanda debe versar sobre la misma pretension material o inmaterial sobre la cual se
predica la cosa juzgada. Se presenta cuando sobre lo pretendido existe un derecho reconocido, declarado o modificado
sobre una o varias cosas 0 sobre una relacion juridica. Igualmente se predica identidad sobre aquellos elementos
consecuenciales de un derecho que no fueron declarados expresamente.

Identidad de causa petendi (eadem causa petendi), es decir, la demanda y la decision que hizo transito a cosa juzgada
deben tener los mismos fundamentos o hechos como sustento. Cuando ademas de los mismos hechos, la demanda presenta
nuevos elementos, solamente se permite el analisis de los nuevos supuestos, caso en el cual, el juez puede retomar los
fundamentos que constituyen cosa juzgada para proceder a fallar sobre la nueva causa.

Identidad de partes, es decir, al proceso deben concurrir las mismas partes e intervinientes que resultaron vinculadas y
obligadas por la decision que constituye cosa juzgada. Cuando la cosa juzgada exige que se presente la identidad de partes,
no reclama la identidad fisica sino la identidad juridica

3 [ndice 15 — fls. 60 a 128. Expediente digital.
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En este proceso discute la accionante la vulneracion del derecho a la 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.

Del derecho al debido proceso administrativo en concurso de méritos.

La Constitucién 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 evaluacion y la
determinaciéon 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 resolucién 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 evaluacién y toma de la decisién 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.33

Del derecho de acceso a cargos publicos

La Corte Constitucional, sefalé 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 conformacién, ejercicio y control del poder

33 Al respecto se puede ver sentencia SU-913 de 2009 de la Corte Constitucional.
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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®®; (ii) la prohibicion de establecer requisitos adicionales
para tomar posesion de un cargo, diferentes a las establecidas en el
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 estudiara 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 Ila Direccién
Seccional de Impuestos y Aduanas de San Andrés se requiere, ademas de los
requisitos sefialados para cada uno, acreditar la residencia en el
Departamento segun las disposiciones de la Oficina de Control, Circulacién y
Residencia de la Isla, 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).

34 Corte Constitucional. Sentencias C-537 de 1993, C-408 de 2001 y C-037 de 2017.
35 Corte Constitucional. Sentencias T-451 de 2001, SU-339 de 2011, T-257 de 2012.
36 Corte Constitucional. Sentencia C-176 de 2017.

37 Sala Plena. Sentencia C-393/2019. M.P. Dr. Carlos Bernal Pulido.
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2. La sefora Natalia Beltran Polanco participé en el mencionado concurso para el
cargo denominado Gestor Il, Codigo 302, Grado 2, identificado con el cédigo
OPEC No. 127739, Nivel Profesional.3®

3. 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 Il, 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 la sefiora Natalia Beltran Polanco ocupd la posicidon 45, cuya

ubicacion de empleo fue en la isla de San Andrés.

En la misma resolucion se sefial6 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 Resolucion, 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 realizé este proceso
de seleccién, los que seran acreditados al momento de tomar posesiéon 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 vy
de proceder con las correspondientes posesiones, verificar y certificar que los
elegibles cumplen los requisitos exigidos para el empleo a proveer, seqin la
Constitucion, la ley, los reglamentos y el Manual Especifico de Requisitos vy
Funciones utilizado para la realizaciéon 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).**

4. Mediante Resolucion No. 004569 del 8 de junio de 2022, se efectud la
abstencién de nombramiento en periodo de prueba a la sefiora Natalia Beltran
Polanco, identificada con cédula de ciudadania N° 1.110.482.004 en el empleo
GESTOR Il Cédigo 302 Grado 02, con cddigo de ficha “CT-CR-3007” de la
Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales

— DIAN — Seccional San Andrés, debido a que no aporté los requisitos

38 [ndice 3 Anexo. Fls 1-5 expediente digital.
39 Indice 3 Anexo. Fls. 39-43 expediente digital.
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adicionales requeridos por el empleo a desempeiar, consistente en la
acreditacion de la residencia en el departamento archipiélago, segun las
disposiciones de la Oficina de Control, Circulacion y Residencia — OCCRE, asi

como el dominio del idioma inglés.4°

5. Mediante Resolucién No. 007526 del 22 de agosto de 2022, el subdirector de
gestion de empleo publico de la Unidad Administrativa Especial Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN, resolvido recurso de reposicion
interpuesto por Natalia Beltran Polanco, mediante la cual revoco la Resolucion
No. 004569 del 8 de junio de 2022.4*

6. Mediante Resolucién No. 009336 del 06 de octubre de 2022, el director general
de la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales — DIAN, efectué nombramiento en periodo de prueba a la sefiora
Natalia Beltran Polanco en el empleo Gestor || Cédigo 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 Direccion Seccional de Impuestos y Aduanas de
San Andrés, islas. La citada resolucion fue comunicada mediante Oficio
100190442-00790442

7. Mediante Oficio 127000201-442 del 21 de octubre de 2022, la directora
seccional de impuestos y aduanas nacionales de San Andrés, dio respuesta a
la solicitud de prérroga para tomar posesion en el cargo obtenido por la
accionante en el que accede a la misma, otorgandole 90 dias habiles para la

posesion del cargo.*®

8. El director de la Oficina de Control de Circulacion y Residencia — OCCRE, neg6
la peticién de residencia de la sefiora Natalia Beltran Polanco, por cuanto su
situacion 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 1993.44

40 Indice 3- Fls. 31-44 expediente digital.

4 ndice 3 Anexo fl. 58 expediente digital.

42 [ndice 3 Anexo Fls. 61-67 expediente digital.
43 [ndice 3 Anexo. Fls. 70 expediente digital.

44 [ndice 3 Anexo. Fls. 52-54 expediente digital.
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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 posesidon 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 estudiar4 a continuacién lo relacionado con los mencionados requisitos

especiales.

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

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 podrdn 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 posesion de un cargo

Pagina 37 de 46



Expediente: 88-001-33-33-001-2023-00072-01

Demandante: Natalia Beltran Polanco

Demandado: Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN y Otros
Medio de control: Tutela

SIGCMA
que deba ser desempeiado en el territorio insular, como sucede en el caso en

estudio.

La Corte Constitucional estudio 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 concluyd 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 limitacion de
los derechos de circulacion, del trabajo, educacioén 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 proteccién 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:

Por todo lo expuesto observa la Corte que los altos fines perseguidos
por la Constitucidn norma y desarrollados por la norma sub examine -
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 adecuacion 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, ndtese que los derechos a ingresar, circular,
residir, estudiar, trabajar y ser elegidos son objeto de una
diferenciaciéon 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.

(...)

Afiddase a lo anterior que la norma respeta situaciones consolidadas
tanto de raizales como de no raizales ya residentes en el

45Ver 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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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 ningiin colombiano.

Adicionalmente a todo lo expuesto, es necesario precisar que la Corte Constitucional
declaré 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.

En el caso concreto, es evidente que el cargo de Gestor Il Codigo 302, Grado 2,
identificado con el Cédigo OPEC No. 127723, 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 razén de ello, no se configura la aplicacién de la excepcion

a la accionante Natalia BeltrAn Polanco.

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 comiunmente hablado en las

islas.

La Ley 47 de 199345, 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.”

(--)

46 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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“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 1994%, fueron declarados exequibles los articulos

citados, para lo cual la Corte Constitucional discurrio 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
Departamento, de "hablar" los dos idiomas oficiales, cabe decir esto, para concluir
gue consultan ambos la Constitucion.

Como se indic6, el articulo 100. de la Constitucién, es claro al sefialar que "las
lenguas vy dialectos de los grupos étnicos son también oficiales en sus
territorios". Y no cabe duda sobre estos aspectos:

La poblaciéon "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 qgue 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 acreditacioén 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

47 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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puede provenir de cualquier autoridad certificadora, en tanto que el legislador
procuraba con el establecimiento del mismo la proteccion de la cultura y la identidad
de la comunidad raizal, como bien lo han sostenido la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado. Enrazén de lo anterior, a efectos que la disposicién legal pueda
ser cumplida, le corresponde emitir la certificacion 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 evalian 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 desempefia y vocabulario en el idioma Creole.

En este orden de ideas, queda claro que todos los interesados que presentaron el
concurso de méritos convocado mediante Acuerdo No. 0285 de 2020, conocieron
desde el principio que ademas de superar las pruebas establecidas, para efectos
de tomar posesién 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.
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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 Resolucién No. 004569 del 8 de junio de 2022,
mediante la cual se abstuvo de efectuar nombramiento en periodo de prueba a la
sefiora Natalia Beltran Polanco debido a que no cumplia con el requisito de

acreditacion de residencia en la isla, asi como el dominio del idioma inglés.

Lo anterior indica que la entidad accionada conocia que la 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 reposicion
interpuesto por la sefiora Beltran Polanco, revocé el acto primigenio y en su lugar,
la nombro6 para la plaza de San Andrés. Todo ello sabiendo con certeza que la
aspirante nombrada no cumplia con los requisitos especiales para desempenfar
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 seleccion
de las plazas vacantes para ocupar el cargo ofertado omitié establecer controles
para restringir la postulacién a los cargos disponibles en la ciudad de San Andrés
s6lo para los participantes que previamente acreditaran los requisitos especiales.
De esta manera la 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 situacién 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 Corporacion 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, situacién que

facultaba a la entidad nominadora de disponer de mecanismos para procurar
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garantizar a favor de la accionante el derecho al mérito y a ocupar cargos publicos,

pero no en el territorio insular, en atencion a que no cumple los requisitos especiales

gue junto con el acceso por mérito habilitan el ejercicio de funciones en el

archipiélago.

Esto por cuanto la DIAN si dispone de mecanismos para procurar que el derecho al
meérito y el acceso a cargos publicos no se vean afectados para aquel que se postulé
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 sefald 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 postulacién 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 vulneracion de derechos fundamentales cuando niega las tarjetas de

residencia como sucedi6 en el presente asunto.

La DIAN al ser la entidad nominadora ha debido prever esta situacién 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.

Esta Sala reprocha la actitud de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
en el sentido de nombrar a personas en cargos de los cuales no pueden
posteriormente tomar posesion debido a la falta de cumplimiento de los requisitos
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especiales en el caso del territorio insular, teniendo la oportunidad de dar aplicacién
al Decreto Ley 71 de 202048, articulo 24, que permite la reubicacién de las personas
gue 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 indicard la ciudad o lugar geogréfico 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
obstante, en las reglas del proceso de seleccion se podra indicar que la ubicacion de
los empleos se hara por escogencia en audiencia publica del lugar de la ubicacion de
la vacante y atendiendo al orden del mérito en la lista de elegibles; la audiencia se
realizard de manera previa al nombramiento en periodo de prueba. (Negrilla de la
Sala).

Asi pues que al encontrarse la 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 -, la Sala no encuentra motivos que justifiquen la negativa a
la reubicacién 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 sefiala la norma.

Sin embargo, la DIAN ha sido resistente a la reubicacion de la accionante, pues solo
en estricto cumplimiento de la orden emanada por el juez de primera instancia le
cambié la ubicacion de vacante a la ciudad de Ibagué mediante Resolucion No.
003458 del 28 de abril de 2023%°, |o que indica que si contaba con la vacante en
dicha ciudad.

En tal sentido, la autoridad tributaria y aduanera si cuenta con la capacidad para
ubicar en plaza diferente a la accionada, ademas de ello, esta entidad mediante
Decreto 1968 de 2022°° cre6 empleos, entre otros, trescientos (300) en el cargo

denominado Gestor Il Caodigo 302 grado 02, asi como abrié convocatoria No. 2497

48 Por el cual se establece y regula el Sistema Especifico de Carrera de los empleados publicos de la DIAN
4 Indice 26 expediente digital.
50 https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=195789
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de 2022 — proceso de seleccion modalidad ascenso e ingreso®?, en el que se puede

evidenciar la necesidad del servicio a lo largo del territorio nacional.

En virtud de todo lo expuesto, la Sala considera que deben ser tutelados los
derechos fundamentales invocados por la parte accionante, no sin antes precisar
gue la sentencia de primera instancia debe ser modificada en el sentido de que se
evidencio la configuracion del fenbmeno de la cosa juzgada constitucional de
manera parcial, pues ya en anterior pronunciamiento judicial se habia zanjado el
tema de la solicitud de residencia para poder laborar en el cargo obtenido por
concurso de la sefiora Natalia Beltran Polanco, en razon de lo cual sera declarada
en esta instancia la cosa juzgada frente dicho aspecto y se confirmara en todo lo

demas la sentencia proferida por el A quo.

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: MODIFICAR el numeral primero de la sentencia de primera instancia
proferida por el Juzgado Unico Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa
Catalina el veinte (20) de abril de dos mil veintitrés (2023), en los siguientes

términos:

PRIMERO: DECLARAR que se ha configurado el fendmeno de cosa juzgada
constitucional en la presente accion de tutela respecto de la pretension contra la
Oficina de Control de Circulacion y Residencia -OCCRE- del Departamento
Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, consistente en la
expedicion del permiso de residencia y circulacion, con la finalidad de que se
materialice la posesion al cargo denominado GESTOR Il Cédigo 302 Grado 02, -
ID16532, con codigo de ficha CT-CR-3007 de la Division de Fiscalizacion Tributaria
Aduanera y Cambiaria de la Direccion Seccional de Impuestos y Aduanas de San
Andrés de la Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos y Aduanas

Nacionales— DIAN, por la razones expuestas en esta sentencia.

51 https://simo.cnsc.gov.co/#ofertaEmpleo
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SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia de primera instancia.
TERCERO: 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.

CUARTO: 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-
2023-0072-01.)
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