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Referencia: expediente D-13855 (AC)X

Demanda de inconstitucionalidad contra
los articulos 29 (parcial), 30 (parcial), 97
(parcial), 123 (parcial) y 144 del Decreto
ley 71 de 2020, “[p]or el cual se establece
y regula el Sistema Especifico de Carrera
de los empleados publicos de la Unidad
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Impuestos y Aduanas Nacionales, y se
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administracion y gestion de talento
humano de la DIAN .
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Luquerna y otros
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La Sala Plenade la Corte Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones
Constitucionales y en cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos
en el Decreto Ley 2067 de 1991, ha proferido la siguiente

SENTENCIA
I. Antecedentes

1. En ejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad prevista en el
articulo 241, numeral 5 de la Constitucion Politica, los ciudadanos Luis
Ramiro Torres Luquerna,®! Rafael Acevedo Suarez y Jaime Araljo Renteria
presentaron, via electrénica, demanda de inconstitucionalidad contra los
articulos 11.1, 11.2., 12.1, 22 paréagrafo transitorio, 27 paragrafo transitorio,
28, 29, 30, 44, 46 inciso 2, 49, 53 inciso 1, 54 inciso 1, 62 inciso 2, 62.4, 83
paragrafo transitorio, 97, 123, 144 y 149 del Decreto ley 71 de 2020, “[p]or el
cual se establece y regula el Sistema Especifico de Carrera de los empleados
publicos de la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales, y se expiden normas relacionadas con la administracion
y gestion de talento humano.”

2. Mediante Auto del 31 de agosto de 2020 se admiti6 la demanda contra los
articulos 29.1 y 30 (parciales), y se inadmiti0 respecto de las demas
disposiciones.®! Dentro del término de ejecutoria de la anterior decision, los
accionantes allegaron escrito de correccion. Una vez efectuado el estudio
exigido por el ordenamiento, mediante Auto del 21 de septiembre de
2020, se admitieron los cargos formulados contra los articulos 29.2 (parcial),
97 (parcial), 123 (parcial) y 144 del Decreto ley 71 de 2020, en lo demas la
demanda se rechaz6.l4

3. Contra la anterior decision los ciudadanos Luis Ramiro Torres Luquerna y
otros interpusieron recurso de suplica, el cual fue resuelto por la Sala Plena a
través del Auto No. 378 del 15 de octubre de 2020 en el sentido de confirmar
el rechazo parcial de su demanda.’®! En estos términos, el objeto de control en
esta oportunidad quedd reservado a aquellos cargos que fueron admitidos por
decision de la ponente que sustancié el tramite, pues la Sala Plena de la Corte
confirmé sus determinaciones sobre el rechazo de los demas reparos
presentados.

4. Mediante los autos del 31 de agosto y 21 de septiembre de 2020, la
Magistrada sustanciadora dispuso (i) correr traslado al Procurador General de
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la Nacion,™ (ii) fijar en lista las disposiciones acusadas y (iii) comunicar la
iniciacién del proceso al Presidente de la Republica, al Presidente del
Congreso de la Republical’®y a la Nacién - ministerios del Interior, de
Hacienda y Crédito Publico, y del Trabajo, y al Departamento Administrativo
de la Funcién Publica.

5. De igual forma, con el objeto de emitir concepto sobre la demanda de la
referencia,lll! (iv) se invitd al proceso a la Comision Nacional del Servicio
Civil, a Dejusticia, a las facultades de derecho de las universidades de
Antioquia, Externado, ICESI, Javeriana, Libre, Rosario, Sabana y Sergio
Arboleda; a las facultades de psicologia de las universidades de los Andes,
Nacional y del Valle, a la Oficina de Coordinacién de la Organizacion
Internacional del Trabajo -OIT- en Colombia, a la Unidad Nacional de
Trabajadores y Empleados de la DIAN - UTRADIAN, al Sindicato Nacional
de los Trabajadores de la Hacienda Publica - SINTRADIAN y al Colegio de
Abogados del Trabajo.

6. Una vez cumplidos los tramites previstos en el articulo 242 de la
Constitucion y en el Decreto Ley 2067 de 1991, procede la Corte a resolver
sobre la demanda de la referencia, destacando nuevamente que solo se hara
mencion a los cargos admitidos dentro de la demanda con radicado D-13855.

I1. Normas demandadas

7. A continuacion, se transcriben las disposiciones demandadas, destacando
aquellos apartados cuestionados:

“DECRETO 71 DE 2020
(enero 24)

por el cual se establece y regula el Sistema Especifico de Carrera de
los empleados pablicos de la Unidad Administrativa Especial
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, y se expiden normas
relacionadas con la administracion y gestion del talento humano de la
DIAN.

La Ministra del Interior de la Republica de Colombia Delegataria de
Funciones Presidenciales mediante el Decreto nimero 053 de 2020, en
ejercicio de las facultades extraordinarias que le confiere el articulo
122 de la Ley 2010 de 2019, y
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CONSIDERANDO:

Que el articulo 122 de la Ley 2010 del 27 de diciembre de 2019,
revistio al Presidente de la Republica, por el término de un (1) mes de
facultades extraordinarias, para regular (i) el Sistema Especifico de
Carrera Administrativa de los servidores puablicos de la Unidad
Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales (UAE DIAN) denominado Carrera Administrativa, de
Administracion y Control Tributario, Aduanero y Cambiario, (ii) la
gestion y administracion del talento humano de esa entidad, y (iii)
todo lo concerniente al ingreso, permanencia, situaciones
administrativas, movilidad y causales de retiro de los servidores de la
DIAN;

Que las facultades extraordinarias tienen como propoésito garantizar la
profesionalizacion y la excelencia de los empleados publicos de la
Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales (UAE DIAN) para cumplir su mision y objetivos,
ofreciendo igualdad de oportunidades, posibilidad de movilidad en la
carrera sobre la base del mérito, con observancia de los principios que
orientan el ejercicio de la funcion publica, de conformidad con el
articulo 209 de la Constitucién Politica;

Que en el presente decreto-ley se ejercen las citadas facultades
extraordinarias,

DECRETA:
(-..)
Articulo 29. Pruebas para la provision de los empleos del nivel
profesional de los procesos misionales de la DIAN bajo las
modalidades de ingreso o ascenso. Para la provision de los empleos
bajo las modalidades de ingreso o ascenso, el proceso de seleccion
comprendera dos (2) fases independientes, a saber:

29.1. Fase I. La Fase I corresponde a la aplicacién de competencias
bésicas para la DIAN y puede comprender pruebas de
integridad, poligrafo y de competencias comportamentales, segun el
perfil y el nivel del cargo al que se aspira. Esta fase es de caracter
eliminatorio y su minimo aprobatorio se definird en la convocatoria.




29.2. Fase Il. A esta fase seran llamados, en estricto orden de puntaje,
y en el nimero que defina la convocatoria pablica, los concursantes
que alcancen o superen el puntaje minimo aprobatorio de la Fase I.
Esta fase se cumplira con la realizacién de un curso de formacion
que, a discrecion del Director de la DIAN, se podra adelantar a través
de:

a) La Escuela de Impuestos y Aduanas con programas
especificos definidos por la Comision Nacional del Servicio Civil y
con la participacion de la DIAN, o

b) Contratos o convenios interadministrativos, celebrados entre
la DIAN vy las universidades o instituciones de educacion superior
acreditadas ante el Ministerio de Educacion, cuyo objeto sera
desarrollar el curso con base en programas especificos definidos por la
Comision Nacional del Servicio Civil y con la participacion de la
DIAN. En este evento, dichas universidades o instituciones de
educacion superior deben certificar que cuentan con programas en
materia tributaria, aduanera y/o cambiaria, segun corresponda, Yy
demostrar que tienen infraestructura y la capacidad logistica para el
desarrollo del curso.

(...)

Articulo 30. Pruebas para la provision de los empleos diferentes a
los del nivel profesional de los procesos misionales tributarios,
aduaneros o cambiarios de la DIAN. Para la provision de estos
empleos se aplicaran las reglas dispuestas en el articulo 28 y en el
numeral 29.1 del articulo 29 del presente Decreto-ley.

En la convocatoria del concurso se podrd prever la aplicacion de
pruebas con caracter eliminatorio como el poligrafoy otras de
confiabilidad y/o transparencia.

(...)

Articulo 97. Comision sindical. A juicio del Director General de la
DIAN o quien este delegue, se podra conferir comision hasta por el
tiempo que dure el mandato, a los miembros de la junta directiva y
subdirectivas de los sindicatos de empleados publicos de la
DIAN. Esta comision no puede exceder de cinco (5) miembros
principales. Previa solicitud de la organizacion sindical se podra
conferir al suplente el permiso sindical, por el término en que deba
asumir el cargo por la ausencia del principal.




Esta comision no genera reconocimiento de viaticos, ni gastos de
viaje, y es incompatible con los permisos sindicales.

Articulo 123. Permiso sindical. Unica y exclusivamente, los cinco
(5) miembros principales y los cinco (5) suplentes de la junta directiva
y de las subdirectivas de los sindicatos de empleados publicos de la
DIAN, tendran derecho a que se les conceda permiso remunerado para
ejercer la actividad sindical, siempre que se garantice el servicio

publico.

Articulo 144. Retiro de servidores amparados con fuero sindical. No
serd necesaria la autorizacion judicial para retirar del servicio a los
servidores con fuero sindical en los siguientes casos:

144.1 Cuando no supere el periodo de prueba.

144.2 Cuando los empleos deban ser provistos con las listas de
elegibles y el servidor que los desempefie no ocupe un lugar en la lista
que le permita el nombramiento en estricto orden de mérito.

144.3 Cuando no supere el proceso de evaluacion, en los términos
establecidos en el presente decreto-ley.

144.4 Cuando exista destitucion por sancion disciplinaria
ejecutoriada.

144.5 Por inhabilidad sobreviniente.

144.6 Por edad de retiro forzoso.

144.7 Por haber obtenido la pension de jubilacion, vejez o invalidez.”

I11. La demanda

8. Los accionantes plantearon los siguientes cargos contra las disposiciones
parcial o totalmente cuestionadas.

Cargo contra los articulos 29.1 y 30 (parciales)

9. Demanda contra los articulos 29.1 y 30 del Decreto ley 71 de 2020. Los
demandantes consideran que la regulacién de la prueba del poligrafo en el
marco del concurso de acceso y ascenso en la carrera administrativa especifica
de la DIAN lesiona los articulos 1, 13, 25, 29, 40.7, 83, 125 y 209 de la
Constitucién, no solo porque la incluyé como una prueba eliminatoria sino
porque es un instrumento lesivo de la dignidad e inadecuado para acreditar el
mérito.



Cargo contra el articulo 29.2 (parcial)

10. Demanda contra el articulo 29.2 del Decreto ley 71 de 2020. Los
promotores de la accion sostienen que la atribucion conferida al director de la
DIAN para que definaa discrecion a través de qué institucion se realiza
el curso de formacién, la Escuela de Impuestos y Aduanas, de un lado, o una
universidad o institucion educativa superior acreditada por el Ministerio de
Educacién, del otro, desconoce la competencia de administracion que el
articulo 130 de la Constitucion le confiere a la Comision Nacional del
Servicio Civil -en adelante CNSC- respecto de las carreras administrativas
con régimen especifico legal.

Cargo contra los articulos 97 y 123 (parciales)

11. Los demandantes estiman que los articulos 97 y 123 del Decreto ley 71 de
2020 desconocen las garantias asociadas al derecho de libertad sindical, en
concreto de aquellas previstas en los articulos 39 de la Constitucion; 1, 2, 3y
4 del Convenio 87 de la OIT, y 8 del Protocolo de San Salvador, dado que el
Legislador, de un lado, regula expresamente el nimero y categoria de
miembros del sindicato que pueden ser destinatarios de estos beneficios y, del
otro, fija requisitos de libre valoracion por parte del Director de la DIAN, o
quien haga sus veces, para su otorgamiento.

Cargo contra el articulo 144

12. En consideracion de los promotores de la accion la regulacién contenida
en esta disposicion quebranta la reserva de ley estatutaria, articulo 152 de la
Constitucion, dado que regula aspectos esenciales del derecho de sindicacion
previsto en el articulo 39 de la Constitucion y, en particular, de la garantia del
fuero sindical.

1V. Sintesis de las intervenciones

13. En el término de fijacion en lista se recibieron las siguientes
intervenciones: (i) de entidades estatales, en concreto de la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN,2 que se opone expresamente a
la prosperidad de las pretensiones de la demanda frente a los articulos 29.1 y
30, 97, 123 y 144;81de la Comisién Nacional del Servicio Civil -
CNSC,4 que solicité declarar la exequibilidad condicionada del articulo 29,
numerales 1y 2. En cuanto al numeral 1, en el entendido de que la prueba del
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poligrafo no puede tener caracter eliminatorio, y respecto del numeral 2, dado
que el curso de formacién hace parte del proceso de seleccion, en el entendido
de que “en todos sus aspectos debe ser discutido y acordado con la CNSC en
la fase de planeacidn de la convocatoria”. Por tltimo, esta entidad indica que
no realiza un pronunciamiento sobre los articulos 97, 123 y 144 del Decreto
ley 71 de 2020, en razén a que su contenido normativo escapa a Sus
competencias constitucionales y legales; y, del Departamento
Administrativo de la Funcién Publica - DAFP,151 que pidié declarar la
exequibilidad de todos los articulos cuestionados.28!

14. También se allego la intervencion (ii) de una institucién educativa, por
parte del Departamento de Derecho Administrativo de la Universidad
Externado de Colombia,l!d que manifiesta que la competencia conferida al
Director de la DIAN en el articulo 29.2 del Decreto ley 71 de 2020 es
inconstitucional, por desconocer el articulo 130 de la Constitucion, y que las
demas disposiciones acusadas se ajustan al ordenamiento superior.2&l

15. Ademas, se recibieron memoriales (iii) de ciudadanas y ciudadanos, por
Olga Lucia Pulido Rayo,l!¥Mario German Rojas,2d Yesid Falla
Cardoso,l2l Myriam  Stella Diaz  Corredor,22 Clara Inés  Araljo
Millan,[281 Maria Lucia Fandifio Cubillos,24 Mario German Rojas, 22! Josefina
Escobar Bricefio,28! Pedro Nel Sanchez Acosta,’?d David Felipe Sanchez
Villota,8l y Luisa Fernanda Castafieda Cafias,?’l quienes apoyan la demanda
y solicitan la integracién normativa para que se efectle una verdadera defensa
de la Constitucion dado que varias disposiciones del Decreto ley parcialmente
demandado quebrantan los principios que regulan la carrera administrativa.
Finalmente, participd (iv) el Sindicato Nacional de los Trabajadores de la
Hacienda Publica - SINTRADIAN,EY que apoya las pretensiones de la
demanda, sin pronunciarse explicitamente sobre los articulos 29.2 y 97 del
Decreto ley 71 de 2020.

V. Concepto de la Procuradora General de la Nacion

16. En cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 242.2 y 278.5 de la
Constitucion Politica, la Procuradora General de la NacionU solicit6 declarar
(i) la exequibilidad de los articulos 29.2, 97 y 123 (parciales) y 144 del
Decreto ley 71 de 2020 vy (ii) la exequibilidad de |las
expresiones “poligrafo”y “Esta fase es de caracter eliminatorio” contenidas
en el articulo 29.1, y de las expresiones “articulo 28 y en el numeral 29.1 del
presente Decreto-ley”y “poligrafo” contenidas en el articulo 30, bajo el
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entendido de que: “(1) [l]a prueba de poligrafo no puede llegar a tener un
valor que excluya por si sola a una persona del concurso de méritos; y (2) [l]a
DIAN debe justificar las razones para la utilizacion de la prueba de poligrafo,
asi como sefialar las condiciones para su aplicacion en el acto de
convocatoria del proceso de seleccién respectivo.”

V1. Consideraciones de la Corte Constitucional
1. Competencia de la Corte

17. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 241, numeral 5 de la
Constitucion Politica, la Corte Constitucional es competente para conocer y
decidir definitivamente sobre la demanda de inconstitucionalidad de la
referencia, pues las disposiciones parcial o totalmente acusadas hacen parte de
un decreto con fuerza de ley, en este caso, el Decreto ley 71 de 2020.

2. Presentacion del caso y esquema de decision

18. En atencion a que la demanda presenta cuatro cargos de
inconstitucionalidad, que afectan a una o a varias disposiciones cada uno
(fundamentos juridicos Nos. 9 a 12,supra), y que su estudio exige
consideraciones particulares por la tematica planteada, el examen de
constitucionalidad de la Sala Plena se dividira en cinco apartados. En el
primero se efectuaran algunas consideraciones generales sobre el régimen de
carrera administrativa y, con mayor precision, el régimen de carrera especifico
de la DIAN, con el &nimo de presentar un panorama sobre el marco en el que
se inscriben los reparos de inconstitucionalidad presentados por los
demandantes. A continuacién, los cuatro apartados restantes tendran por
objeto la decision individual sobre igual numero de cargos, asi, cada apartado
correspondera a un cargo Yy se referira a los siguientes aspectos: (i) una sintesis
del reparo realizado en la demanda por los accionantes y los argumentos
expuestos al respecto por los intervinientes, (ii) la formulacion del problema
juridico, (iii) las precisiones normativas y jurisprudenciales necesarias para
abordar el asunto, y finalmente (iv) la respuesta al problema juridico
planteado.

19. Antes de iniciar el plan propuesto, es necesario precisar dos asuntos. El
primero tiene que ver con el hecho de que un grupo de ciudadanos y
ciudadanas presentan,2l aunque de manera separada, un escrito idéntico de
intervencion en el que respaldan la demanda, pero genéricamente y sin
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referencia concreta a los cargos expresamente formulados por los accionantes,
y solicitan la proteccion de toda la Constitucion,®3 para lo cual piden a la
Corte realizar la integracion de la unidad normativa de varias disposiciones
que no fueron objeto de estudio a partir de la delimitacién de competencia
efectuada en la admision de la demanda. La Corte encuentra que esta Gltima
solicitud es improcedente por dos razones. Primera, porque no explican de
manera detallada la ocurrencia de los supuestos que hacen posible la
aplicacion de dicha figura, ciertamente excepcional a partir de lo dispuesto en
el articulo 6, inciso 3, del Decreto 2067 de 1991.1%4 Segunda, porque
confrontado el contenido de las disposiciones cuya integracion se solicita,
puede constatarse que ellas -si bien se refieren al régimen de la carrera
administrativa de la DIAN- no se ocupan de materias relacionadas directa e
inescindiblemente con las que en esta oportunidad ocupan la atencion de la
Corte,25 por lo cual, sus pretensiones son independientes de las que marcaron
el debate participativo de esta accion de inconstitucionalidad.

20. El segundo asunto tiene que ver con la aptitud de la demanda. Al respecto
ninguno de los intervinientes puso en tela de juicio la satisfaccion de los
requisitos argumentativos a los que ha hecho referencia esta Corte como
condiciones de aptitud de los cargos formulados, por lo cual, la Sala Plena no
considera necesario realizar un analisis diferente al que se dio en la etapa de
admision.

3. Primera parte: contextualizacion del contenido del Decreto ley 71 de
2020, parcialmente demandado

3.1. Del régimen de carrera administratival

21. En el marco de la regulacion de la funcion publica, como parte del
componente institucional disefiado por el Constituyente de 1991, el articulo
125 de la Constitucion contiene algunos de los mandatos aplicables a la
relacion entre el Estado y los servidores publicos, con el objetivo de procurar la
satisfaccion de los fines establecidos en el Preambulo y en el articulo 2 de la
Constitucion, entre otros.24 En concreto, el articulo 125 establece (i) el
régimen de carrera como regla general de vinculaciéon con el Estado, (ii) el
concurso publico como instrumento de clausura o cierre para acreditar el
mérito cuando la Constitucion o la ley no establezcan otro sistema de
nombramiento,2% (iii) la obligacion de satisfacer las condiciones y requisitos
previstos en la ley como indicativos del mérito y las calidades personales, para
el ingreso y ascenso en el régimen de carrera, y la garantia de que el retiro del


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2021/C-172-21.htm#_ftn33
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2021/C-172-21.htm#_ftn34
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2021/C-172-21.htm#_ftn35
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2021/C-172-21.htm#_ftn36
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2021/C-172-21.htm#_ftn37
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2021/C-172-21.htm#_ftn38
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2021/C-172-21.htm#_ftn39

servicio se produce por calificacion insatisfactoria, violacion al régimen
disciplinario y las demdas causales constitucionales y legales, y (iv) la
prohibicion de que la filiacion politica influya en el nombramiento, ascenso o
remocion de un empleado de carrera.

22. A partir de tales contenidos, es valido afirmar que el Constituyente de 1991
consider6 como elemento fundamental del ejercicio de la funcion publica
el principio del méritoy que previd a lacarrera, sistema técnico de
administracién del componente humano,*? como un mecanismo general de
vinculacion; en el marco del cual el concurso publico se constituye en un
instrumento adecuado para que, bajo parametros objetivos, transparentes y
claros, se garantice la seleccion de las personas mejor cualificadas
integralmente. Ademas, fij0 aspectos normativos precisos sobre las
excepciones al régimen de carrera y los criterios relevantes para el ingreso,
ascenso y desvinculacion del servicio, y reservd otros al margen de
configuracion del Legislador, habilitacion que debe leerse en concordancia con
lo establecido en el articulo 150.23 de la Constitucionly, en todo caso, con
aquellos limites sustantivos que derivan de la Carta Politica.

23. Entre aquellos aspectos reservados a la configuracion legislativa se
destacan dos, con relevancia para el analisis de este asunto. De un lado, la
estipulacion de los requisitos y condiciones para determinar el mérito y las
calidades de los aspirantes al acceso a cargos publicos de carrera, asunto que
serd abordado mas adelante. Y, del otro, la posibilidad de que se establezcan
regimenes diferenciales de carrera administrativa, premisa que se ha deducido
de lo dispuesto en el mencionado articulo 125 de la Constitucion, concordante
con lo estipulado en los articulos 130 y 150.23 de la Carta.

24. En cuanto a este ultimo aspecto, la Corte Constitucional ha considerado la
existencia de varios tipos de regimenes de carrera. Uno de ellos, de caracter
especial, que tiene su fundamento directamente en la Constitucion y cobija
varios supuestos, entre los que estan las Fuerzas Militares y de Policia
Nacional, la Rama Judicial y los entes universitarios autonomos.*Z Otro que
tiene fuente legal, en ejercicio precisamente de las competencias normativas
conferidas en los articulos constitucionales citados en el anterior fundamento,
y que ha cobijado a entidades del Estado que, por sus especificidades, exigen
consideraciones particulares de regulacion, entre las que esta la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN. Por ultimo, el régimen de carrera
administrativa general que, derivado del articulo 125 de la Constitucion, ha
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sido objeto de desarrollo normativo en varios estatutos, el ultimo de ellos y
actualmente vigente la Ley 909 de 2004.43

25. En relacion con los regimenes de carrera especificos que el Legislador
puede prever,#4 se ha sostenido que (i) su justificacion recae en la necesidad
de permitir el adecuado ejercicio de la funcion pudblica, de naturaleza
compleja, atendiendo a las tareas propias de cada entidad; (ii) su comprension
no es la de un sistema autonomo, sino derivado, que esta integrado por
disposiciones complementarias cuyo objeto es regular aquellos aspectos que,
teniendo en cuenta el sistema general, no son compatibles con la especialidad
y particularidad de las funciones de la entidad, por lo que entre el general y el
sistema especifico existe una relacion de conexidad y dependencia; y (iii) su
configuracion flexible esta atada a limites;3! los generales de la actuacion
legislativa, como “los presupuestos esenciales de la carrera general fijados en
la Constitucion y desarrollados en la ley general que regula la materia” 48y
los especificos relacionados con la justificacion de los sistemas diferenciales
de carrera, por lo cual a su configuracion debe acompariarse de un principio de
razon suficiente.

26. En conclusion, la Corte Constitucional ha destacado que al Legislador le
estd vedado, con ocasién de su margen de configuracion, subvertir el orden
delineado por el Constituyente sobre la aplicacion del principio del mérito en
el acceso a los cargos del Estado y la adopcion de la carreray el recurso al
concurso publico, por regla general, como sistema de administracion de
personal y medio para la provision de cargos en el Estado, respectivamente.

3.2. Del régimen especifico de carrera de la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales y aspectos generales del Decreto ley 71 de 2020441

27. Entre los regimenes especificos de carrera administrativa configurados
por el Legislador esta el de la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales -DIAN,“8 seglin la determinacion inicialmente prevista en el
articulo 2 del Decreto 2117 de 1992.14% Dicha regulacion fue sustituida por
el Decreto ley 1072 de 1999,5%el Decreto ley 765 de 20055y,
finalmente, por el Decreto ley 71 de 2020,52vigente en la
actualidad.53! Este ultimo estd compuesto por 150 articulos, agrupados en
11 capitulos, en los que se regula la carrera administrativa especifica de los
empleados publicos de la DIAN y asuntos relacionados con la
administracion y la gestion del talento humano.24
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28. El disefio previsto en los referidos decretos con fuerza de ley ha sido
sometido a consideracion de este Tribunal en varias oportunidades, en las
que se ha destacado la razon que subyace al régimen especifico de carrera
de la DIAN. En la Sentencia C-725 de 200052 se sostuvo que la creacion
de este régimen tiene soporte en el articulo 150 de la Constitucion y se
justifica en la satisfaccidn de los principios previstos en el articulo 209 de la
Carta.>8 A su turno, estimé que eran inexequibles (i) la valoracion del
Comiteé del Servicio Fiscal como requisito para acceder a la carrera, después
de superar el concurso publico, con el objeto de “garantizar que el servicio
publico en la DIAN se preste en forma tal que no se ponga en peligro la
seguridad fiscal del estado colombiano, ni el orden publico econémico
social”, por lesionar los articulos 29 y 125 de la Constitucion,B2y (ii) el
concepto previo del mismo Comité para el retiro del funcionario sobre el
cual exista un informe reservado de inteligencia, que lo vincule con actos
“que amenacen o vulneran la seguridad fiscal del Estado y el orden pablico
econdémico nacional™ %8 por desconocer las garantias del debido proceso y
quebrantar el principio del mérito, en tanto la desvinculacion surge como
consecuencia de la aplicacion de una causal que no permite el ejercicio del
derecho de defensa.>%

29. En la misma sentencia, por su parte, se declararon conforme a la
Constitucion algunas reglas de prohibicién para los funcionarios de la DIAN,
como (i) dedicarse a actividades que puedan afectar la confianza del publico o
comprometer el buen nombre de la administracion tributaria, aduanera y
cambiaria, bajo la comprension de que el nominador no estd facultado para
invadir “la esfera privada del servidor publico”, pues la prohibicion “solo
puede referirse a la actividad externa, publica y no a la propia intimidad
personal del servidor”; (ii) no usar en lugares publicos sustancias
alucindgenas o prohibidas, que generen dependencia; (iii) ser acreedor o
deudor de quien tenga interés en asuntos a su cargo; y (iv) incurrir en reiterado
e injustificado incumplimiento de sus obligaciones civiles, laborales
comerciales y de familia.®¥ La justificacion de estas limitaciones se fundaron
principalmente en los principios que guian la funcién publica, previstos en el
articulo 209 de la Constitucion.

30. Por altimo, se declararon ajustadas a la Carta las reglas que establecieron
la estructura basica de la carrera especifica de la DIAN, que crean lineas de
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carrera segun las actividades propias de la entidad como recaudacion,
fiscalizacion, juridica, comercio exterior, desarrollo corporativo y recursos
fisicos y financieros,l® en razon a que, aunque de manera diferencial,
materializaban los mandatos constitucionales con el objetivo de hacerlos
efectivos a través de un ajuste a “las circunstancias particulares y concretas
propias de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales.”

31. Posteriormente, mediante la Sentencia C-1262 de 2005,4 esta
Corporacion se pronuncié sobre la constitucionalidad de varias
disposiciones incluidas en el Decreto ley 765 de 2005.1 La Sala Plena
asumio el conocimiento de dos problemas juridicos, el primero relacionado
con la configuracion de concursos de ascenso en la entidad®4 y el segundo
sobre la reserva de ley de asuntos sustanciales de la carrera administrativa.
En concreto, sobre este Gltimo,! la Corte indicé que existe reserva de ley
explicita sobre la determinacion de las condiciones y requisitos que se
deben cumplir para el ingreso y ascenso en carrera administrativa, segun lo
previsto en el articulo 125 de la Constitucion, por lo cual es inconstitucional
que se remita a un decreto reglamentario la regulacion sobre el sistema de
acreditacion de competencias laborales para acceder a comisiones, traslados
y encargos.[®® Y, ademas, desconoce las competencias de administracion de
la Comision Nacional del Servicio Civil -CNSC establecer que los
concursos publicos, en este caso de ascenso, se realizaran de acuerdo al
reglamento que profiera el Presidente de la RepUblica.ltd

32. En la Sentencia C-285 de 20158 |a Corte declar6 inexequibles total o
parcialmente varias disposiciones del Decreto ley 765 de 2005 vya
mencionado, en tanto creaban la Comision del Sistema Especifico de
Carrera de la DIAN y le atribuian funciones de administracion y vigilancia,
que son propias de la Comision Nacional del Servicio Civil de manera
exclusiva y excluyente por disposicion directa de la Constitucion. En el
mismo sentido se pronuncio esta Corporacion en relacion con otras normas
que asignaban funciones de administracion al Director General de la
entidad, por las mismas razones antes expuestas.%%

33. Finalmente, este Tribunal se ha pronunciado en una oportunidad sobre
la sujecion del Decreto ley 71 de 2020 al ordenamiento superior, en la
Sentencia C-033 de 2021,™ al resolver la demanda de inconstitucionalidad
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presentada contra el articulo 144 parciall por la presunta lesion de la
garantia del fuero sindical regulada en el articulo 39 de Ia
Constitucion.l’2 La Corporacion condicioné la constitucionalidad de
algunos de los supuestos en los cuales un empleado aforado puede ser
retirado sin promover el pronunciamiento judicial de levantamiento del
fuero, precisando que en aquellos casos en los que no estd de por medio la
sospecha de una desvinculacion motivada por la pertenencia y actividad en
una organizacion sindical, como seria la destitucion proferida por un fallo
disciplinario emitido por la Procuraduria General de la Nacion, es razonable
no activar dicha garantia constitucional. En su anélisis la especificidad de la
carrera de la DIAN no determind el sentido de la decision, incluso en uno
de los supuestos demandados la Corte estimé que se configuraba la
institucion de la cosa juzgada constitucional frente a una decisiéon que habia
estudiado la misma causal aqui prevista, pero en el régimen de carrera
administrativa general.[%l

34. De los anteriores pronunciamientos se pueden extraer algunas
conclusiones. (i) La existencia de una carrera especifica en la DIAN por
decision del Legislador se ha justificado en las particularidades de la labor
técnica y especializada que esta a su cargo. Esta situacion, por supuesto, no
ha sido Obice para que el anélisis de constitucionalidad de las disposiciones
que la configuran presuponga el imperativo de satisfacer los principios de la
carrera en el marco de esas particularidades. Por lo cual, (ii) aunque algunas
prohibiciones especiales a sus empleados son validas, como se afirmo en la
Sentencia C-725 de 2000, los mecanismos de valoracion de actos que
presuntamente cuestionan la idoneidad ética de sus funcionarios no pueden
desconocer el debido proceso y el principio del mérito, como se sostuvo en
la misma sentencia respecto de la actuacidon del Comité del Servicio Fiscal.
Aunado a lo anterior, la existencia de un régimen especifico en la DIAN
(iii) no puede desconocer que la Comisién Nacional del Servicio Civil
ostenta, por virtud del articulo 130 de la Constitucién, la competencia de
administracion sobre la carrera; y (iv) no ha sido determinante en el estudio
de situaciones que no merecen un trato diferencial respecto de otros
empleados publicos, como la regulacion atinente al fuero sindical.

35. Con los presupuestos mencionados, a continuacion se analizaran los
cargos planteados por los accionantes. En general, ellos se dirigen a
cuestionar (i) la configuracion del concurso de meéritos para el acceso y
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ascenso en la carrera, en concreto (i.1) por la inclusion de la prueba del
poligrafo y, ademas, su caracter eliminatorio en el marco de la primera fase
(Arts. 29 y 30 parciales), y (i.2) las atribuciones conferidas al Director de la
DIAN para determinar a través de quién se adelanta el curso de formacion
que se lleva a cabo en la segunda fase (Art. 29 parcial). Adicionalmente, los
demandantes cuestionan (ii) la configuracién de las comisiones y permisos
sindicales de los que son destinatarias las organizaciones de empleados de
la DIAN (Arts. 97 y 123) y la validez de incluir en esta regulacion asuntos
relacionados con el fuero sindical (Art. 144).

4. Segunda parte: analisis de constitucionalidad de los articulos 29.1 y 30
(parciales) - Fase I del concurso de méritos

4.1. Antecedentes

4.1.1. La demandal™!

36. Los accionantes destacan que el poligrafo se regulé como una prueba de
carcter eliminatorio, lo que la hace inconstitucional por desconocer los
articulos 1, 13, 25, 29, 40.7, 83, 125 y 209 de la Constitucion; !’ dado que,
afirman, la Corte Constitucional ha considerado que no hay etapas del
concurso de méritos que no cuenten y deban ser avaluadas en el resultado
final. Los accionantes citan, entre otras,“®la Sentencia C-372 de
1999,I7 segln la cual las entrevistas no pueden tener caracter eliminatorio. Al
respecto destacan lo siguiente:

“Podemos concluir del recorrido jurisprudencial y de las normas
constitucionales invocadas por la Corte Constitucional que para la
Corte una prueba, por ejemplo el curso como el previsto en la carrera
de la Dian o la entrevista o el poligrafo no puede tener caracter
eliminatorio, sino clasificatorio, es decir, que los resultados de su
realizacion, nunca puede significar la exclusion de un concursante.
Que no existen pruebas o etapas eliminatorias y que las demas pruebas
0 instrumentos de seleccion no pueden ser desconocidos de modo que
se distorsione o desconozca la relevancia de las demas pruebas.”

37. En opinion de los demandantes, la division en dos fases -eliminatoria y
clasificatoria- lesiona el articulo 125 de la Constitucion que exige que el
proceso sea unitario, asi como la igualdad y el acceso a cargos publicos, pues
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frustra la posibilidad de terminar el proceso y, en una suma de todas las
capacidades, pueda seleccionarse el mejor.

38. Ademas de lo anterior, precisaron que la prueba del poligrafo no es apta
para la acreditacion del mérito, “lo Unico que prueba, si es que algo prueba, es
el estado de &nimo de la persona sometida al poligrafo en el momento en que
se esta ejecutando la prueba; pero nunca prueba los hechos sobre los cuales
se interroga”, motivo por el cual, aducen, ha sido rechazada tanto por el
Consejo de Estado como por la Corte Suprema de Justicia.l’8l

39. Precisaron que la prueba del poligrafo desconoce el derecho a la dignidad
humana (Art. 1 de la CP) y el principio de buena fe (Art. 83 de la CP), dado
que los aspirantes y los trabajadores de la DIAN son instrumentalizados en
aras de una presunta verdad. Afirman que en materia judicial esta prueba se ha
descalificado, y que conserva validez cuando es consentida, por lo cual, no
pueden deducirse consecuencias como las previstas en esta regulacion en la
que se incluyo en la etapa eliminatoria, “el uso del poligrafo representa una
amenaza enorme para la libertad y dignidad de las personas, pues, las
cosifica y convierte en instrumento subjetivo y desconoce el derecho
fundamental del articulo 29 de la constitucién al debido proceso y publicidad,
porgue no permite técnicamente su contradiccién o tacha. Este criterio
jurisprudencial ha sido el que han adoptado tribunales extranjeros, como por
ejemplo el Tribunal Constitucional Aleman, cuya jurisprudencia sefiala, que
el poligrafo conculca el derecho de personalidad del afectado (...) asi como el
de la libertad. Igual ocurre en Espania, Brasil, Francia e Italia.” Posicion
similar, advirtieron, ha sido expuesta por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos. En conclusion, afirmaron que:

“En relacidn con el derecho a la dignidad humana es claro (...) que la
prueba del poligrafo viola de manera flagrante la dignidad humana en
sus tres dimensiones como principio constitucional, como valor
constitucional y como derecho fundamental; cosifica a los
trabajadores (...) los convierte en objeto para lograr “la verdad”; anula
su calidad de seres humanos ya que los utiliza como medios para
lograr un fin; destruye lo mas preciado que tiene el ser humano que es
su libertad y autonomia. Destroza también su igualdad moral, y los
humilla.

Viola también de manera flagrante el principio de buena fe (...) y en
vez de presumirla hace todo lo contrario (...).”
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4.1.2. Intervenciones a favor de la exequibilidad

40. La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales sostiene, a partir de
los mandatos derivados del articulo 125 de la Constitucion, que la provision
del empleo publico por el concurso de méritos garantiza no solo que las
personas con mayores capacidades y competencias accedan al servicio
publico, sino la vigencia de las garantias previstas en el articulo 53 de la
Constitucion. En este marco, destaca que los concursos se tramitan a traves de
fases,!” tal como lo prevé el articulo 29 del Decreto ley 71 de 2020. En
atencion a lo anterior, en la fase de pruebas la norma acusada contempla dos
etapas, la primera, objeto de andlisis, dirigida a evaluar las competencias
bésicas a través de instrumentos como la integralidad, el poligrafo y la
determinacion de competencias comportamentales, y es de caracter
eliminatorio. En su concepto, a diferencia de lo sostenido en la demanda, la
prueba del poligrafo no es de caracter eliminatorio, sino que hace parte de una
fase que si lo es.[&%

41. Advierte que no existe ningun precepto normativo que prohiba la
aplicacion de esta prueba a los candidatos a ocupar cargos publicos, siempre
que: “(i) se aplique de conformidad con la reglamentacion interna que en
cada entidad expida. (ii) [E]n respeto a la dignidad personal del trabajador, y
(iii) cumpliendo los requisitos técnicos de la misma.” Afirma para respaldar
su posicion, que el Consejo de Estado® ha admitido la prueba del poligrafo
en los procesos de seleccidén de la carrera administrativa, siempre que se
establezcan protocolos estrictos y respetuosos de la dignidad humana.

42. El Departamento Administrativo de la Funcién Publica considera que
el poligrafo es una prueba psicofisioldgica que se realiza a través de un
instrumento tecnoldgico, “que permite determinar rasgos de confiabilidad -y
una medicion objetiva y estandarizada de una muestra de comportamientos-
que se utiliza para evaluar el conocimiento, las capacidades, habilidades y
otras caracteristicas de un individuo en relacion con otros.” A partir de lo
anterior y de la cita extensa de las consideraciones de la sentencia del 25 de
abril de 2019 de la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado,®2 concluye que el poligrafo es valido
como prueba, previa implementacion de protocolos estrictos 'y
condicionamientos, asi como del libre consentimiento del interesado para su
practica. Por Gltimo, advierte que el articulo 29.1 no le concede al poligrafo el
caracter de prueba eliminatoria, sino a la fase I, por lo cual, la regulacién de la
prueba mencionada es constitucional.
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43. El Departamento de Derecho Administrativo de la Universidad
Externado de Colombia afirma que los procedimientos de seleccién tienen
por objeto constitucional la vinculacion de los ciudadanos con las mayores
competencias, en condiciones de igualdad y con plena garantia de la
aplicacion de criterios no arbitrarios, “que garanticen la eficacia de la
administracion y permitan la participacion equitativa de los administrados en
la funcion puablica.” En el marco de las fases que deben adelantarse en
cualquier concurso, destaca que la jurisprudencia del Consejo de
Estado ha indicado la relevancia de analizar integralmente las calidades del
evaluado, lo cual incluye pruebas relacionadas con los conocimientos, la
aptitud fisica, preparacion, competencia, idoneidad moral, entre otras.t3

44. Advierte también que la prueba del poligrafo, dada la instrumentalizacion
del sujeto sometido a su practica y, por lo tanto, la afectacion a su dignidad
humana, ha sido excluida de actuaciones sancionatorias de orden penal y
disciplinario,’ pero que en otros escenarios, lejanos de esas implicaciones
como los procedimientos administrativos, el Consejo de Estado ha aceptado su
procedencia, siempre y cuando no se incurra en actuaciones arbitrarias, tal
como se afirmd en el caso de “procedimientos de seleccion de personal
regulados legislativamente.” Sefiala que, en esta ultima direccion, se
encuentra también la jurisprudencia de la Corte Constitucional, que en la
Sentencia T-227 de 2019%71 no vio inconveniente a la existencia de esta
prueba con caracter eliminatorio, dado que su practica no es por si misma
contraria al ordenamiento superior, lo relevante es la forma en la que se aplica
y la motivacion de su valoracion. Al respecto concluyo:

“En consecuencia, se considera que resulta aplicable el precedente
constitucional, segun el cual es valido a la luz de la carta politica el
utilizar distintos métodos de evaluacion de las aptitudes y capacidades
del aspirante como la entrevista, “siempre que se les dé una
importancia razonable dentro del conjunto de factores a tener a
consideracion dentro del proceso de seleccion.”

4.1.3. Intervenciones a favor de la exequibilidad condicionada

45. Para el Ministerio Publico, de conformidad con lo establecido en el
articulo 125 y siguientes de la Constitucion, los concursos de méritos tienen
por objeto evitar la arbitrariedad en el acceso al empleo publico, por lo cual,
las pruebas deben permitir la satisfaccion de dicho propdsito. Aunque la Corte
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Constitucional, continla, ha permitido la realizacion de pruebas de caracter
subjetivo, como entrevistas, ha indicado que no pueden tener un mayor valor
que aquellas objetivas, sino que “tendran el caracter de factor secundario y
accesorio”. En este escenario, pese a que el poligrafo se ha venido utilizando
cada vez con mayor frecuencia como prueba de confianza, su practica puede
resultar problematica porque interviene en la esfera individual del aspirante y
porgue sus resultados son de orden subjetivo, por lo que el mérito no se
optimiza.

46. La Procuraduria General de la Nacion destaca que el Consejo de Estado ha
establecido una serie de condiciones para la practica de la prueba del
poligrafo®! y que la regulacion ahora analizada la avala cuando se considere
pertinente en razon del perfil y el nivel del cargo, como parte de la valoracion
de competencias basicas en la fase inicial que es de orden eliminatorio. A
partir de lo anterior, afirma que la generalidad y ausencia de criterios de
aplicacion en los articulos demandados “puede derivar en: (i) otorgarle a una
prueba de caracter subjetivo, como el poligrafo, un valor preponderante que
tenga la entidad de eliminar a un concursante del proceso de seleccion; o,
incluso, (ii) una indebida intervencion en la esfera privada del aspirante.”

47. Por lo anterior, solicita que las expresiones “poligrafo” y “Esta fase es de
caracter eliminatorio” contenidas en el articulo 29.1, y las expresiones
“articulo 28 y en el numeral 29.1 del presente Decreto-ley” y “poligrafo”
contenidas en el articulo 30, se condicionen bajo el entendido de que: “(7) [l]a
prueba de poligrafo no puede llegar a tener un valor que excluya por si sola a
una persona del concurso de méritos; y (2) [IJa DIAN debe justificar las
razones para la utilizacion de la prueba de poligrafo, asi como sefialar las
condiciones para su aplicacion en el acto de convocatoria del proceso de
seleccion respectivo.”

48. La Comision Nacional del Servicio Civil solicito declarar la
exequibilidad condicionada del articulo 29, numeral 1, en el entendido de que
la prueba del poligrafo no puede tener caracter eliminatorio. Sostiene que las
pruebas que tienen por objeto evaluar el componente psicoldgico del aspirante
arrojan algunos datos sobre las caracteristicas comportamentales “necesarias”
para el ejercicio del cargo, “las cuales incorporan elementos subjetivos (...)
que no son un producto acabado”, por lo cual ‘“excepcionalmente
debe[n] conducir a la exclusion de un aspirante.” Ademas de lo anterior,
precisa que los atributos de la personalidad son expresion del derecho al libre
desarrollo de la personalidad, por lo cual “cualquier medicion de los mismos
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que conlleve a determinar que éstos no son los que mejor sirven al logro del
objeto misional de una entidad, deben ser razonablemente sustentados para
no incurrir en una discriminacion o vulneracién del derecho de toda persona
a desarrollar libremente su personalidad.”

49. Agrega que el resultado de estas pruebas puede falsearse por los
aspirantes, atendiendo a lo que es deseable socialmente, con miras a obtener
un provecho, lo que no sucede “con pruebas escritas de competencias
funcionales que requieren demostrar la capacidad de aplicacion de
conocimientos, competencias en un determinado contexto laboral y aptitudes
y habilidades.” A continuacion, la Comision indica que el articulo 47 de la
Ley 1090 de 2006, que reglamenta el ejercicio de la profesion de psicologia,
advierte el cuidado que debe tenerse con el diagndstico, citando un concepto
del Colegio de Psicdlogos COLPSIC segun el cual los resultados que arroja el
poligrafo no son confiables por si mismos, por lo cual era necesario “no
perder de vista que su uso solo reporta un tipo de informacion gue no es
determinante para la toma decisiones: por tanto, no _debe reemplazar las
pruebas psicoldgicas. " (Destacado de la Comision Nacional del Servicio
Civil.)

50. A partir de lo anterior, la Comision indica que desde el punto de vista
técnico el poligrafo es abiertamente cuestionado y que desde el punto de vista
juridico la jurisprudencia de la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado™® concluyé que el empleo del mismo,
como prueba autbnoma o como instrumento auxiliar de una prueba no debe
tener caracter eliminatorio. Por lo anterior, solicita que se declare la
exequibilidad de la disposicion analizada condicionandola en este ltimo
sentido.2l

4.1.4. Intervencion a favor de la inexequibilidad

51. Para el Sindicato Nacional de los Trabajadores de la Hacienda Publica
— SINTRADIAN Hacienda Publica la inclusion de la prueba del poligrafo en
procesos de seleccion de cargos de carrera administrativa del orden misional
viola el principio de confianza legitima, en razon a que aquello que se habia
permitido en la DIAN, a través de la Resolucion 00143 de 2014, era su
consideracién para adelantar la vinculacion en cargos de libre nombramiento y
remocion, con impacto eliminatorio. Al respecto preciso:
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“La vulneracion al principio se deriva del cambio intempestivo que
constituye la extension de la préctica de la prueba de poligrafo a la
carrera administrativa, que con anterioridad no habia sido considerada
como necesaria en virtud de las condiciones del cargo. Siguiendo un
ideal ético que es juridicamente exigible, la extension del uso de la
prueba altera la estabilidad que los administrados esperan de los entes
estatales. Por lo tanto, el juez constitucional esta llamado a exigir el
respeto y proteccion del orden juridico y la seguridad al impedir tal
extension.”

4.2. Problema juridico

52. A partir de los argumentos expuestos por los demandantes y con el objeto
de delimitar el alcance del problema juridico a ser abordado por la Sala Plena,
es necesario efectuar dos precisiones preliminares. (i) En los escritos de
demanda y correccion presentados por el ciudadano Luis Ramiro Torres
Luquerna y otros, se cuestioné de manera amplia y general la configuracion
del concurso de méritos prevista en el Decreto ley 71 de 2020 porque, en su
consideracion, ninguna prueba ni etapa puede tener un caracter eliminatorio.
El cargo admitido, sin embargo, recayo exclusivamente sobre el poligrafo y su
consideracion como prueba eliminatoria, por lo cual, el andlisis que
corresponde en esta oportunidad esta restringido a esta materia.l*4

53. Aunado a lo anterior, (ii) se advierte que en el escrito de demanda los
promotores de la accion invocaron respecto a este cargo especifico, dirigido
contra los articulos 29.1 y 30 del Decreto 71 de 2020, la lesion de una serie de
disposiciones constitucionales,®3 construyendo su reparo a partir de dos
pilares fundamentales, de un lado, que el poligrafo interviene intensamente en
la esfera méas intima y privada de la persona humana, por lo que quebranta la
dignidad y el principio de buena fe, dado que se requeriria una
presunta “zécnica” para comprobar que lo que afirma es verdad; y del otro,
que el poligrafo, como prueba y dadas sus caracteristicas técnicas, no tiene la
potencialidad de acreditar el mérito y, ademas de ser inconstitucional por tal
motivo, tampoco puede tener un estatus eliminatorio por desconocer este
mismo principio.

54. En el marco de este segundo pilar, entre las disposiciones constitucionales
que hacen parte del parametro de control esta el articulo 13 de la Constitucion;
sin embargo, a este cuestionamiento no subyacio el caracteristico juicio de
igualdad frente a grupos comparables, al cual se vincula la necesidad de
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satisfacer cargas especiales para considerar la aptitud del reparo,l®4 sino que
presupuso, en un escenario particular, la aseveracion de que la prueba del
poligrafo desconoce el principio del mérito (Art. 125 de la CP) y, en esta
medida, aquellas garantias sustanciales que a dicho mandato se adscriben,
como la igualdad (Art. 13 de la CP) , el trabajo y acceso a cargos publicos
(Arts. 25 y 40.7 de la CP) y la prevalencia de los principios que guian la
funcion publica (Art. 209 de la CP). Al amparo del principio del mérito y del
principio de publicidad previsto en el articulo 209 de la Constitucion,
finalmente, los demandantes advierten los inconvenientes de la contradiccion
del poligrafo en el marco del concurso, por lo cual, también incluyen la
presunta violacion del articulo 29 superior.

55. Bajo esta lectura de las lineas principales del cargo, el parametro de
control involucrado en la resolucion del problema juridico incluira la
integridad de disposiciones invocadas, pues todas ellas, en efecto, estan
estrechamente vinculadas con en el cuestionamiento que se realiza sobre la
prueba del poligrafo en el marco del concurso de méritos regulado para la
carrera especifica de la DIAN.

56. En atencion a la linea argumentativa expuesta, en consecuencia,
corresponde a la Corte Constitucional determinar si ¢la inclusion de la prueba
del poligrafo en la Fase | de los procesos de seleccion de ingreso y ascenso
para el nivel profesional y otros niveles de los empleos del orden misional de
la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, es contraria al Constitucion
por haberse considerado de caracter eliminatorio, no ser adecuada para
acreditar el mérito y lesionar los mandatos constitucionales que a €l se
vinculan (Arts. 13, 25, 29, 40.7, 125 y 209 de la CP) y, ademas, constituir un
instrumento lesivo de la dignidad y el principio de buena fe (Arts. 1y 86 de la
CP)?

4.3. Marco normativo y jurisprudencial pertinente para el estudio del
cargo

57. En este acapite la Sala Plena se referird a (i) la jurisprudencia de la
Corporacion sobre el objeto de las pruebas que se practican en los concursos
publicos de méritos, en particular de la entrevista. La referencia precisa a esta
ultima obedece a que la prueba poligrafica involucra un interrogatorio que se
realiza al concursante y, por lo tanto, una y otra guardan similitudes
relevantes; (ii) el uso del poligrafo para el acceso al empleo publico; v,
finalmente, procedera a (iii) la resolucion concreta del problema juridico.
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4.3.1. De la acreditacion del mérito para el acceso al empleo publico
- aspectos relevantes

58. Esta Corporacion ha considerado de manera reiterada y consistente el
caracter instrumental que ostenta la carrera administrativa como expresion del
mérito, regla general del acceso a cargos publicos y sistema técnico de
administracion del talento humano, para (i) la consecucion de finalidades
institucionales y, ademas, para (ii) la garantia de derechos fundamentales.

59. En cuanto a lo primero, la pretension de que al Estado se vinculen, a partir
de la prevalencia del mérito, aguellos miembros de la sociedad poseedores de
altas competencias, relacionadas con aspectos objetivos -como el conocimiento
y la experiencia- y subjetivost®! -como la calidad personal y la idoneidad ética-
, Se vincula necesariamente a la idea de que el Estado tiene una mision
constitucional superior, referida al compromiso por la garantia de la dignidad
humana, la prevalencia del interés general, la prosperidad general y la
efectividad de los principios, derechos y deberes constitucionales. En este
sentido, la carrera contribuye a que el Estado sea eficaz, eficiente y ejerza sus
quehaceres en atencibn a pautas de moralidad, imparcialidad vy
transparencia.[®®!

60. La eficacia ha sido entendida como expresion de una cualidad de la accién
administrativa en beneficio de la satisfaccion de los cometidos, de diversa
indole, que justifican la existencia misma del Estado; vy, la eficiencia,
comprendida como la maximizacion del cumplimiento de los objetivos
estatales a través de las medidas adecuadas.®d En cuanto a la moralidad,
imparcialidad y transparencia también es evidente su vinculo con la carrera
administrativa, en razon a que el mérito como sustento de la vinculacion de
personas al Estado constituye un criterio que, ademas de tener la potencialidad
de ser valorado con objetividad, determina que quienes estan mejor
cualificados accedan al empleo publico, alejando de la seleccion factores
discriminatorios u odiosos que por supuesto no repercuten en la satisfaccion
adecuada de los cometidos estatales.

61. Ademas de lo anterior, se ha destacado que la carrera incide de manera
definitiva en derechos fundamentales tales como la participacion en el
ejercicio del poder politico, a través del acceso al desempefio de funciones y
cargos publicas, articulo 40.7 de la CP;8 |a proteccion de las posiciones
fundamentales de las que son titulares los trabajadores, como la estabilidad, la
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capacitacion profesional, entre otras. Finalmente, y de manera especial,
tambien se ha llamado la atencion sobre la vinculacion de la carrera con el
derecho a la igualdad, en el trato y en las oportunidades.

62. Como elemento inescindible a dichas pretensiones, el concurso de méritos
y, en general, cualquier mecanismo utilizado para el acceso y ascenso dentro
de la carrera, debe permitir “comprobar las calidades académicas, la
experiencia y las competencias requeridas para el desempefio de los
empleos”,®® requisitos y condiciones que, de conformidad con lo previsto en
el articulo 125 de la Constitucién, deben ser establecidas por el
Legislador.l2%% Aunado a lo anterior, se ha afirmado por la jurisprudencia de
este Tribunal que, acorde con las funciones del cargo y las necesidades del
servicio, para la acreditacion del mérito no sélo es valido valorar la capacidad
profesional o técnica de la persona que aspira, a través de factores objetivos
como, por ejemplo, los examenes de conocimientos, el cumplimiento de
requisitos académicos, la acreditacion de afios de experiencia o la ausencia de
antecedentes penales, fiscales y disciplinarios; también cabe verificar
las calidades personales y la idoneidad moral del candidato, esto es, de
factores subjetivos, tales como su comportamiento social y su capacidad para
relacionarse.

63. En este contexto, tanto las normas generales de carrera
administrativall®l como aquellas especiales, disefiadas incluso por el
Legislador extraordinario en el caso de la Direccidon de Impuestos y Aduanas
Nacionales -DIAN, prevén las siguientes etapas del proceso de seleccién para
el ingreso y ascenso: (i) la convocatoria, (ii) el reclutamiento, (iii) la
aplicacion y evaluacion de las pruebas de seleccién, (iv) la conformacién de la
lista de elegibles y (v) la vinculacion a la carrera. En concreto, frente a la
etapa de pruebas el articulo 28.3 del Decreto ley 71 de 2020 establecio:

“28.3 Aplicacion y evaluacion de las pruebas de seleccion. Los
aspirantes al ingreso o ascenso a los empleos publicos de la DIAN,
que fueren admitidos por reunir los requisitos exigidos en la
convocatoria, deberan presentar las pruebas o instrumentos de
seleccion correspondientes, las cuales tienen como finalidad apreciar
las competencias, aptitudes, habilidades y potencialidades del
aspirante. A los aspirantes inscritos se les podra aplicar primero la
prueba o pruebas eliminatorias y luego hacer la verificacion de
requisitos a quienes la(s) superen. Las pruebas o instrumentos de
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seleccion, asi como la evaluacién y calificacion de las mismas, se
regiran por las siguientes reglas:

a) Se disefiaran para identificar y validar las competencias de los
aspirantes, de acuerdo con lo requerido en los niveles jerarquicos de
los empleos y las calidades laborales requeridas para desempefiar con
eficiencia el empleo a cuyo ingreso 0 ascenso se aspira.

b) Tendré el derecho a integrar la lista de elegibles y a ser nombrado
en la vacante convocada quien obtenga un puntaje total aprobatorio
que, en ningun caso, sea inferior al setenta por ciento (70%) del
méaximo posible en el concurso, y quien haya aprobado los exdmenes
médicos y de aptitudes psicofisicas. Sin perjuicio de lo anterior, la
convocatoria podra establecer un puntaje total aprobatorio superior.

c) La valoracion de estos factores se efectuara a través de medios
técnicos, que correspondan a criterios de objetividad e imparcialidad y
con observancia del principio constitucional de transparencia en el
ejercicio de la funcion administrativa.”

64. De la anterior configuracion se extrae que para el acceso y ascenso de
personas en la carrera administrativa en la DIAN, las pruebas tienen el objeto
de apreciar las competencias, aptitudes, habilidades y potencialidades que los
y las aspirantes. Para ello, se tendran en cuenta los diferentes niveles de
empleos con el &nimo de establecer criterios que permitan particularizar los
requerimientos en cada uno de ellos. Y, por ultimo, con relevancia para este
asunto, se establece que la valoracion de los factores de evaluacion, para
garantizar la objetividad e imparcialidad, se realizard a través de medios
técnicos.

65. En el marco de los procesos de seleccion de personal en general, una de
las herramientas que ha permitido la jurisprudencia de esta Corporacion como
valida, pero con algunas restricciones, es la prueba de la entrevista. En este
sentido, en la Sentencia C-372 de 1999,11% se analiz6 una demanda contra
varios articulos de la Ley 443 de 1998, entre ellos el 21, que precisamente se
referia a las pruebas y concedia a la entrevista un valor maximo del 15%

dentro de la calificacion definitiva, exigiendo ademéas un calificador
plural 1%

66. La Corte consideré que el inciso demandado era exequible de manera
condicionada en el entendido de que los entrevistadores no pueden tener una
competencia arbitraria y subjetiva para calificar a las personas. Sefialé que, si
bien la entrevista es un instrumento valioso para conocer directamente a los
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aspirantes sobre sus calidades personales, profesionales, de preparacion y
aptitud, ésta no puede convertirse en una atribucion subjetiva y arbitraria
carente de control, “pues su cometido no implica la consideracion subjetiva de
las calidades de los entrevistados para inclinar la balanza del concurso a
favor o en contra, segun la simpatia o animadversion personal que merezcan
a la vista de quien los examina”.

67. Por lo anterior, precisd que la Comision Nacional del Servicio Civil debia
establecer previamente a la préactica de los procesos de seleccion de personal
instrumentos idoneos de verificacién y control sobre: (i) el papel de los
entrevistadores; (ii) guias o directrices sobre la forma y el tipo de preguntas
admisibles para evitar que puedan vulnerar el derecho a la intimidad; (iii)
reglas claras y precisas con criterios objetivos que rijan la practica de estas
pruebas; (iv) mecanismos de impugnacion de las entrevistas arbitrarias o
subjetivas; (v) informe escrito y motivado de entrevistadores sobre
calificacion del entrevistado; y (vi) posibilidad de recusacion de los
entrevistadores por razones validas y objetivas que cuestionen su
imparcialidad.

68. En sede de constitucionalidad, posteriormente en la Sentencia C-478 de
2005,1%l se conocié una demanda contra los articulos 203 (parcial) y
2041%1 del Decreto 262 de 2000,12%I por considerar que la regulacion de la
entrevista prevista en estas normas no respeta los criterios de transparencia,
imparcialidad y objetividad que deben caracterizar los concursos, vulnerando
con ello los derechos a la igualdad, al libre desarrollo de la personalidad vy al
acceso a desemperiar cargos publicos.

69. Para la Corte, luego de reiterar los principios planeados en la Sentencia C-
372 de 1999, la garantia de la transparencia e imparcialidad, asi como la
proteccion de los derechos involucrados, exigen que la practica de esta prueba
garantice los siguientes criterios: (i) la asignacion de un valor que respete la
relevancia de los demas factores de evaluacion, “[1]a entrevista no puede tener
un valor tal que distorsione la relevancia de los demas factores de evaluacion,
pues de lo contrario la transparencia del proceso mismo quedaria en
entredicho. Si bien en algunas ocasiones constituye un indicativo util frente a
las necesidades del servicio, también existen otros criterios no menos
importantes que son determinantes al momento de la seleccion”; (ii) la
existencia de criterios técnicos preestablecidos sobre las directrices y tipos de
preguntas que se permiten formular; (iii) la publicidad previa de los
parametros de evaluacion; (iv) una relacion de conexidad entre criterios
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técnicos y las necesidades del servicio y el perfil del cargo; (v) la prohibicion
de preguntas personales que puedan afectar derechos fundamentales, como la
intimidad o de preguntas irrelevantes ajenas al cargo; (vi) la existencia de
mecanismos de control previos o posteriores como recusacion 0 impugnacion
para cuestionar razonadamente posibles arbitrariedades en la calificacién, y
(vii) la motivacion de resultados de la evaluacion y por escrito. Bajo las
anteriores precisiones, este Tribunal afirm6 que las normas impugnadas eran
constitucionales pues se regulaba el puntaje de la entrevista de manera
razonable y su cardcter no era eliminatorio. Sobre este Ultimo aspecto, se
afirmo:

“... la norma prevé la posibilidad de que dentro del concurso de
méritos para acceder a un cargo en la Procuraduria General de la
Nacion, se tenga la posibilidad de conocer si las condiciones de quien
pretende acceder a dicha entidad, corresponden con la naturaleza del
empleo que se va a proveer, sin que esto signifique que la decision
serd subjetiva, pues precisamente en aras de garantizar la objetividad
de la misma, ésta corresponde tan solo a una de las etapas del
concurso, que no tiene caracter eliminatorio y se realiza, después de la
prueba escrita pues su finalidad es conocer bajo criterios
preestablecidos la personalidad del aspirante.”

70. Maés recientemente, en la Sentencia C-105 de 2013,11%1 esta Corporacion
analizo la constitucionalidad del articulo 35 (parcial) de la Ley 1551 de 2012,
que reconocia la competencia a la Procuraduria General de la Nacién para
adelantar concursos publicos de méritos previa a la eleccidn por los concejos
municipales de los personeros. En esta decision la Corte sintetizé las reglas
previstas para estos procedimientos, destacando sobre el alcance de la
entrevista su caracter accesorio y secundario en la seleccion:

“De igual modo, tanto los exdmenes de oposicion como la valoracion
del merito deben tener por objeto directo la identificacion de los
candidatos que se ajustan al perfil especifico del personero. Esto
significa, por un lado, que los criterios de valoracion de la experiencia
y de la preparacion académica y profesional deben tener una relacion
directa y estrecha con las actividades y funciones a ser desplegadas
por los servidores publicos y, por otro, que la fase de oposicién debe
responder a criterios objetivos que permitan determinar con un alto
nivel de certeza las habilidades y destrezas de los participantes. Por lo
demas, la oposicion y el mérito deben tener el mayor peso relativo
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dentro del concurso, de modo que la valoracion subjetiva a través
de mecanismos como las entrevistas, constituya tan solo un factor
accesorio y secundario de la seleccion.” (Negrilla fuera de texto).

71. En sede de tutela, la Sentencia T-384 de 20051%! se refirié a un proceso
de seleccion adelantado por la Rama Judicial, en el que se discutia qué tipo de
pruebas podian tener caracter eliminatorio. Segun la Corte, la discusion del
accionante se evidenciaba en el marco legal regulatorio en este caso
especifico, destacando que nada se oponia a que no solo el examen de
conocimientos, sino la sumatoria de la experiencia adicional, la docencia, la
capacitacion adicional, las publicaciones y la misma entrevista pudieran tener
un alcance eliminatorio. Precisé la Corporacion que: “Cuando la ley sefala
que el curso-concurso se realizara con efecto eliminatorio, quiere decir que
quienes no aprueban los contenidos del curso seran eliminados del concurso,
pero no implica que el unico efecto eliminatorio es el del curso-concurso y
que, por consiguiente, los aspirantes admitidos al concurso no puedan ser
eliminados con anterioridad, con base en la consideracion de factores
distintos al del curso-concurso.” Posteriormente, en la Sentencia T-425 de
2019,11%1 |3 Corte analiz6 un caso en el que un trabajador fue eliminado de un
concurso de méritos porque no paso la prueba de entrevista con uso del
poligrafo, en dicha oportunidad no cuestiond su caracter eliminatorio, sino que
se enfocd en determinar si la eliminacion habia estado precedida de garantias
del debido proceso.

72. Ahora bien, respecto al caracter eliminatorio de las pruebas en el marco de
los concursos de méritos, esta Corporacion en la Sentencia C-1122 de
2005,119 que analizé la constitucionalidad del articulo 23.2 del Decreto 775
de 2005, concluyd que, con independencia de la existencia de pruebas
eliminatorias a lo largo del proceso de seleccion -como ocurre con la prueba
de conocimientos-, su caracter no puede ser exclusivamente el mencionado,
dado que la posicion final en la lista de elegibles debe corresponder a la
sumatoria de todas las pruebas desarrolladas en el mismo, en razon a que en su
integridad tienen por objeto la acreditacion del mérito y la garantia del
principio de igualdad. En este sentido, preciso:

“Asi las cosas, la Corte estima que no todas las pruebas que conforma
el proceso de seleccion para ingresar a la carrera administrativa
pueden tener un caracter exclusivamente eliminatorio. De manera
particular, la prueba de conocimientos generales o especificos, en la
cual el concursante demuestra lo que sabe y que puede ser Util para el
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desempefio del cargo, arroja unos resultados que no sélo deben ser
tenidos en cuenta para eliminar a los que no alcanzan a obtener un
puntaje minimo, sino que per se conduce a una clasificacion de los
concursantes segun las calificaciones obtenidas, las cuales revelan el
mayor 0 menor grado de conocimientos que cada uno de ellos posee
respecto de los otros. Esta gradacion segun la calificacion obtenida en
la prueba es un indicador de mayor o menor mérito, que no puede ser
desechada por la entidad que llama a concurso. Ciertamente, el no
tener en cuenta tal clasificacion o gradacion de resultados a la hora de
conformar la lista de elegibles contradice claramente el propoésito
constitucional perseguido con la implantacion de la carrera
administrativa, cual es el de vincular como servidores publicos a los
mas capaces.”

73. A partir de lo anterior se puede colegir que (i) la seleccion de las pruebas
dentro de los concursos de méritos exige una relacion de adecuacion entre los
medios probatorios seleccionados para la acreditacion del mérito y los fines
pretendidos, atendiendo a las particularidades de los cargos a proveer; vy, (ii)
en su practica se exige la garantia plena de los principios de objetividad y
transparencia, incluso en aquellos casos en los que la pretension del medio
seleccionado sea la valoracién de aspectos subjetivos, como podria serlo una
entrevista. Aunado a lo anterior, (iii) es valida la existencia de pruebas
eliminatorias siempre que ellas -como sucede con el examen de
conocimientos- no tengan exclusivamente ese caracter, esto es, que por virtud
de los principios del mérito y de igualdad, su puntaje se refleje en el resultado
final, que determina la posicion de cada persona en la lista de elegibles. En el
anterior contexto, (iv) una prueba como la entrevista, que tiende a valorar
aspectos subjetivos de los concursantes, debe entenderse como un factor
accesorio y secundario, lo que implicaria que por si misma, esto es, sin
atencion a otros puntajes que se den en una fase por ejemplo, no pueda tener
un caracter definitivo o eliminatorio dentro del concurso.

4.3.2. El uso del poligrafo para el acceso al empleo publico
A. El poligrafo: aspectos generales y técnicos12
74. El poligrafo esta asociado a la idea de ser un instrumento de deteccion del
engafio a partir de diferentes respuestas fisiologicas que se registran del sujeto

evaluado. Segun la Real Academia Espafiola, el poligrafo es un “/a/parato
que registra graficamente la medicion simultanea de varias constantes
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psicosomaticas, como el pulso, el ritmo cardiaco, etc., y que se utiliza para
contrastar la veracidad de un testimonio. 228l De acuerdo con la Asociacion
Latinoamericana de Poligrafistas, el examen poligrafico es: “un test
psicofisiolégico de decepcién o reconocimiento, a veces referido como
deteccion de mentiras. EI examen poligrafico es un test estandarizado y
basado en la evidencia, acerca del margen de incertidumbre o el nivel de
confianza alrededor de una conclusion categorica de decepcion o de la
posesion de conocimiento o informacion acerca de un tema objetivo de
evaluacion. "4

75. Las pruebas médicas que se iniciaron decididamente sobre la deteccion del
pulso y el funcionamiento del corazon durante el siglo XVIII impulsaron la
creacion del poligrafo, que encuentra en William Marston, John Larson y
Leonard Keeler sus padres modernos. En este trabajo de invencion, el primero
jugd un rol fundamental al relacionar la presion sistolica con el engafio en
1915 (presion sanguinea discontinua), el segundo construyo en sentido estricto
un primer aparato que se incorporé en préacticas forenses (cardidgrafo y
neumografo) y, finalmente, Keeler introdujo rollos que registraban los datos
producidos dentro del interrogado en el tiempo en que se generaban, implanto
un sistema para medir la resistencia de la piel y logroé su comercializacion.
(tambores metalicos).[51

76. La actual version del poligrafo comprende la medicién de tres funciones
fisioldgicas: i) la presion y volumen sanguineo, ii) la respiracion v iii) el
sudor,l28 mientras que las investigaciones tratan de introducir otros
componentes adicionales como el reconocimiento termofacial.

77. De esta manera, el poligrafo esta compuesto por: i) el neumografo que,
ubicado en el nivel del torax superior y el abdomen, registra movimientos de
inspiracion y expiracion; ii) el cardiografo que, ubicado en la parte superior
del brazo del examinado, tiene por objeto medir las pulsaciones cardiacas y la
presion sanguinea. Este elemento se complementa con un monitor cardiaco
que mide la sangre que fluye entre los dedos de Ila
mano; iii) el galvanografo que, a través de unos electrodos que se ubican en
las extremidades de los dedos indice y anular, dan cuenta de la reaccién de la
piel a través de la actividad eléctrica de las glandulas que producen
sudoracion; vy, finalmente, iv) el pletismografo que tiene por objeto medir el
volumen de la sangre en el dedo pulgar o medio.
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78. Sobre el uso de este instrumento, debe tenerse en cuenta que existen
diferentes modalidades de examenes,ttales como:i) latécnica
relevante/irrelevante (RIT, relevant/irrelevant test), que tiene por objeto que
el examinador haga dos tipos de preguntas, unas relacionadas con el objeto
investigado y otras que no estan relacionadas con el evento investigado y en
las que, se supone, el examinador sabe que las respuestas seran verdaderas.
Las respuestas fisiologicas méas fuertes a las preguntan relevantes que a las
irrelevantes se toman como indicativas de engafio. Por lo general, esta técnica
se utiliza en investigaciones criminales y en algunos programas de control de
seguridad de empleados de agencias estatales, por ejemplo, en la Agencia de
Seguridad Nacional de los EE. UU.[18L i) El test de preguntas de control o
preguntas de comparacion (CQT, control question test), cuyo objetivo
consiste en evidenciar las reacciones del sujeto frente a respuestas
relacionadas con el objeto de la investigacion y otras referidas a un hecho
similar. Este tipo de examen se desarrolla en varias fases: i) una entrevista
previa, con el fin de escuchar una version sobre lo sucedido por parte del
sujeto y obtener una percepcion sobre la persona a analizar, ii) la conexion al
poligrafo y la realizacion de preguntas relevantes y neutrales; iii) la fase de
evaluacion y, en algunas oportunidades, iv) una fase en la que se comunica al
sujeto el resultado, generalmente si ha mentido. El testde preguntas de
comparacion se utiliza con frecuencia tanto para la investigacion de eventos
especificos como para la evaluacion de personal. Una versidn de la técnica de
preguntas comparativas en las pruebas de espionaje y sabotaje (TES) son
elemento basico del programa de poligrafo de control de seguridad de
empleados como de las FFMM, las fuerzas de policia, las agencias de
seguridad estratégicas, las agencias de liquidacion y recaudacion tributaria o
las agencias de seguridad energética.

79. También suele emplearse el (iii) test de mentira dirigida (DLT, the
directed lie test), que, con base en el tipo de preguntas antes referido,
estandariza y pone en un contexto mas general las preguntas de control,
destacandose que tanto esta como la anterior parten de la presuncion de
que “los culpables estaran mucho mas preocupados por las preguntas
relevantes y mostrardn una mayor reaccion fisiologica ante ellas, mientras
que los inocentes estaran mas preocupados con las preguntas de control” 0
el (iv) test del conocimiento culpable (GKT, guilty knowedge test o CIT,
concealed information test), que involucra preguntas sobre los detalles de un
evento bajo investigacion que son conocidos solo por los investigadores y
aquellos con conocimiento directo del evento.[22¥l Debido a que este formato
de prueba requiere que el examinador tenga conocimiento de los detalles de un
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evento especifico, que es el tema del interrogatorio, no se utiliza en contextos
de control de seguridad.

80. Por lo demas, si bien el poligrafo no tiene un ciento por ciento de
confiabilidad, ningun instrumento posee ese nivel de confiabilidad, ni puede
superar por completo los errores humanos. Empero, con la existencia del
poligrafo computarizado, se ha podido lograr, segin Kircher y Raskin (1988),
un mayor nivel de confiabilidad, pues la computadora obtiene resultados con
mayor consistencia y minuciosidad, lo que resulta ser como un segundo
examinador que observa las graficas y las interpreta. Inclusive, algunos
expertos en la materia afirman que solo las pruebas de ADN superan en
confiabilidad a los resultados del poligrafo.

81. El siguiente cuadro se describen cada uno de los test mencionados:

Tabla 1. Modalidades de examen

Test

Generalidades

Supuestos

RIT
Compara las
respuestas del
sujeto a  dos
conjuntos
diferentes de
preguntas, uno de
los cuales es

relevante para la
investigacion y el
otro no lo es.

Los
engarnosos
reaccionaran
mas fuerza a
preguntas
relevantes que a las
irrelevantes,
mientras que
sujetos

sujetos

con
las

los
no

CQT
Similar al RIT,
pero reemplaza el
conjunto  neutral
irrelevante con un
conjunto de
preguntas de

comparacion sobre
actos poco éticos
sobre los que la
mayoria de los
sujetos  mentirian
para preservar su
ego 0 reputacion.

Los sujetos
enganosos
reaccionardn  con
més fuerza a las
preguntas
relevantes que a las
preguntas de
comparacion,
mientras que los

CIT

Conjunto Unico de
preguntas de
opcién  multiple,
cada una con cinco
0 MAas respuestas
posibles, de las
cuales solo una
refleja el estado de
cosas "verdadero".

Los sujetos
ocultan

informacion sobre
el elemento
"verdadero™

reaccionaran  con
mas fuerza a ese
elemento en
comparacion  con

que



Ejemplo

Fortalezas

Debilidades

enganosos no
mostraran
diferencias.

Comparacién  de
respuestas a una
pregunta
irrelevante
(“;Tiene la misma
edad que x?) a una
pregunta relevante
("¢Ingres6  a la
vivienda a traves
de la ventana de
escape en caso de
incendio?")

Aplicable a una
variedad de
investigaciones
que requieren un
examen de
poligrafo.

Soporte cientifico
debil (tanto teorico
como  empirico)
para el enfoque
con una variedad
de sensores.

sujetos no
enganosos no
mostrardn ninguna
diferencia.

Comparacién  de

las respuestas a
una pregunta
relevante

("¢Ingresé  a la
vivienda a traves
de la ventana de
escape en caso de
incendio?')  Con
una pregunta de
comparacion
("¢Alguna vez
quitd  papel de
impresora de su
lugar de trabajo vy
se lo llevdé a
casa?")

Aplicable a una
variedad de
investigaciones
que requieren un
examen de
poligrafo.

Soporte cientifico
debil (tanto teorico
como  empirico)
para el enfoque
con una variedad
de sensores.

los ficticios que lo
acompanan.

El agresor fue
golpeado con (i)
martillo, (ii) taco
de billar, (iii) bate
de Dbéisbol, (iv)
piedra, (v) llanta de
hierro.

Fuerte apoyo
cientifico (tanto
tedrico como

empirico) para el
enfoque con una
variedad de
sensores

Aplicable solo a un
subconjunto
reducido de
investigaciones.



Fuente: https://www.jhuapl.edu/Content/techdigest/pdf/\V33-N04/33-04-
Happel.pdf

B. Algunas definiciones estandar2

82. Poligrafo: instrumento que: i) registra cambios continuos, visuales,
permanentes y simultaneos en los patrones cardiovasculares, respiratorios y
electrodérmicos como estandares minimos de instrumentacion; v, ii) su
resultado se usa con el propdsito de emitir una opinion diagnostica con
respecto a la honestidad o deshonestidad de un individuo.

83. Examen de poligrafo: proceso que abarca todas las actividades que tienen
lugar entre un examinador de poligrafo y un individuo durante una serie
especifica de interacciones, incluida la entrevista previa a la prueba; el uso del
instrumento del poligrafo para recopilar datos fisiologicos del individuo
mientras el examinador presenta una serie de pruebas; la fase de analisis de
datos de prueba; y, la fase posterior a la prueba.

84. Prueba de poligrafo: parte del examen de poligrafo durante el cual el
instrumento recopila datos fisioldgicos basados en las respuestas del individuo
a las preguntas de la prueba del examinador.

C. Propositos de la prueba del poligrafo (aplicacion practica)

85. La prueba del poligrafo se utiliza ampliamente en Estados Unidos, Israel,
Japon, Canada, Reino Unido, Bélgica, Guatemala, Panama y Peru para tres (3)
propoésitos principales:

85.1. Investigacion de eventos especificos. Aunque existen muchas
restricciones sobre el uso de los resultados del poligrafo como prueba en
causas penales, a menudo se utiliza para ayudar a dirigir y enfocar las
investigaciones en este ambito. Los resultados del examen son presentados
con la finalidad de que sean admitidos como evidencia en un proceso judicial
en curso.

Entre los Estados que admiten el uso del poligrafo y reconocen su licitud
como medio de prueba en la investigacion criminal se encuentran Estados
Unidos, México, Panaméa, Republica Dominicana, Guatemala y Per(. En todo
caso, en estos paises, la practica de los tribunales exige leer al imputado sus
derechos y obtener su consentimiento para la practica del examen. Ademas de
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la aceptacion libre, voluntaria e informada, se exige la presencia de un
abogado, el derecho a que la prueba sea suspendida por solicitud del
examinado y a que conste la firma del profesional que la practica y del sujeto
evaluado.21

En contraste, los tribunales de Estados como Espafia, Alemania, Italia, Francia
y Brasil no admiten como prueba véalida en materia criminal el resultado del
examen del poligrafo. EI Tribunal Constitucional Federal Aleman, por
ejemplo, considera que el poligrafo conculca el derecho a la personalidad del
afectado, protegido por el articulo 1, parrafo 2 de la Ley Fundamental, que fija
los limites a la investigacion de la verdad en el proceso penal.[222 En linea con
lo anterior, en materia judicial, en Colombia se considera ilicita la prueba
obtenida mediante la utilizacion del poligrafo por ser contraria a la dignidad
de la persona humana, al derecho fundamental a no declarar contra si mismo,
y al debido proceso probatorio.[23

85.2. Evaluacion de empleados. Se usa para evaluar a los empleados actuales
que pueden haber incurrido en la comision de actos prohibidos por su
empleador o por la ley, pero generalmente no hay un acto conocido especifico
que sea el foco del examen.

En Canad4, por ejemplo, los empleados no pueden ser sometidos a la prueba
del poligrafo por ninguna razon, mientras que, en Australia, los empleadores
pueden administrar la prueba si el empleado ha dado su consentimiento
expreso, y solo se recomienda cuando ha habido un acto especifico de engafio
y existen elementos razonables que permiten inferir que aquel podria ser
responsable.[124

El caso estadounidense resulta particularmente relevante porque en dicho pais
existe la “Employee Polygraph Protection Act-EPPA” 0 Ley de Proteccion de
Empleados ante el Poligrafo. Esta ley prohibe a la mayoria de los empleadores
privados usar pruebas de detector de mentiras, ya sea para la evaluacion previa
al empleo o durante el curso de este. Tampoco pueden exigir o solicitar a
ningun trabajador o aspirante al empleo que se someta a una prueba de
poligrafo ni despedirlo, disciplinarlo o discriminarlo por negarse a la practica
del examen. Sin embargo, la ley admite excepciones y permite la prueba del
poligrafo a ciertos empleados de los que se sospecha razonablemente que
estan involucrados en un incidente en el lugar de trabajo que resultd en una
pérdida econdémica especifica o una lesion para el empleador. Cuando se
permiten examenes de poligrafo, su practica esta sujeta a estandares estrictos
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para la realizacion de la prueba, incluidas las fases de prueba previa, prueba y
prueba posterior.[123

En Colombia se admite como método de investigacion al interior de las
organizaciones empresariales, pero sin que la negativa a someterse a este
procedimiento, o el resultado adverso tras su practica, pueda ser utilizado
como justa causa para el despido del trabajador.[228

85.3. Seleccion de personal. Debido a la importancia, especialidad y
delicadeza de las funciones de la entidad o del empleo a proveer, el poligrafo
es utilizado actualmente para la seleccion de personal y en agencias de
seguridad en 68 paises, 16 en América Latina. Ademas, existen otros espacios
puntuales en los que se ha documentado el uso autorizado del poligrafo. En el
siguiente cuadro se resaltan algunos de estos escenarios:

Diversos espacios de aplicacién practica del instrumento

Expertos 2014. Campos de aplicacidn de la poligrafia [Disponible en linea: wwwelafayettecolombia.com)

- Compafiias de seguridad privada: guardas o viglantes, escoftas, conductores, transporte de valores, uso de armas
de fuego, etc.

- Manejo de mercancias: logistica almacenaméento, transporte.

- Manejo de dinero valores: tesoreros, cajeros, administradores, dependientes de almacenes de venta al pdbico.

- Manipulacién de sustancias y materias primas: [aboratonos, farmacias, transporte de sustancias peligrosas, etc.
- Manejo de informacidn confidencial yfo estratégica: proyectos, disefios, campanias, asesores personales, secretarias,

- Empresas de empleos temporales y de autsourcing.

- Deteccion de habitos nocivos: juego, drogas, alcohel violenca (negnllas propas),

- Casinos e industria del juego, seleccidn v control de permanencia de empleados.

- Servicios personales: comprobacidn de referencias y antecedentes de personas naturales, inmigrantes extranjercs de
dificil localizacidn.

- En el curso de investigaciones judiciales, administrativas, disciplinarias y fiscales, para el diagndstico de la veracidad de
testimonios que ayuden a resohver asuntos de robos internos, fraudes, comportamientos dudosos, deshonestidad, abuso
de confianza, abuso sexual etc.

- Mantenimiento de confianza en parejas, socios, empleados, etc”, (“adaptacién cuadro™)

Fuente:https://www.procuraduria.gov.co/iemp/media/file/img/ruta/Revista%?2
ORostros%20y%20Rastros%20%23%2021 .pdf

D. El uso del poligrafo en el marco de la implementacion de una politica
gubernamental para hacer frente a la corrupcion denominada “Pacto por la
Transparencia”

86. En el marco de la implementacion de una politica gubernamental para
hacer frente a la corrupcién denominada “Pacto por la Transparencia”, se
autorizo la utilizacion del poligrafo para blindar los procesos de contratacion
en el sector Infraestructura, vivienda y Agua (Ministerio de Transporte, Invias,
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ANI y Aerocivil). Asi, entonces, se tiene documentado que, en el afio 2015, el
Director General del INVIAS se sometié durante dos horas a la prueba del
poligrafo antes del inicio de las adjudicaciones de 57 proyectos de las Vias
para la Equidad, como una forma de luchar contra la corrupcion y promover
las buenas préacticas en la administracion plblica.[t22

E. El uso del poligrafo para el acceso al empleo publico y su compatibilidad
con el principio de dignidad humana

87. En la préactica interna, la jurisprudencia de la Corte Constitucional 28 del
Consejo de Estadol2ly de la Corte Suprema de Justicial’®¥ rechazan la
validez del uso del poligrafo como medio de prueba en procesos judiciales y
administrativos sancionatorios, para justificar el despido de trabajadores o el
retiro del servicio del personal civil o militar, entre otras razones, por
considerarlo una amenaza para la dignidad humana y la intimidad personal.

88. En la Sentencia C-075 de 2017, la Corte Constitucional recordo
que “dentro del sistema constitucional colombiano, el principio de dignidad
constituye el centro axiologico a partir del cual se derivan las obligaciones de
proteccion, respeto y promocion de los derechos constitucionales y el
aseguramiento del cumplimiento de los deberes constitucionales, bajo la
égida del orden justo.”

89. En ese sentido, la dignidad humana puede catalogarse “como como
expresion de la autonomia individual, como expresion de ciertas condiciones
materiales de existencia, o como expresion de la intangibilidad de la
integridad fisica y moral. "3l

90. Sobre esa base, la prevision constitucional conforme a la cual el Estado se
encuentra fundado en el respeto a la dignidad humana (Art. 1 de la CP),
impone a las autoridades publicas el deber de adoptar las medidas de
proteccion indispensables para salvaguardar los bienes juridicos que definen al
hombre como persona, y entre los cuales se cuentan, la libertad, la autonomia,
la integridad fisica y moral, la exclusion de tratos degradantes, la intimidad
personal y familiar, y ciertas condiciones materiales de existencia (Art. 2 de la
CP).

91. Sin embargo, en la medida en que ningun derecho fundamental es
absoluto, sino que puede ser sometido a restricciones y limitaciones, a
condicion de que estas sean, en definitiva, razonables y proporcionadas, y
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dado que no existe prohibicion legal expresa, cabe admitir la necesidad del
uso del poligrafo para el acceso al empleo publico en ciertas areas en las
cuales el talento humano o el capital intelectual que se seleccione tiene
relacion directa con la seguridad nacional, la seguridad del Estado y la
seguridad ciudadana, como sucede, por ejemplo, con las Fuerzas Militares, la
Policia Nacional, la guardia penitenciaria o carcelaria y la Direccion de
Inteligencia; con las areas de investigacion criminal y de apoyo a las mismas,
o las que guardan relacion con la confianza en el sistema monetario y en el
sistema financiero, que son de interés publico, o las que tienen a su cargo la
responsabilidad del sistema tributario, especialmente, en lo que concierne al
recaudo y administracién del ingreso pablico, como es el caso de la Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN).

92. En todo caso, en estos ambitos, la dignidad humana debe quedar indemne
en la medida en que la préactica del poligrafo como requisito ineludible de
licitud, debe ser, necesariamente, consecuencia de una decision libre,
voluntaria e informada de quien decida someterse al examen.

93. Asi, entonces, para garantizar que en ambitos como los que se acaban de
mencionar, la practica del examen del poligrafo resulte conforme con el
principio de dignidad humana, acogiendo la jurisprudencia del Consejo de
Estado en la materia,'*2 es necesario atender los siguientes criterios:

93.1. Se le debe permitir al aspirante consentir o no de manera previa, libre,
voluntaria e informada la realizacion de la prueba del poligrafo.

93.2. El consentimiento para la realizacién de la prueba debe ser solicitado de
manera anticipada e informada, es decir, explicandole a la persona de manera
previa y detallada la forma y metodologia de la realizacion de la prueba de
confianza.

93.3. La negativa de someterse a la practica de la prueba del poligrafo no
puede significar la exclusion del proceso de seleccion.

93.4. Para el que consienta en la realizacion de la prueba, los resultados de
esta no pueden implicar su exclusion del proceso de seleccion.

93.5. La prueba debera practicarse por profesionales altamente capacitados
conforme a los protocolos que garanticen el respecto y la efectividad de los
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principios constitucionales, entre ellos el de la dignidad humana y, en general,
los derechos humanos.

F. El uso del poligrafo para la seleccion de personal de inteligencia y
contrainteligencia

94. El proposito principal de la prueba del poligrafo en este ambito es
identificar a personas que puedan llegar a representar serias amenazas a la
seguridad nacional y a la seguridad del Estado. Se busca reducir al minimo los
riegos de seguridad grave. Son elementos comunes a las labores de
inteligencia y contrainteligencia, las siguientes: i) se trata de actividades de
acopio, recopilacion, clasificacion y circulacion de informacion relevante para
el logro de objetivos relacionados con la seguridad nacional y la seguridad del
Estado y, de contera, con la seguridad de sus ciudadanos; ii) el proposito de
esas actividades y el de la informacidn es prevenir, controlar y neutralizar
situaciones que pongan en peligro tales intereses legitimos, asi como hacer
posible la toma de decisiones estratégicas que permitan la defensa y/o avance
de los mismos; v, iii) toma importancia el elemento de la reserva de la
informacion recaudada y de las decisiones que en ella se sustentan, dado que
la libre circulacion y el publico conocimiento de las mismas podria ocasionar
el fracaso de esas operaciones y de los objetivos perseguidos.

95. Téngase presente que en Colombia, las actividades de inteligencia y
contrainteligencia se encuentran reguladas en la Ley 1621 de 2013, Estatutaria
de Inteligencia y Contrainteligencia, las cuales, segun lo previsto en el articulo
2° de la misma, se definen como aquellas que desarrollan los organismos
especializados del Estado, del orden nacional, utilizando medios humanos o
técnicos, para la recoleccion, procesamiento, analisis y difusion de
informacién, con el objetivo de proteger los Derechos Humanos, prevenir y
combatir amenazas internas o externas contra la vigencia del régimen
democratico, el régimen constitucional y legal, la seguridad y la defensa
nacional.

96. De acuerdo con lo previsto en el articulo 3° de esa misma ley, tales
actividades de inteligencia y contrainteligencia solo pueden ser ejercidas
por i) las dependencias de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional
organizadas para tal fin;ii)por la Unidad de Informacion y Analisis
Financiero (UIAF); vy, iii) por los deméas organismos que sean facultados por la
ley para estos efectos. De conformidad con el articulo 4°, particularmente, la
funcion de inteligencia estd circunscrita al principio de reserva legal, que



garantiza la proteccion de los derechos a la honra, al buen nombre, a la
intimidad personal y familiar, y al debido proceso.

97. El compromiso de reserva legal implica que i) los servidores publicos de
los organismos que desarrollen actividades de inteligencia 'y
contrainteligencia, ii) los funcionarios que adelanten actividades de control,
supervision y revision de documentos o bases de datos de inteligencia y
contrainteligencia v, iii) los receptores de productos de inteligencia se
encuentran obligados a suscribir acta de compromiso de reserva en relacién
con la informacion de que tengan conocimiento.

98. Con el fin de garantizar la reserva, la ley autoriza a los organismos de
inteligencia y contrainteligencia para aplicar todas las pruebas técnicas, con la
periodicidad que consideren conveniente, para la verificacion de las calidades
y el cumplimiento de los més altos estandares en materia de seguridad por
parte de los servidores publicos que llevan a cabo tales actividades de
inteligencia y contrainteligencia.

99. Para tal efecto, prevé que cada una de las entidades que realicen
actividades de inteligencia y contrainteligencia desarrolle protocolos internos
para el proceso de seleccion, contratacion, incorporacién y capacitacion del
personal de inteligencia y contrainteligencia, teniendo en cuenta la doctrina,
funciones y especialidades de cada una de las entidades.

100. De ese modo, establece que la no superacion de las pruebas de
credibilidad y confiabilidad sera causal de no ingreso o retiro del organismo
de acuerdo con la reglamentacion que expida el Gobierno.

101. Al realizar el control previo de constitucionalidad de la Ley Estatutaria
de Inteligencia y Contrainteligencia, la Corte Constitucional declaré exequible
la norma que autoriza la aplicacion de todas las pruebas técnicas para
garantizar la reserva en los organismos de inteligencia y contrainteligencia
(Sentencia C-540 de 2012). A su turno, el Decreto 857 de 2014, por el cual se
reglamenta la Ley 1621 de 2013, al regular lo relacionado con los estudios de
credibilidad y confiabilidad, establece que dichos estudios comprenden, entre
otros examenes técnicos, el examen psicofisiologico de poligrafo.

102. En ese orden de ideas, es claro que los organismos de inteligencia y
contrainteligencia tienen necesidades operativas de medios precisos y fiables
de detectar el engafio para garantizar la seguridad nacional, la seguridad del



Estado y la seguridad ciudadana o humana a traves del ingreso de servidores
publicos con los mas altos estandares de probidad y confiabilidad.

103. Por esta razdn, la Ley 1621 de 2013 y sus reglamentos establecen y
autorizan el uso del poligrafo como uno de los mecanismos que puede ser
aplicado al realizar las pruebas de confiabilidad y credibilidad para el acceso a
la prestacion de servicios en los organismos de inteligencia del Estado.

104. Adicionalmente, estas normas prevén que la no superacion de dichas
pruebas, incluido el poligrafo, permitira negar el acceso al servicio e inclusive
el retiro del mismo, con lo que los resultados del detector de mentiras reciben
la categoria o rango de prueba de una justa causa de despido.

G. El uso del poligrafo para la seleccion de personal en otros ambitos

105. Solo en los casos de la DIAN y de la Superintendencia de Vigilancia se
autoriza y reglamenta de manera expresa el uso del poligrafo en los procesos
de seleccion de personal, pero siempre y cuando el aspirante emita su
consentimiento de manera informada, lo cual implica que previamente se le
debe indicar la metodologia de la prueba y la manera en que se generaran sus
resultados.

106. Ademas, el uso de la prueba del poligrafo y sus similares, dentro de un
proceso de seleccion de personal, ha sido regulado via reglamento
administrativo en dos casos especificos:

106.1. En las empresas vigiladas por la Superintendencia de Vigilancia
Privada, segun lo sefialado en las resoluciones 2593 de 2003, 2852 de 2006 y
2417 de 2008, proferidas por la Superintendencia de Vigilancia y Seguridad
Privada.lt33

106.2. En la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales, DIAN, conforme a la Resolucion 000143 de 2014,
expedida por el Director de dicha entidad.

4.4. Resolucién del problema juridico propuesto
107. Para efectos de este analisis se acogera como herramienta metodoldgica

el juicio integrado de proporcionalidad, compuesto por el principio de
proporcionalidad clésico y un test que, basado en tres intensidades o
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escrutinios, permite abordar diferencialmente grupos de casos que merecen tal
tratamiento por involucrar -en mayor o menor medida- el ambito de
configuracién del Legislador.

108. En este contexto, el paso inicial que debe adelantarse es determinar la
intensidad del juicio. Para ello, la Sala Plena valora que la practica de la
prueba del poligrafo, como de ello dan cuenta los antecedentes que se han
mencionado, plantea serios reparos por su interferencia intensa a la dignidad
humana y la autonomia del sujeto. En este asunto, ademas, la regulacion tiene
por objeto establecer una condicién de acceso a cargos publicos, al prever su
realizacion dentro del proceso de seleccidn de cargos misionales en el régimen
de carrera administrativa especifico de la DIAN, por lo cual, también impacta
dicho derecho y los principios del mérito e igualdad que a él se vinculan. En
estas condiciones el escrutinio de analisis sera estricto.

109. Al amparo de esta intensidad, debe evaluarse i) si el fin perseguido por la
norma es imperioso; ii) si el medio escogido, ademas de ser efectivamente
conducente, es necesario, esto es, si no puede ser reemplazado por otros
menos lesivos para los derechos de los sujetos pasivos de la norma; y, por
ualtimo, iii) si los beneficios de adoptar la medida exceden o no las
restricciones impuestas sobre otros valores o principios constitucionales; es
decir, si la medida es proporcional en sentido estricto.

110. Antes de abordar cada uno de dichos pasos, es menester advertir que la
prueba del poligrafo esta regulada en los articulos 29.1 y 30 del Decreto Ley
71 de 2020 y se aplica en procesos de ingreso y ascenso en la carrera de la
DIAN respecto de cargos profesionales y niveles inferiores que tengan que ver
con el objeto misional de la entidad. Aunado a lo dicho, especificamente el
articulo 30 establece que, ademas del poligrafo, pueden realizarse otras
pruebas de confianza. Estas ultimas, como podria ser la prueba de estrés de
voz, no fueron objeto especifico de discusion a lo largo de este tramite, por lo
cual mal haria la Sala en pretender juzgar todos los métodos o instrumentos
cientificos que pueden dirigirse a la deteccion de signos corporales que lleven
presuntamente a acreditar la veracidad o no de una aseveracion o afirmacion,
por lo cual, este analisis se sujetara al poligrafo, sin perjuicio, por supuesto, de
que las consideraciones expuestas puedan aplicarse por las autoridades con
competencia de cara a determinar la pertinencia y validez de instrumentos
similares. También debe precisarse que este analisis no pretende desconocer
los beneficios que los desarrollos cientificos tienen para el servicio de la
administracion de justicia y la buena marcha de la administracién publica, sin



embargo, el examen se realiza en el marco cientifico disponible y partiendo
del escenario en el que se pretende aplicar, el acceso a cargos publicos a traves
del concurso de méritos.

Andlisis de constitucionalidad de las expresiones demandadas

111. Dicho lo anterior, encuentra la Sala que a la regulacion del acceso al
empleo publico subyace la finalidad de que el Estado cumpla adecuadamente
con los fines a su cargo, tales como servir a la comunidad, promover la
prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Constitucion, y garantizar la prevalencia del interés
general (Arts. 1y 2 de la CP). Con idéntica inspiracion, el articulo 209 de la
Carta establece que la funcién administrativa esta al servicio de los intereses
generales y su desarrollo implica la sujecién a los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad.

112. Desde esa perspectiva, la seleccion del talento humano asume un papel
fundamental, pues desde la Constitucion de 1991 la vinculacion de personas
con las méximas calidades personales y profesionales ha sido un objetivo
claro y decidido, encontrando en los procesos de seleccion un instrumento de
apoyo a partir de las variadas pruebas que alli se pueden adelantar. En este
conjunto, las condiciones éticas de quienes integran el servicio publico son
relevantes, y lo son, no solamente al amparo de la Constitucion, sino de
instrumentos internacionales que vinculan al Estado y que tienen por objeto
prevenir y combatir eficazmente fendmenos tales como el fraude y la
corrupcion.

113. Al respecto, es menester apuntar que el fraude es “una actividad
deshonesta que causa una pérdida financiera real o potencial para cualquier
persona o entidad asociado al abuso de la oportunidad que tienen actores
publicos y/o privados en ejecucion de actividades que afectan los intereses de
la administracion publica. "33 Por su parte, la corrupcion se define como “e/
uso del poder para desviar la gestion de lo publico hacia el beneficio privado,
donde las practicas corruptas son realizadas por actores publicos y/o
privados con poder e incidencia en la toma de decisiones y la administracion
de los bienes puiblicos. "1l

114. En el caso de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN),
cuya carrera especifica se ha justificado en la naturaleza de la mision y
actividad tecnica que desemperia, es claro que la vinculacion de las personas
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con las mejores condiciones profesionales y personales constituye un fin
constitucionalmente imperioso, porque de por medio se encuentra la
satisfaccién del servicio publico y este, ademas, se predica de una entidad que
tiene por objeto contribuir a la seguridad fiscal del Estado y a la proteccion del
orden puablico econdémico nacional, mediante la administracion y control al
debido cumplimiento de las obligaciones tributarias, aduaneras, cambiarias, de
los derechos de exportacién y de los gastos de administracion sobre los juegos
de suerte y azar explotados por entidades publicas del nivel nacional y la
facilitacion de las operaciones de comercio exterior en condiciones de
equidad, transparencia y legalidad. En esta pretension, finalmente, estan
inmersos todos los funcionarios de la entidad, incluidos los profesionales,
técnicos y asistenciales del orden misional, dado que sin exclusion alguna
participan en la prestacion de los servicios a cargo de la DIAN.

115. Por otro lado, es un hecho indiscutible que practicas corruptas han
permeado por afios la labor que desarrollan algunos de los servidores pablicos
de la DIAN, especialmente, en materia de recaudo tributario y de gestion
aduanera, funciones que son de notable importancia para la seguridad fiscal
del Estado y la proteccion del orden publico economico.

116. En el afio 2019, la Agencia del Inspector General de Tributos, Rentas y
Contribuciones Parafiscales, entidad publica del orden nacional adscrita al
Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico, cuya mision es la de proteger el
patrimonio publico frente a acciones de fraude y corrupcion por parte de
funcionarios de la DIAN, de la UGPP y de Coljuegos, inform6 sobre 153
servidores publicos sancionados por actos de corrupcidon, en su mayoria
pertenecientes a la DIAN, algunos de los cuales dejaron prescribir procesos de
cobro coactivo con la obtencion de beneficios economicos, manipularon las
obligaciones tributarias de contribuyentes, asi como los procedimientos
aduaneros para beneficiar el contrabando, y simularon la destruccion de
elementos decomisados que, en realidad, fueron vendidos a terceros.2¢]

117. Para la Corte, la corrupcion y, en general, la falta de integridad en la
toma de decisiones publicas dentro de la DIAN menoscaban los valores de la
democracia, impiden la prestacion eficaz del servicio publico, afectan el
patrimonio del Estado y defraudan la confianza de los ciudadanos.

118. Si bien es cierto que Colombia cuenta con varias instituciones encargadas
de investigar y sancionar las conductas o précticas de corrupcion cometidas
por servidores publicos de la DIAN, la prevenciones una medida


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2021/C-172-21.htm#_ftn136

necesaria para hacer frente a las debilidades sistémicas e institucionales que
propician la corrupcién dentro de la entidad.

119. Una forma de prevenir el riesgo de corrupcion, es decir, la posibilidad de
que, por accion u omision, se use el poder para desviar la gestion de lo publico
hacia un beneficio privado, es asegurar altos estandares de probidad en
quienes estan Ilamados a ocupar los empleos de carrera del nivel profesional
y otros niveles inferiores de los procesos misionales de la DIAN, de ahi la
importancia de la medicion de aspectos relacionados con la honestidad,
integridad, confiabilidad y seguridad del aspirante.

120. En la busqueda de este objetivo, el poligrafo juega un papel importante,
pues, como Yya se ha mencionado, es un instrumento de gran sensibilidad y
precision capaz de registrar de forma continua las variaciones fisiologicas que
se producen en el organismo de una persona gque se somete a una evaluacion
poligrafica y cuyo resultado permite emitir una opinién diagnostica con
respecto a su honestidad o deshonestidad.

121. Si bien es cierto que el grado de precision del examen poligrafico ha sido
objeto de controversia, pues depende del tipo de poligrafo que se use, de la
técnica empleada (RIT, CQT, CIT, entre otras) y, ademas, de la preparacion
del sujeto que interroga o poligrafista, también lo es que su practica extendida
en varios paises del mundo de cara a los procesos de seleccion de personal
para ocupar determinados empleos; la existencia de estandares definidos y
avalados por organizaciones profesionales de reconocido prestigio como la
American Polygraph Association (APA), la American Society for Testing and
Materials (ASTM), la American Association of Police Polygraphists (AAPP)
y la Asociacion Latinoamericana de Polgraistas (ALP); y distintas
investigaciones desarrolladas en el campo cientifico,234 demuestran el grado
de confiabilidad de este instrumento y su papel fundamental en la bldsqueda
del objetivo de fortalecer los margenes de seguridad, confiabilidad vy
honestidad del personal que ingresa al servicio publico, asi como para detectar
vulnerabilidades y disminuir los riesgos de corrupcion que puedan afectar el
patrimonio pablico de la Nacion y los objetivos institucionales.

122. En esa medida, encuentra la Corte que no existe otro instrumento de la
misma naturaleza y con el mismo grado de confiabilidad al que se pueda
recurrir para lograr dichos objetivos y, por contera, garantizar la moralidad
administrativa. Aunque herramientas como la verificacion de antecedentes y el
andlisis de la hoja de vida permiten conocer hechos relacionados con la
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conducta pasada del aspirante, su historial acadéemico y su experiencia
profesional, el resultado de esta evaluacion determina la aptitud legal del
concursante, pero no revela su grado de idoneidad moral para el desempefio de
funciones de especial interés publico en razon del perfil y nivel del cargo.

123. De igual forma, otro tipo de herramientas, como aquellas que sirven para
medir el desempefio del servidor publico o de capacitacion, tampoco resultan
lo suficientemente iddneas para evitar que un empleado desvie la gestion de lo
publico para su beneficio propio o de terceros, pues es factible que, como
resultado de la evaluacion, se determine que el servidor tiene un buen
rendimiento, pero nada garantiza que los logros obtenidos no hayan sido
producto de conductas inapropiadas.

124. No obstante, debe la Corte reconocer que la prueba del poligrafo en los
procesos de seleccion para el acceso al empleo publico, cuando no cuenta con
protocolos previamente definidos y se implementa sin ningun tipo de
restriccion, como lo establece el articulo 29 del Decreto 71 de 2020, plantea
serios cuestionamientos en términos de afectacion de principios, valores y
derechos constitucionales como el de la dignidad humana y la intimidad
personal. Si a esto se agrega su caracter eliminatorio, surgen dudas aun
mayores, pues debido a su naturaleza subjetiva, lo ideal es que tenga un valor
accesorio y no determinante, lo que implicaria que fuese de caracter
clasificatorio.

125. En estas condiciones, lo que corresponderia, en principio, seria excluir la
prueba del poligrafo de la Fase | de los procesos de seleccidn de ingreso y
ascenso para el nivel profesional y otros niveles diferentes de caracter
misional de la carrera de la DIAN, declarando la inexequibilidad de la
expresion “poligrafo”, prevista en el articulo 29.1, y de la expresion “como el
poligrafo”, contenida en el articulo 30 del decreto demandado.

126. No obstante, la Sala advierte que, tal y como lo expresaron algunos de los
intervinientes en este proceso -Ministerio Publico y CNSC-, existe una forma
de mantener, dentro de la regulacion demandada, la prueba del poligrafo para
la provision de empleos de carrera en la DIAN -segun el perfil y el nivel del
cargo- sin sacrificar los derechos fundamentales a la dignidad humana, a la
autonomia personal y a la igualdad de los participantes del proceso de
seleccidn, en la medida en que cumple fines importantes para el desarrollo de
los principios constitucionales del sistema de carrera y del mérito, como



principal forma de acceso al empleo publico, y de moralidad administrativa,
en tanto pilar esencial del funcionamiento del Estado.

127. Sobre esa base, la prueba del poligrafo sera constitucional siempre que en
su disefio y aplicacion i) se le permita al aspirante consentir o no de manera
previa, libre e informada la realizacion de la prueba; ii) se le explique al
concursante, previa y detalladamente, la forma y metodologia de la realizacién
de la prueba; iii) la negativa de someterse a la prueba no signifique la
exclusion automética del proceso de seleccion; yiv)se practique por
profesionales altamente capacitados conforme a protocolos estrictos que
garanticen el respecto y la efectividad de los principios constitucionales, entre
ellos el de la dignidad humana y, en general, los derechos humanos.

128. En consecuencia, para que los beneficios de la prueba del poligrafo no
excedan las restricciones impuestas sobre otros valores o0 principios
constitucionales y, de esta manera, la norma resulte razonable vy
proporcional, la  Corte declarara la  exequibilidad de la
expresion “poligrafo”, prevista en el articulo 29.1 del Decreto Ley 71 de
2020, en el entendido de que la utilizacion de esta prueba no es de caracter
eliminatorio, debera contar con el consentimiento previo, libre e informado del
concursante y practicarse conforme a los protocolos que garanticen el respeto
y efectividad de los principios constitucionales, entre ellos el de la dignidad
humana y, en general, los derechos humanos. Dado que lo inadmisible, en
términos constitucionales, es el caracter eliminatorio de la prueba del
poligrafo, mas no el calificativo de eliminatoria de la Fase | del proceso de
seleccion, la Corte declarara la exequibilidad de la expresion “Esta fase es de
cardcter eliminatorio”, contenida en la misma disposicion normativa.

129. En esa misma linea, también declarara la inexequibilidad del
enunciado “como el poligrafo”, contenida en el inciso segundo del articulo 30
del Decreto Ley 71 de 2020.

5. Tercera parte: andlisis de constitucionalidad del articulo 29.2 (parcial)
- Fase 11 del concurso de méritos

5.1. Antecedentes

5.1.1. La demandalt3él
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130. En relacién a la configuracion de la Fase I, prevista en el numeral 2 del
articulo 29 para la provision de empleos bajo las modalidades de ingreso o
ascenso, los demandantes sostienen que la atribucion conferida al director de
la DIAN para que defina a discrecion a través de qué institucion se realiza
el curso de formacion, la Escuela de Impuestos y Aduanas, de un lado, o una
universidad o institucion educativa superior acreditada por el Ministerio de
Educacién, del otro, desconoce la competencia de administracién que el
articulo 130 de la Constitucion le confiere a la Comision Nacional del Servicio
Civil - CNSC.

131. Los accionantes estiman que el margen de configuracion con el que
cuenta el legislador ordinario o extraordinario para prever un régimen de
carrera esta sujeto a la limitacidn constitucional que deriva del articulo 130 de
la Carta, por lo cual una disposicion que traslada competencias ligadas al
ejercicio indivisible y excluyente de la CNSC es inconstitucional .23 Afirman
que la facultad conferida en esta norma al director de la DIAN, para que se
incline por la Escuela de Impuestos y Aduanas o por una universidad, es
propia de la administracion del regimen de carrera, no siendo suficiente para
garantizar el mandato del articulo 130 de la Constitucion el que se prevea que
la definicibn de los programas a ser desarrollados en el curso
de formacion corresponde a la CNSC, dado que “después de definir los
programas, es también necesario dictar los cursos, realizar tareas o trabajos
sobre ellos, calificar los trabajos y examenes que se realicen y todo esto
traducirlo en una calificacion, que ademas es la que tiene mas peso, mas
puntaje.”

132. Aunado a lo anterior, los promotores de la accién manifiestan que en el
evento en que el curso de formacion se adelante por la Escuela de Impuestos y
Aduanas se evidencia un problema de imparcialidad e independencia, en tanto
la Escuela depende de la DIAN y su director ocupa, a su vez, un empleo de
libre nombramiento y remocion por parte del director de la DIAN, “[e]sta
falta de independencia e imparcialidad tanto del 6rgano que realiza las
pruebas como de su director no es un invento nuestro, sino que esta
contemplado en la propia ley de la [D]ian.”

133. Bajo esta linea argumentativa, los accionantes precisan lo siguiente:
“(...) la competencia para decidir quién realiza los cursos-COncursos

hace parte de la competencia constitucional que tiene la Comision
Nacional del Servicio Civil para administrar la carrera de la DIAN y
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en consecuencia esta competencia que es indivisible y excluyente no
puede ser transferida ni compartida con el Director general de la Dian.
Si bien es necesario que la Comision Nacional del Servicio Civil
defina los programas de estos cursos-concursos, esto no es suficiente,
para la proteccion de los derechos de quienes participan en los
concursos de ingreso o ascenso a la institucion. Pero ademas de no ser
suficiente, trasladar o compartir las competencias de administracion
de la carrera administrativa de la Comision Nacional del Servicio
Civil al Director General de la Dian viola el articulo 130 de la
Constitucion nacional que radicO esta competencia en cabeza de la
Comision Nacional del Servicio Civil de manera indivisible y
excluyente.”

5.1.2. Intervenciones a favor de la exequibilidad

134. La Procuraduria General de la Nacion argumenta que el Decreto ley
71 de 2020 reconoce, en coherencia con lo dispuesto en el articulo 130 de la
Constitucion, que la Comision Nacional del Servicio Civil ostenta la
competencia de administrar y vigilar el sistema de carrera de la DIAN, sin
perjuicio de la convergencia de funciones de planeacion y financiacion que
recaen en otras autoridades. Afirma que, tal como lo ha sefialado este
Tribunal, la naturaleza autonoma del mencionado érgano no lo excluye del
“deber de coordinacion y colaboracion arménica con otras entidades a fin de
optimizar los mandatos inherentes al régimen superior de la carrera
administrativa”, en virtud de lo dispuesto en el inciso 2 del articulo 209 de la
Carta.

135. En atencidn a lo anterior, estima que la facultad que se le concede al
Director de la DIAN en esta disposicion no es inconstitucional, pues “facilita
el cumplimiento de ciertas labores propias de la carrera administrativa,
atendiendo al caracter técnico y especializado de sus funcionarios”; por lo
cual, en la medida en que (i) es adecuado contar con la opcion de contratar con
una institucion distinta a la Escuela de Impuestos y Aduanas, que podria tener
una alta carga para satisfacer los cursos de formacion en el orden nacional, y
que (ii) la CNSC es la que, en ultimas, define los contenidos de la formacion,
una interpretacion armonica “permite descartar la hipétesis planteada por los
demandantes segun la cual el aparte acusado priva a la comision de vigilar y
administrar la carrera de la DIAN.”



136. Para el Departamento Administrativo de la Funcién Publica la
competencia conferida al Director de la DIAN respecto de la institucion que
adelantara los cursos de formacion puede parecer inconstitucional, por
desconocer una atribucion que “por antonomasia” es de la CNSC;14% ng
obstante, en la préactica (i) dado que la convocatoria debe ser suscrita por el
Director de la DIAN vy el Presidente de la CNSC, y (ii) es tal acto el que se
constituye en la norma reguladora de todo el proceso, porque prevee todas las
etapas y pruebas que se adelantaran, se concluye que (iii) la CNSC es la
entidad que puede autorizar en Gltima instancia la pertinencia o no de la forma
en la que se adelantara tal prueba, “en tanto que sdlo a ella corresponde la
administracion y vigilancia del sistema especifico de carreta administrativa
de la DIAN (arts. 130 Superiory 4, 7,11y 12 de la Ley 909/04).”

5.1.3. Intervencion a favor de la exequibilidad condicionada

137. La Comision Nacional del Servicio Civil -CNSC solicitd declarar la
exequibilidad condicionada del articulo 29.2, en el entendido de que, dado que
el curso de formacion hace parte del proceso de seleccion, “en todos sus
aspectos debe ser discutido y acordado con la CNSC en la fase de planeacion
de la convocatoria.” La CNSC destaca su rol como garante de Ia
imparcialidad y transparencia en el acceso al empleo publico en la carrera
administrativa, con sujecion a las competencias estipuladas en el articulo 130
de la Constitucion. En concreto, afirma que el proceso de seleccioni4l para la
provision definitiva de cargos debe ser adelantado en todas sus fases por la
Comision, pues de lo contrario no solo se desconoce el articulo mencionado
sino también el articulo 125 de la Carta. En su concepto, “la Comision
Nacional del Servicio Civil, es la autoridad competente para establecer los
criterios encaminados a determinar mediante pruebas técnicas y objetivas las
competencias, las capacidades, habilidades, actitudes y rasgos de los
aspirantes a desempefiar empleos publicos de carrera administrativa.”

138. A partir de lo anterior, sostiene que la competencia conferida al Director
de la DIAN de decidir “a discrecion” con quién se adelantara el curso de
formacion es un asunto que debe ser discutido y acordado con la CNSC desde
la planeacion de la Convocatoria, cuya regulacion general se adopta en un acto
inicial que es de competencia exclusiva y excluyente de la Comisiéon, por lo
cual, la facultad analizada debe condicionarse en tal sentido.

5.1.4. Intervencion a favor de la inexequibilidad
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139. El Departamento de Derecho Administrativo de la Universidad
Externado de Colombia precisa que la jurisprudencia constitucional ha
sostenido de manera reiterada y unificada que la Comisién Nacional del
Servicio Civil tiene competencia constitucional para administrar y vigilar las
carreras administrativas que no tienen origen constitucional 44 por virtud de
lo cual le corresponde adelantar una serie de actuaciones administrativas que
forman parte de un ndcleo duro cuya modificacién no es posible por parte del
Legislador, y que estaria conformado, entre otras, por la suscripcion o
modificacion de la convocatoria al concurso.

140. A partir de lo anterior, afirma que a este caso le es aplicable el precedente
previsto en la Sentencia C-471 de 2013, en la cual, al referirse al sistema
especifico de carrera de las superintendencias, preciso que, con independencia
de la coordinacion administrativa, “competencias como la de adelantar la
contratacion con universidades y demés entidades especializadas debia ser
una competencia exclusiva de la CNSC. De esta manera, se concluyo que la
facultad de “elegir y contratar las entidades que realizaran el concurso”, era
una competencia ‘‘determinante para la administracion del sistema de
carrera especifico” y que, por tanto, le correspondia al administrador del
sistema de carrera especifico.”

5.2. Problema juridico

141. En relacion con la configuracion de la Fase Il del concurso de méritos de
ingreso o ascenso, debe la Corte determinar si al atribuir la disposicion al
director de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN la
facultad para decidir “a su discrecion” la persona juridica encargada de
adelantar los cursos de formacion previstos en el numeral 2 del articulo 29 del
Decreto ley 71 de 2020, ¢vulnerd el Legislador el articulo 130 de la
Constitucion, que le atribuye a la Comision Nacional del Servicio Civil la
responsabilidad de la administracion y vigilancia de las carreras de los
servidores publicos?

5.3. Marco normativo y jurisprudencial aplicable

142. En este acapite la Sala Plena reiterara su jurisprudencia sobre la
Comision Nacional del Servicio Civil como
drgano independiente y autbnomo, con competencia para administrar y vigilar
los regimenes de carrera especificos creados por el Legislador, citando
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decisiones que por su cercania tematica con el objeto de este cargo resultan
pertinentes.

5.3.1. De la Comision Nacional del Servicio Civil - CNSC

143. Tras la creacién de la Comision Nacional del Servicio Civil en el articulo
130 de la Constitucion,43l como el 6rgano encargado de administrar y vigilar
las carreras de los servidores publicos, salvo de aquellas especiales por
disposicion expresa de la misma Carta, se encuentra la intencion clara y
explicita del Constituyente por dotar el ingreso, ascenso y retiro del servicio
publico de las garantias de imparcialidad y transparencia, y de la proteccion de
los principios del mérito e igualdad y, en general, de los mandatos que se
vinculan a la funcién publica. Con tal objeto, la CNSC (i) es un érgano
constitucional permanente y del orden nacional, autdbnomo e independiente de
las demas ramas y érganos que ejercen el poder,44 en particular del Ejecutivo
que es el que principalmente provee en estricto orden de meérito las
vacantes;14! (ii) con la misién trascendental de “asegurar que el Estado
cuente con las personas adecuadas e idéneas para poder cumplir cabalmente
con sus fines esenciales (art. 2°, CP).”[14]

144. A la luz de esta comprension, y pese al margen de configuracién
normativa que se reconoce al Legislador, este Tribunal ha declarado la
inconstitucionalidad de (i) la creacién de comisiones departamentales del
servicio civil, dado que rifie con la configuracion constitucional que excluyé
toda posibilidad de “atomizacion territorial o funcional” de las
responsabilidades asignadas a la Comisién Nacional del Servicio Civil -
CNSC,244y (ii) el disefio institucional de la CNSC con injerencia ostensible
del Ejecutivo, pues “no es ese el criterio constitucional con el que fue
instituida... [la Comision debe actuar] sin sujecion al Gobierno ni a pautas
distintas de las que la misma Carta y la ley seiialen. 118

145. Bajo la misma linea, mas recientemente, este Tribunal estimé que (iii)
una disposicion que permitia, en el marco de implementacion del Acuerdo de
Paz, la desconcentracion de la funcion de la CNSC de adelantar procesos de
seleccion en el orden territorial y la delegacion de sus competencias con el
mismo objetivo pero en el orden nacional, se ajustaba a la Constitucion
siempre que se entendiera que “la facultad de desconcentracion debe ser
interna y de funciones operativas, bajo la direccion y orientacion de la
Comision Nacional del Servicio Civil, para la implementacion del Acuerdo de
Paz; y de que la facultad de delegar debera hacerse mediante convenio y sélo
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para la ejecucion y la implementacion, no para labores de orientacion ni de
disefio.” Lo anterior, en garantia de la independencia y autonomia de dicho
6rgano.[149

146. Por otra parte, aunque inicialmente la jurisprudencia de la Corte fue
oscilante en sus reflexiones alrededor del rol de la Comision Nacional del
Servicio Civil respecto de las carreras especificas creadas por el
Legislador,25% en la Sentencia C-1230 de 2005151 unifico su posicion.['2 En
dicha oportunidad examiné una demanda contra el articulo 4 de la Ley 909 de
2004, que en su numeral 3 se limitaba a atribuir a la CNSC la funcion de
“vigilar” las carreras creadas por el Legislador. Este Tribunal considerd que la
disposicion de la Ley 909 de 2004 habia escindido las funciones de
administracion y de vigilancia que eran competencia exclusiva e indivisible de
la CNSC, contrariando la asignacion de responsabilidades claramente
establecidas en el articulo 130 de la Carta. Por lo anterior, declaré la
exequibilidad condicionada de la norma, en el entendido de que la Comision
Nacional del Servicio Civil también tiene a su cargo la funcién
de “administrar” l0s sistemas especificos de origen legal.

147. De acuerdo con la Corte, las funciones asignadas a la Comision para
administrar 'y vigilar las carreras “se constituye en un imperativo
constitucional de caracter indivisible, en el sentido que tales atribuciones no
pueden compartirse con otros érganos ni ser separadas o disgregadas a
instancia del legislador.”2%8l Agreg6 que la interpretacion ahora acogida, era
consecuente con la intencion del Constituyente de garantizar la igualdad, la
neutralidad y la imparcialidad en el manejo y control de los sistemas de
carrera administrativa, al asignarle tales funciones a un 6rgano autonomo e
independiente, que aislara y separara su organizacion, desarrollo y control de
factores subjetivos. Por ultimo, la Corporacion manifestd que esta posicion es
consecuente con la adoptada sobre el caracter no independiente de los
sistemas de carrera de origen legal y la consecuente obligacion del Legislador
de seguir los postulados del sistema general de carrera, asi como de justificar
de manera razonable y proporcional la exclusion de ciertas entidades del
régimen comun y la necesidad de aplicar una regulacién especial.

148. A partir de entonces, en consecuencia, la Corte Constitucional ha
reiterado esta postura sobre el caracter indivisible, exclusivo y excluyente de
las atribuciones de administracién y vigilancia de la Comision Nacional del
Servicio Civil para la carrera administrativa general, asi como para los
regimenes de creacion legal.
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5.3.2. De la competencia de administracion a cargo de la Comisidn
Nacional del Servicio Civil -CNSC

149. Esta Corporacion ha sostenido que, entre otras, la determinacién de los
lineamientos para el desarrollo de los concursos de méritos, la acreditacion de
las entidades que intervienen en los mismos, o la contratacion de instituciones
de educacidn superior o universidades para intervenir en estos procesos
constituyen atribuciones de la CNSC en ejercicio de su competencia
de administracion de las carreras administrativas general y de creacion
legal.[1%4l A partir de esta afirmacion, y dado el alcance de la disposicion
parcialmente demandada, la Sala se referird a algunas decisiones en las que se
ha pronunciado, especificamente, sobre la facultad de escoger las entidades
con las cuales se llevan a cabo procesos de seleccion.

150. En la Sentencia C-372 de 19991551 |]a Corporacion advirtié que el
articulo 24 de la Ley 443 de 1998 establecia que la Escuela Superior de
Administracion Publica podria realizar concursos publicos para proveer cargos
en carrera administrativa, estipulacion que, pese a no haber sido demandada,
fue objeto de consideracion en el sentido de indicar que tal funcion debia
limitarse a actividades de orden técnico e instrumental, “sin que ello pueda
entenderse como una forma de duplicar o sustituir las atribuciones de la
Comision Nacional del Servicio Civil, que a ella se han confiado
exclusivamente por el articulo 130 de la Carta Politica, con la tnica salvedad
de los regimenes especiales.”

151. Luego, en la Sentencia C-1175 de 2005,:%!|a Corte declaré la
inexequibilidad parcial del articulo 3 del Decreto Ley 760 de 2005,1234 que
incluia al Departamento Administrativo de la Funcion Pdblica como una de
las entidades que podria ser contratada por la CNSC para realizar los
concursos de meéritos. Sostuvo que la autonomia e independencia de la
Comision podrian verse comprometidas con esta decision del legislador
extraordinario, por cuanto dicho departamento “hace parte de la Rama
Ejecutiva y, por consiguiente, depende y actia bajo las orientaciones del
Presidente de la Republica, suprema autoridad administrativa.”

152. Posteriormente se demand6 el articulo 134 del Plan Nacional de
Desarrollo 2014-2018, que modifico el articulo 3 acusado en el caso anterior.
A través de esta disposicion el Legislador establecid que los concursos o
procesos de seleccidn se llevarian a cabo por la CNSC a través, previa
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suscripcion del respectivo contrato o convenio, del Instituto Colombiano para
la Evaluacion de la Educacion -ICFES “o en su defecto” de otras instituciones
como universidades, acreditadas “para tal fin” por el Ministerio de Educacion
Nacional. En la Sentencia C-518 de 2016258l se considerd que (i) la naturaleza
descentralizada y técnica del ICFES ofrecia las garantias de imparcialidad
necesarias para intervenir en este tipo de procesos, siempre que su
participacién partiera de la valoracion auténoma de la CNSC al respecto; (ii)
por lo anterior, dado que la norma establecia una especie de preferencia por
el ICFES, al incluir la expresion “o en su defecto”, estimé que tal expresion
comportaba una lesion a las competencias constitucionales de la Comision,
pues le restaba su capacidad operativa y decisoria. En sentido similar, afirmé
que la acreditacion que preveia la norma a cargo del Ministerio de Educacion
Nacional también era lesiva de la autonomia de la CNSC, por lo cual las
expresiones “0 en su defecto” y “para tal fin” fueron expulsadas del
ordenamiento 254

153. En esta misma linea se ha pronunciado la Corte cuando se trata de
regimenes especificos de carrera, como el de las superintendencias. En la
Sentencia C-471 de 201328% se declaré la inconstitucionalidad de las normas
que establecian la competencia de cada superintendencia para administrar su
sistema de carrera, y en consecuencia de adelantar los concursos o procesos de
seleccion. Particularmente, en relacion con la facultad de contratar con
universidades y otras instituciones especializadas la realizacion de los
concursos, declar6 su inconstitucionalidad por consecuencia, por cuanto
contempla una “facultad determinante” para la administracion del sistema
especifico de carrera y por ende corresponde a la CNSC de manera exclusiva.

154. De otra parte, en reiteradas ocasiones esta Corporacion también ha
reconocido que los jefes de las entidades publicas estan habilitados para
participar conjuntamente, con la Comisioén, en los actos de convocatoria de
los concursos de meritos, en ejercicio del principio de colaboracion arménica
previsto en el articulo 113 de la Constitucion, teniendo en cuenta el caracter
técnico y especializado de los servicios prestados en las entidades que
dirigen.[84 En estos casos, sin embargo, la Corte ha sido clara en enfatizar
que esta participacién no puede afectar las competencias de la CNSC, dado
que esta requiere un amplio margen de discrecionalidad administrativa
derivada de la autonomia que la propia Constitucién le reconoce para ejercer
a cabalidad sus funciones.
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155. En este sentido, recientemente mediante la Sentencia C-183 de
2019182 |3 Corte estudio el alcance de las competencias de la CNSC en
relacion con los procesos de seleccion mediante los concursos de méritos y sus
diferentes etapas. En esa oportunidad se demandd la expresion “el Jefe de la
entidad u organismo” contenida en el inciso 1 del articulo 31 de la Ley 909 de
2004, que le atribuy6 la funcion de suscribir la convocatoria al concurso de
méritos conjuntamente con la Comision Nacional del Servicio Civil. Este
Tribunal declaré la exequibilidad condicionada de la citada expresion, bajo el
entendido de que (i) el jefe de la entidad u organismo puede suscribir el acto
de convocatoria, como manifestacion del principio de colaboracién armonica,
sin que ello signifique que estd habilitado para elaborarla, modificarla u
obstaculizarla y sin que la validez de la convocatoria dependa de su
participacion en este acto, y (ii) la CNSC no puede disponer la realizacion de
un concurso sin que previamente se hayan cumplido en la entidad los
presupuestos legales de planeacion y presupuestales, conforme a los términos
de la sentencia. En este pronunciamiento la Corte reiter0 su jurisprudencia
sobre el caracter exclusivo y excluyente de las competencias constitucionales
atribuidas a la CNSC para administrar y vigilar el sistema de carrera lo que
incluye tanto la elaboracion de la convocatoria para los concursos de méritos,
como sus eventuales modificaciones, al considerar que ni el legislador
ordinario ni el extraordinario se encuentran facultados para atribuir estas
funciones a un érgano o funcionario diferente.

5.4. Resolucion del problema juridico propuesto
5.4.1. Alcance del articulo 29.2 del Decreto 71 de 2020163

156. El numeral 2 del articulo 29 estipula la Fase Il del proceso de seleccion
de ingreso o ascenso para “la provision de los empleos del nivel profesional de
los procesos misionales de la DIAN”, que se cumple mediante la realizacion
de un curso de formacion. Atribuye al director de la DIAN la facultad de
elegir, a su discrecion, la institucion que realizara este curso, entre la Escuela
de Impuestos y Aduanas o a través de universidades e instituciones de
educacion superior acreditadas ante el Ministerio de Educacion, en ambos
casos con programas definidos por la CNSC y con la participacion de la
DIAN. En el evento de elegir una institucion de educacion superior lo faculta
para celebrar contratos o convenios interadministrativos con la institucion
elegida.
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157. El curso de formacién, que comprende la Fase Il de los procesos de
seleccién, no estd previsto como requisito aplicable para la provision de
empleos diferentes a los del nivel profesional de los procesos misionales
tributarios, aduaneros o cambiarios de la DIAN, de conformidad con lo
establecido en el articulo 30 de la misma normativa. Aunado a lo anterior,
debe advertirse que la regulacion de la Escuela de Impuestos y Aduanas de la
DIAN parte de lo dispuesto en el articulo 3.3. del Decreto ley 71 de 2020, que
regula los principios que orientan el Sistema Especifico de Carrera
Administrativa de la DIAN, incluyendo:

“3.3. Especializacion de la Comision Nacional del Servicio Civil y de
la Escuela de Impuestos y Aduanas de la DIAN, para ejecutar los
procesos de seleccion.”

158. Por su parte, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 7 ibidem,
la Escuela hace parte de los entes y Organos competentes para la gestion
interna del Sistema Especifico de Carrera Administrativa de la DIAN, junto al
(i) Director general, (ii) la Comision de personal, (iii) la Subdireccion de
talento humano o la dependencia que haga sus veces y (iv) los empleados con
personal a cargo. Segun la misma disposicion, a la Comision Nacional del
Servicio Civil se le reconocen sus competencias de administracion y
vigilancia. Por ultimo, al tenor de lo dispuesto en el articulo 12 la Escuela de
Impuestos y Aduanas tiene las siguientes funciones: (i) desarrollar los cursos
de formacion de la Fase Il de los procesos de seleccion, en los términos
previstos en este Decreto y en el reglamento, (ii) adelantar la induccion previa
al nombramiento en periodo de prueba, (iii) coordinar y ejecutar el Plan
Institucional de Capacitacion, directamente o a través de terceros y (iv) las
que le asigne el reglamento.

159. En este marco normativo, a continuacion se procede a analizar de manera
exclusiva el apartado que fue objeto de demanda, esto es, la expresion “a
discrecion del Director de la Dian.”

5.4.2. La expresion “a discrecion del Director de la DIAN?”,
contenida en el articulo demandado es inconstitucional por desconocer el
articulo 130 de la Constitucion

160. A juicio de la Sala, de conformidad con la linea jurisprudencial pacifica y
uniforme existente desde la Sentencia C-1230 de 2005, no existe duda alguna
respecto a que la carrera administrativa especifica de la DIAN esta sometida a



las competencias de administracion y vigilancia de la Comisién Nacional del
Servicio Civil -CNSC, de conformidad con lo establecido en el articulo 130 de
la Constitucién. Ahora bien, en el marco de las facultades de administracion,
la Comisidn ostenta amplias y variadas atribuciones relacionadas con el disefio
de los procesos de seleccién, entre las que esta la determinacién de las
instituciones que practican y ejecutan las pruebas dentro del proceso de
seleccion.

161. En este escenario, la Corte Constitucional ha reconocido la competencia
del Legislador para regular la materia, sin perjuicio, por supuesto, de que en su
labor esté obligado a garantizar y respetar la autonomia e independencia de la
Comision. Por lo tanto, este Tribunal ha expulsado del ordenamiento juridico
expresiones que condicionaban la determinacion de la Comisién sobre quién
llevaria a cabo los procesos de seleccion a un orden de prevalencia establecido
por el propio Legislador, como ocurrio en la Sentencia C-518 de 2016.
También ha considerado contrarias al ordenamiento disposiciones que
concedian la competencia a las mismas autoridades ejecutivas, como las
superintendencias, para determinar con qué institucion suscribir contratos o
convenios para llevar a cabo estos procesos, como se afirmo en la Sentencia
C-471 de 2013.

162. A partir de lo anterior, es necesario concluir que el poder que se confiere
en la disposicién parcialmente demandada al director de la DIAN para que, a
su discrecion, determine con quién se llevara adelante el curso de
formacidn afecta la competencia de la Comision, su autonomia y, ademas,
pone en riesgo la imparcialidad de estos procesos, dado que es el propio
nominador de los cargos ofertados a proveer quien sefiala la ruta que debe
seguirse para el efecto. Esta lesion, vale destacar, no se subsana con el hecho
de que los contenidos de los programas a ser impartidos en el curso de
formacién sean, en todo caso, determinados por la Comision con la
participacion de la DIAN, pues el hecho primario y original, esto es, quién los
practicara, es una decision que corresponde a la Comision, no puede delegarse
y tampoco condicionarse.

163. Ahora bien, por supuesto la Sala Plena reconoce que la naturaleza técnica
y especializada de la labor de la DIAN exige algunas previsiones especiales,
tales como exigir que quienes impartan estos cursos cuenten con la
capacitacion respectiva en las materias tributaria, aduanera y /o cambiaria, sin
embargo no justifica una inversion en el orden que deriva del mandato
constitucional conferido a la Comision. En efecto, esta Corporacion ha



sostenido que: “la autonomia de la CNSC solo se puede entender garantizada
en la medida que sea ella misma quien determine de manera auténoma,
dentro del marco de sus atribuciones y competencias, la manera como se
llevan a cabo los procesos de seleccion para la provision de los empleos de
carrera en el servicio publico (...) esto es, si los lleva a cabo directamente o
contrata su realizacion con entidades especializadas. 2841

164. De conformidad con todo lo expuesto, esta Sala considera que si el
Legislador no se encuentra autorizado para imponer a la CNSC la entidad con
la cual debe contratar la realizacion de los concursos de méritos, como ha
quedado establecido en casos anteriores, tampoco puede atribuir a otra
autoridad, en este caso el Director de la DIAN, la facultad discrecional de
elegir entre instituciones académicas con quién adelantar un curso de
formacién que hace parte de las fases de los procesos de seleccion,
desplazando a la Comision y desconociendo sus funciones de administracion
e invadiendo la autonomia e independencia que requiere para ejercerlas.

165. Para la Corte la autonomia de la Comision en la contratacion de las
entidades que realizaran los concursos e intervendran en sus diferentes etapas,
garantiza la imparcialidad y, con esto, la materializacion de los principios de
mérito y de igualdad de oportunidades entre los aspirantes, sin interferencias
externas de ninguna naturaleza. De esta manera se asegura que las
instituciones contratadas sean responsables Unicamente frente a quien tiene la
atribucion constitucional de administracion de las carreras y de asegurar la
efectividad de los principios mencionados. Ahora bien, no puede perderse de
vista que el caracter técnico de la labor de la DIAN exige de la garantia de
que los procesos de seleccion sean consecuentes con esta especificidad, lo
cual se evidencia, por ejemplo, al establecerse en el mismo articulo 29.2 que
el contenido del curso de formacion sera establecido con la participacion de la
DIAN y que, ademas, las universidades o instituciones que lo adelanten tienen
que tener certificacion en las areas de tributario y régimen aduanero y
cambiario. Asi entonces, es claro que el ejercicio de las competencias de la
Comision no puede pasar por alto el escenario en el que se materializan y, por
tanto, debe atender a sus requerimientos, pero, se insiste, en un marco de
independencia y autonomia.

166. En estas condiciones, la Sala debe definir el remedio a adoptar. En las
intervenciones allegadas a este tramite, la Comisién Nacional del Servicio
Civil estimo que el enunciado demandado podia condicionarse con el animo
de evidenciar que el director de la DIAN no ostenta una competencia
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exclusiva y excluyente pues todos los asuntos relacionados con el proceso de
seleccion deben discutirse con la Comision, quien es la competente para
regular las incidencias del concurso en el acto de convocatoria. Por su parte,
la Procuraduria General de la Nacién y el Departamento Administrativo de la
Funcion Publica se mostraron partidarios de declarar la constitucionalidad del
enunciado, pues debe comprenderse como una actuacién del Director de la
DIAN en aplicacion de los principios de colaboracién armonica y
coordinacién; mientras que la Universidad Externado solicitd la declaratoria
de inexequibilidad.

167. Para la Sala la decisién que se ajusta al ordenamiento juridico es la
declaratoria de inexequibilidad del apartado demandado. Al respecto, no
ignora que, por virtud del principio de conservacion del derecho, en aquellos
casos en los que el enunciado permite una lectura constitucional es adecuado
acudir a un condicionamiento, expulsando aquellos sentidos que se oponen al
ordenamiento superior. Tampoco pasa por alto que, como ocurrio en la
Sentencia C-183 de 2019, en algunos casos es valido interpretar las facultades
conferidas en este contexto a la luz de los principios sugeridos por el
Ministerio Pablico, no obstante la contundencia de la expresion “a discrecion
del Director de la DIAN” no deja margen para concluir algo distinto a que es
“su competencia”, contrariando, se insiste, el mandato del articulo 130 de la
Constitucion.

168. Por supuesto, esta conclusién no conduce a desincentivar o a contrariar
los mandatos constitucionales que predican la colaboracién arménica entre
ramas y Organos que ejercen el poder y, por lo tanto, las funciones de
administracion y vigilancia de la DIAN deben garantizarlo. Al respecto, el
mismo articulo 8, inciso 3, del Decreto 71 de 2020 dispone que: “La
Comision Nacional del Servicio Civil adelantara las funciones de
administracion y vigilancia del Sistema Especifico de carrera Administrativa
de la DIAN, aplicando las normas especificas desarrolladas para el efecto en
el presente Decreto-ley, y con la colaboracion de las dependencias de la
DIAN que tienen asignadas funciones de gestion interna.” En l0s anteriores
términos, se procedera a declarar la inexequibilidad de la expresion “, a
discrecion del Director de la Dian,” prevista en el articulo 29.2 del Decreto
ley 71 de 2020.

6. Cuarta parte: analisis de constitucionalidad de los articulos 97 y 123
(parcialmente demandados)



6.1. Antecedentes
6.1.1. La demandalit3

169. Los demandantes estiman que los articulos 97 y 123 del Decreto ley 71
de 2020, parcialmente cuestionados, desconocen las garantias asociadas al
derecho de libertad sindical, en concreto de aquellas previstas en los articulos
39 de la Constitucion, 1, 2, 3y 4 del Convenio 87 de la OIT y 8 del Protocolo
de San Salvador. Sostienen que entre el Estado social democratico de derecho
y las organizaciones sindicales existe una relacion fundamental, pues es la
existencia de estas ultimas lo que fortalece al primero y que, en este marco, es
imperativa la defensa y proteccién de los sujetos mas débiles, como son los
trabajadores, “[c]on el fin de que puedan gozar de una vida méas digna es que
se permite que se asocien en defensa del trabajo y constituyan los sindicatos
y [que] sus lideres tengan una proteccion minima por medio del fuero
sindical.”

170. En su concepto, la proteccion minima que es debida a las organizaciones
sindicales requiere que (i) los trabajadores conformen estas organizaciones sin
la intervencion del Estado, (ii) la cancelacion o suspension de la personeria
juridica exija la intervencion judicial previa, y (iii) los dirigentes y
representantes estén cobijados por la institucion del fuero sindical y de otra
serie de garantias necesarias para el ejercicio adecuado de sus funciones, “por
esta misma razén todas aquellas cosas que obstaculicen el fuero y las
garantias para ejercer su funcion, como son las comisiones sindicales y los
permisos sindicales que son los instrumentos necesarios para poder defender
y promover los sindicatos, para explicarles a los propios trabajadores cuales
son sus derechos, todas esas garantias no pueden ser obstaculizados por los
estados.”

171. Segun lo previsto en los articulos 25 y 39 de la Carta, los convenios 87 y
98 de la OIT, el Pacto de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, entre
otros instrumentos, se protege el derecho a la constitucion libre de las
organizaciones sindicales y, por lo tanto, son sus integrantes quienes definen
la estructura de la organizacion y funcionamiento, “quiénes son sus dirigentes,
cual es el namero de ellos, si son principales o suplentes, etcétera.” En
concepto de los demandantes, las disposiciones ahora cuestionadas, al
introducir elementos relacionados con tales aspectos, desconocen la
proteccion constitucional. Al respecto, indican: “[n]Jo hay duda entonces que
el articulo 97 y 123 al regular las comisiones y los permisos sindicales no
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solamente estan afectando el derecho de asociacion sindical en varios
aspectos en relacion con los propios sindicatos, pero también en relacion con
los representantes sindicales y le estan destruyendo las garantias necesarias
para el cumplimiento de su gestion. [L]as limitaciones que imponen estos dos
articulos en relacion con las comisiones o permisos es una violacién de los
Derechos [de] los representantes sindicales de las garantias de que deben
gozar para el cumplimiento de su gestion que les consagra el articulo 39 de la
constitucion y el bloque de constitucionalidad.”

172. Para los accionantes, ademas, las disposiciones demandadas introducen
dos elementos subjetivos que deben ser valorados por el Director de la DIAN
y los funcionarios de los que depende la concesion de comisiones y permisos
sindicales a los dirigentes de estas organizaciones. Tales elementos son (i) “a
juicio del Director General de la DIAN”, segun el articulo 97 en el caso de las
comisiones sindicales, y (ii) “siempre que se garantice el servicio publico”,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 123 para los permisos
sindicales. Al respecto, sostuvieron que “con esas 2 normas subjetivas
actuales, los directivos de los sindicatos que necesitan una comision sindical
no saben si les sera otorgada pues basta con que a juicio del director de la
Dian no sea necesaria o lo que es mas grave no quiera concederla para que
no tengan derecho a la comision. Lo mismo sucede en el caso de los permisos
sindicales basta con que el director de la Dian considere a su juicio que no se
garantiza el servicio publico para que los dirigentes sindicales no puedan
obtener el permiso sindical”, con el agravante de que es muy dificil de probar
para la organizacion que la decision asi tomada por el funcionario de la
Entidad no es razonable, dado que procede de su fuero interno.

6.1.2. Intervenciones a favor de la exequibilidad

173. LaProcuraduria General de la Nacion sefiala que los permisos y
comisiones sindicales se constituyen en garantias del derecho de asociacion
sindical reconocido en el articulo 39 de la Constitucion, en concordancia con
lo dispuesto en el articulo 416A del Cddigo Sustantivo del Trabajo. Teniendo
en cuenta lo sostenido por la Corte Constitucional X% afirma que la
trascendencia de los permisos y comisiones para el normal funcionamiento de
la organizacion sindical exige que su concesion y, por supuesto, la negativa a
una solicitud en tal sentido, deban ser debidamente motivadas. Agrega que a
esto se “suma la razonabilidad y la proporcionalidad de las peticiones de
dichos beneficios, en las que el empleado debe determinar la finalidad, las
actividades a desarrollar y los tiempos requeridos, pues no puede perder de
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vista que es su deber cumplir con las funciones que le fueron asignadas y que
impactan en el cumplimiento de la misién de la entidad, evitando asi la
configuracion de un abuso del derecho.”

174. Teniendo en cuenta lo anterior, (i) la competencia conferida al Director
de la DIAN o0 a su delegado para conferir comisiones sindicales es razonable,
porgue constituye una situacion laboral administrativa que debe valorarse
desde la gestion de personal y, ademas, se excluye la posibilidad de
arbitrariedad, dado que la decision que adopte debe estar motivada; y (ii) la
sujecion del permiso sindical a la garantia del servicio publico tampoco es
inconstitucional, pues el ejercicio de la libertad sindical tiene limites “en los
mandatos que rigen la administracion publica”, respecto de los funcionarios
publicos, “[p]Jor lo anterior, que el legislador haya considerado que debe
analizarse en cada caso concreto dicha colisién de principios no resulta
irrazonable o desproporcionado, debido a las multiples situaciones que
pueden presentarse dentro de una institucion con presencia en todo el pais,
como lo es la DIAN.”

175. Finalmente, en cuanto al limite numérico de funcionarios destinatarios de
comisiones y permisos que preven las disposiciones, advierte que simplemente
reproduce el numero de quienes ostentan la garantia del fuero sindical. Agrega
que las normas otorgan un trato igualitario a las organizaciones sindicales,
prevé abusos en la solicitud y concesion, y permite que un numero razonable
de empleados sean beneficiarios de estas garantias, por lo cual, en su
concepto, las disposiciones son exequibles.

176. La Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN destaca que
el reconocimiento de los permisos sindicales a los miembros de la las juntas
directivas de estas organizaciones, representantes de los trabajadores, es una
concrecion del derecho de asociacion sindical previsto en el articulo 39 de la
Constitucion,2¢1 con sujecion a los parametros consignados por la OIT en el
articulo 6.1. del Convenio 151 de 1978.1%8 En su concepto, de conformidad
con la jurisprudencia de la Corte Constitucionall’®y del Consejo de
Estado,l!™ las comisiones y los permisos sindicales se encuentran
condicionados a la garantia del servicio publico, esto es, el empleador puede
concederlos o abstenerse de hacerlo, sefialando las razones para ello,
atendiendo a criterios de necesidad, razonabilidad y proporcionalidad, en
funcion de la garantia adecuada y oportuna prestacion del servicio publico.
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177. El Departamento Administrativo de la Funcion Publica - DAFPy
el Departamento Administrativo de la Universidad Externado de
Colombia se manifestaron a favor de la exequibilidad de la regulacion sobre
comisiones y permisos sindicales, sin embargo, su analisis recae sobre la
inexistencia de violacion a la reserva de ley estatutaria, que no corresponde
con el cargo formulado por los demandantes.

6.1.3. Intervencion a favor de la inexequibilidad parcial

178. El Sindicato Nacional de los Trabajadores de la Hacienda Publica -
SINTRADIAN estima que la expresiéon “[u]nica y exclusivamente” es
inconstitucional, por desconocer los articulos 39 de la Constitucion y 6.1 del
Convenio 151 de la OIT, mientras que los demas apartados cuestionados son
exequibles de manera condicionada, “en el entendido que el permiso sindical
... puede ser autorizado por el empleador a cualquier empleado que lo
requiera independientemente de su pertenencia o0 no a una junta directiva, y
la garantia del servicio publico es una obligacién que el empleador debe
asumir con reemplazos o ampliacion de planta de personal como ya lo ha
expresado la Corte Constitucional.”

179. Argumenta que la expresion “representantes sindicales” o
“representantes de las organizaciones” contenidas en el inciso 4 del articulo
39 constitucional y en el articulo 6.1 el Convenio 151 de Ila
OIT,2 respectivamente, son amplias, esto es, no restringen a los integrantes
de la junta directiva el derecho a gozar del permiso, sino que permite su
extension a quienes, por su liderazgo, deben adelantar gestiones sindicales, tal
como lo reconocen los articulos 416A del Cédigo Sustantivo del Trabajo y 2
del Decreto 2813 de 2000.1721 En apoyo de esta tesis, la organizacion advierte
que el fuero sindical tampoco se sujeta a los miembros de juntas directivas,
como se evidencia con la proteccion a los miembros fundadores,2l a las
personas que se adhieren luego de la fundacion y antes de la inscripcion en el
registro sindical®y a los miembros de la Comision estatutaria de
reclamos.[t2

180. Destaca que la Corte Constitucional en pronunciamientos iniciales afirmo
que el permiso podia negarse por la grave afectacién de la prestacion del
servicio publico,2% pero que, con posterioridad, afirmé que era el empleador
quien debia tomar las medidas necesarias para evitar dicha afectacion y
garantizar el derecho fundamental de asociacion sindical.X” Finalmente,
indica que la regulacion de los permisos sindicales frustra la realizacion de las
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asambleas del sindicato, las cuales deben adelantarse por lo menos una vez
cada 6 meses,2”8 “porque sus afiliados o delegados, que no pertenezcan a la
junta directiva, nunca tendrdan permiso sindical para asistir a dicha reunion”,
lo cual genera una clara violacion al derecho a la libertad y asociacion
sindical.

6.2. Problema juridico

181. En atencion a lo anterior, corresponde a la Sala determinar si la
regulacion prevista en los articulos 97 y 123, en tanto sefiala de manera
expresa un numero taxativo de dirigentes y el tipo de personas destinatarias de
la comision y el permiso sindical, y someten el otorgamiento de aquellos a la
presunta valoracion subjetiva del Director de la DIAN o su delegado,
desconocen la libertad de asociacion sindical, especificamente a la autonomia
y representacion de las organizaciones sindicales, en los términos previstos
por la Constitucion Politica (Arts. 25 y 39), el Convenio 87 de la OIT (Arts. 1
a 4) y el Protocolo de San Salvador (Art. 8).

6.3. Marco normativo y jurisprudencial aplicable

182. En atencion a la ruta de estudio fijada desde la demanda de
inconstitucionalidad, la Sala Plena estima necesario reiterar la jurisprudencia
de este Tribunal sobre (i) el alcance del derecho de asociacion sindical,
enfatizando en la comprensién que se le ha dado a la autonomia de las
organizaciones sindicales para la definicion y determinacion de sus
mecanismos de representacion vy (ii) los permisos sindicales, como garantia de
representacion para el cumplimiento de la gestion sindical.

6.3.1. Del derecho de asociacion sindical®™

183. Desde las primeras decisiones al respecto,l8d esta Corporacion ha
destacado como el Constituyente de 1991 introdujo de manera expresa en el
articulo 39 el derecho fundamental de asociacion sindical; el cual, en el
panorama constitucional previo, se justifico y construyé a partir del derecho
geneérico de asociacion, presente también en la nueva Carta Politica en el
articulo 38.1281 | a inclusion especifica, en el marco de la concepcion del
Estado constitucional y democratico de derecho, valoré y dio su lugar a la
organizacion sindical como sujeto promotor del desarrollo social, econémico y
politico del pais, constructor de paz y participe activo e indiscutible del
afianzamiento de la democracia y de la solidaridad humana.l82
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184. A lo largo de la construccion de su linea jurisprudencial, la Corte
Constitucional ha realizado distinciones y precisiones que evidencian (i) que
la asociacion sindical se enmarca en la categoria mas amplia de libertad
sindical y, a su vez, se potencializa con esta,X83 en un contexto en el que una
y otra son esenciales para el Estado social de derecho, el pluralismo y la
democracia; (ii) que del derecho de asociacion sindical pueden predicarse dos
dimensiones, en atencion a su titularidad, una individual y otra colectiva, en la
medida en que constituye un derecho subjetivo de cada trabajador y un bien
fundamental del sindicato como persona juridica, respectivamente. Ademas,
(iii) el derecho de asociacion sindical presenta tres caracteres relevantes,
es voluntario, relacional e instrumental. Es voluntario porque la pertenencia,
permanencia y retiro de una organizacion sindical depende de la libre
autodeterminacion de la persona trabajadora; es relacional dado que su
eficacia esta sujeta a la existencia de una comunidad de participantes que
acuerdan la defensa colectiva de sus intereses; y, es instrumental en tanto
constituye un canal de realizacion de los fines propuestos por el sindicato,
ademas de lograr a traves de su concrecion la eficacia de un conjunto de
derechos fundamentales como la dignidad, el trabajo, el libre desarrollo de la
personalidad, la libertad de conciencia, la libertad de expresion, entre otros.

185. La Corte Constitucional también ha sostenido reiterada y pacificamente
que (vi) el derecho de asociacion sindical es un derecho fundamental, de
aplicacion inmediata y universal, autobnomo e independiente, cuya fuente de
reconocimiento no se encuentra solamente en el ordenamiento supremo
interno, en el articulo 39 de la Constitucion principalmente, 284 sino en los
instrumentos internacionales de derechos humanos.l8l Entre estos ultimos,
también integrantes del bloque de constitucionalidad en sentido estricto,18l se
encuentran los articulos 23.41871 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, 22[188 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
8118 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
8%l del Protocolo de San Salvador y 212 del Convenio 87 de la
Organizacion Internacional del Trabajo.

186. Sobre esta ultima mencion cabe advertir que la integracion de los
convenios de la OIT ratificados por Colombia al bloque de constitucionalidad
en sentido estricto, ha sido objeto de diversas reflexiones por parte de esta
Corporacion, permeadas no solo por el proceso de construccion dogmatica y
analitica de dicha figura sino por la existencia de dos disposiciones
constitucionales que, en apariencia, prevén reglas disimiles e incompatibles
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respecto de la relacion y posicion de aquellos en el ordenamiento interno, los
articulos 53.411%2y 931181 No obstante, con mayor precision desde la
Sentencia C-401 de 2005,1% es claro que todos los convenios de la OIT hacen
parte de la legislacion interna;2%! sin embargo, también pueden pertenecer al
blogque de constitucionalidad en sentido estricto, 2%l para lo cual “debe
hacerse [una valoracion] de manera diferenciada y fundamentada”,2¢1 dada
la diversidad de materias de las que se ocupan y teniendo en cuenta aquellos
que regulan o se refieren a derechos humanos. En este escenario, ha sido
reiterado el reconocimiento que la Corte ha efectuado sobre la integracion del
Convenio 87 sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de
sindicacion al bloque en sentido estricto.[2%l

187. A partir de las disposiciones mencionadas, por virtud de la libertad y del
derecho de asociacion sindical, (i) las personas trabajadoras estan facultadas
libremente para constituir organizaciones en defensa de sus intereses, asi
como para afiliarse y desvincularse; (ii) los sindicatos ostentan la facultad de
organizarse automaticamente, determinarse estructural y funcionalmente, y
darse sus propios estatutos y reglamentos, esto es, a autoregularse en ejercicio
de su autonomia; en tal escenario, (iii) la existencia de la organizacion no
depende de una autorizacion por parte del Estado, sino de la voluntad de las
personas trabajadoras,2%l mientras que la cancelacion o suspension de su
personeria juridica exige de la intervencion judicial. Adicionalmente, (iv) las
organizaciones sindicales son libres de constituir y afiliarse a federaciones y
confederaciones nacionales e internacionales.[22%

188. En cuanto a la primera de las mencionadas adscripciones que se predican
del derecho de asociacién sindical, es imprescindible advertir que la Corte
Constitucional indicé muy temprano, en la Sentencia C-593 de 1993,12% que
la titularidad del derecho de asociacion sindical corresponde no solo a los
trabajadores del sector privado sino a los trabajadores del sector publico, sean
estos ultimos trabajadores oficiales 0 empleados publicos, pues el articulo 39
de la Constitucion solamente excluyé de esta proteccion a los miembros de la
Fuerza PUblica.l2%2l Posteriormente, esta posicion fue reiterada en la Sentencia
C-377 de 1998,2%% que realizé el control de constitucionalidad del Convenio
151 de la OIT y su Ley aprobatoria,[2%! sobre las relaciones de trabajo en la
administracion publica. Este instrumento consagra expresamente el derecho de
asociacion sindical para todas las personas empleadas por la administracion
publica,2®l por lo cual, al referirse a un derecho fundamental de las
condiciones anotadas, es indudable que en tanto se ocupa de dicho aspecto,
tambien hace parte del bloque de constitucionalidad en sentido estricto.
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189. En ejercicio de su autonomia, por su parte, las organizaciones sindicales
ostentan el poder de determinar “el objeto de la organizacion, condiciones de
admision, permanencia, retiro o exclusion de sus miembros, régimen
disciplinario interno, 6rganos de gobierno y representacion, constitucion y
manejo del patrimonio, causales de disolucion y liquidacion, procedimiento
liquidatorio, y otros aspectos” (negrilla fuera de texto).[2%l En esta misma
linea, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 3.1 del Convenio 87 de la
OIT, “[1]as organizaciones de trabajadores y empleadores tienen el derecho
de redactar sus estatutos y reglamentos administrativos, el de elegir
libremente a sus representantes, el de organizar su administracion y sus
actividades y el de formular su programa de accion” (negrilla fuera de texto),
mientras que el articulo 5.1. del Convenio 151 de la OIT destaca que “[l]as
organizaciones de empleados publicos gozaran de completa independencia
respecto de las autoridades publicas”; por lo cual, segin el articulo 3.2 del
Convenio 87 “[l]Jas autoridades puUblicas deberan abstenerse de toda
intervencion que tienda a limitar este derecho o a entorpecer su ejercicio
legal”y, de acuerdo al articulo 5.2. del Convenio 151, las organizaciones a las
que se aplica “gozaran de adecuada proteccion contra todo acto de injerencia
de wuna autoridad publica en su constitucion, funcionamiento o
administracion.”

190. Ahora bien, dado que este derecho fundamental tampoco es absoluto, el
mismo articulo 39 de la Constitucion establecié que la regulacion autonoma
sobre la estructura y funcionamiento del sindicato se sujeta al “al orden legal
y a los principios democréaticos” 21 En este sentido, son posibles las
restricciones o limitaciones que el Legislador imponga en esta
materia,'2%l pero aquellas deben ser las minimas, indispensables vy
proporcionadas segun la finalidad perseguida, por lo cual deben estar
constitucionalmente justificadas?®® y ser las “necesarias en una sociedad
democratica, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad publica o
del orden publico, o para proteger la salud o la moral pablicas o los derechos
y libertades de los demés.”2

191. En este sentido, por ejemplo, la Corte ha encontrado ajustadas a la
Constitucién las clausulas previstas por el Legislador que se ocupan de (i)
prever un ndmero minimo de los trabajadores para la conformaciéon de un
sindicato, por debajo del cual se da la disolucién del mismo, siempre que este
sea razonable, por cuanto es su responsabilidad “establecer, por medio de la
ley, los preceptos que desarrollen la garantia de la libertad sindical en


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2021/C-172-21.htm#_ftn206
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2021/C-172-21.htm#_ftn207
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2021/C-172-21.htm#_ftn208
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2021/C-172-21.htm#_ftn209
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2021/C-172-21.htm#_ftn210

aspectos tales como el numero de trabajadores que se requieren para
constituir una organizacion sindical, el domicilio, estatutos, namero de
representantes y sus fueros, etc., es decir, en aspectos que permitan la
realizacién plena del derecho de asociacion sindical y la efectividad de su
ejercicio”; 21 (ii) fijar unos aspectos que, por lo menos, deben contener los
estatutos sindicales, tales como la denominacion y domicilio del sindicato, su
objeto, condiciones de admision de los afiliados y sus obligaciones y
derechos, entre otros aspectos, dado que “se limita a sefialar, en forma
proporcionada y razonable, unas pautas generales que no vacian de
contenido” el derecho a la autonomia sindical;212 y (iii) establecer un marco
general que regule el tipo de sindicatos que pueden constituirse por los
trabajadores, de empresa, industria, gremiales y de oficios varios, pues no
afecta “la esencia del derecho de libertad sindical, pues la norma acusada no
impide que se creen sindicatos, ni toca los asuntos propios de su constitucion,
organizacion y funcionamiento interno, respetando el derecho de la libertad
sindical, al tratarse en el fondo de organizaciones plenamente independientes
y establecidas en forma voluntaria sin estar sometidas a ninguna medida
represiva, en tanto que lo decisivo es el contenido del derecho y no la
nomenclatura que se le den a las situaciones descritas en el articulo 356 del
C.S.T.ydelaS.S.723

192. En relacidn con los empleados publicos, esta Corporacién ha evidenciado
la necesidad de tener en cuenta el vinculo especial que ostenta el servidor
plblico con la blsqueda de los fines estatales y el interés general,’24 por lo
cual, en este entorno son validas las consideraciones especificas que en
determinados casos lleven a considerar legitimas las restricciones a su pleno
ejercicio, no obstante, ““si bien para determinados efectos puede ser relevante
constitucionalmente la  diferenciacion entre trabajadores de la
administracion, quienes ejercen su funcion por condiciones especiales de
sujecion al desarrollo de intereses colectivos, y los trabajadores que se rigen
por el derecho privado, en todo caso existen derechos laborales minimos que
deben respetarse.”25

193. Al tenor de estos presupuestos, siguiendo el objetivo principal del
analisis pretendido, se destacaran algunos eventos en los que la Corte ha
valorado en sede de control abstracto normas que tienen que ver con la
representacion de los sindicatos -dada su pluralidad- ante el empleador y los
mecanismos de representatividad al interior de las organizaciones, con el
animo de evidenciar que tipo intervenciones del Legislador se han considerado
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ajustadas a la Constitucion e instrumentos internacionales del bloque de
constitucionalidad en sentido estricto, y cuéles no.

194. En este sentido, se ha estimado que no se desconoce la libertad y
autonomia sindical para la eleccion interna de representantes del sindicato,
por ejemplo, cuando el Legislador (i) impide que afiliados que representan al
empleador frente a sus trabajadores o que ocupan cargos directivos de las
empresas, formen parte de la junta directiva, pues esta norma tiene por objeto
evitar que los trabajadores se encuentren en condiciones de debilidad ante su
empleador,2 o (ii) establece reglas sobre los procedimientos de la eleccion
de las directivas sindicales, en la medida en que se dirijan a garantizar el
ejercicio democratico al interior de la colectividad, como seria prever que la
votacion sea secreta, dado que esta es compatible con el articulo 258 de la
Constitucion y garantiza “que en la eleccion de dichas directivas no exista
ningun tipo de coaccion en el ejercicio del voto, que se garantice la libre
expresion de la voluntad del elector y que no existan represalias por el
ejercicio del voto. 21

195. Del otro lado, este Tribunal ha considerado que es inconstitucional que
el Legislador (i) establezca que cuando un sindicato no agrupe a la mayoria de
trabajadores, su representacion deba ser conjunta, pues esto desconoce que “Si
un grupo de trabajadores constituye y se afilia a un sindicato, éste para la
efectividad del ejercicio del derecho de asociacion sindical, tiene la
representacion de tales trabajadores”;2l (ii) estipule que la representacion
en un conflicto colectivo que involucre un sindicato de industria o gremial que
agrupe a mas de la mitad de trabajadores de una empresa ostentard la
representacion de los trabajadores, porque “lo relativo a la representacion de
los trabajadores es cuestion esencial que hace parte del derecho de
asociacion y de la libertad sindical, razon por la cual en esta materia no
puede, en principio, intervenir el legislador;!24 (iii) dispone que la comision
estatutaria de reclamos, una por empresa,?2%sea designada por la
organizacion que agrupe el mayor numero de trabajadores, en razon a que
quebranta los derechos de participacion de los sindicatos minoritarios y
contraria el principio democratico que debe prevalecer en el ejercicio
sindical 122l

196. Tampoco se ajusta al ordenamiento superior que el Legislador (vi) prevea
el periodo minimo de ejercicio de las directivas sindicales en 6 meses, dado
que desborda el ambito de su competencia “al entrar a regular aspectos del
proceso democratico de eleccion de las directivas de las organizaciones
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sindicales, en los cuales no le es dable intervenir, por pertenecer al nucleo
basico o esencial de la libertad sindical;222 (iv) establezca que ante un
conflicto colectivo, que pueda dar lugar a suspension del trabajo o deba
solucionarse mediante arbitramento, debe nombrarse una delegacién de 3
trabajadores, quienes, adicionalmente, deben acreditar determinados requisitos
como tener una antigiiedad de 6 meses en la organizacién, pues esto vulnera
“el derecho a la libertad sindical, pues son las organizaciones sindicales las
que deben autdbnomamente determinar cuantos son los delegados que deben
presentar ante el empleador el pliego de peticiones y qué condiciones deben
reunir’;22ly  (v) configure como regla para la eleccion de la junta directiva
el sistema de cuociente electoral, porque, en garantia de la libertad sindical,
“debe ser la organizacion de trabajadores la que determine en sus estatutos
segln su propia autonomia el mecanismo o sistema que cuente con respaldo
constitucional y que considere mas idoneo para garantizar la representacion
de las minorias. 1224

197. Del anterior recuento pueden extraerse las siguientes conclusiones
relevantes: (i) la asociacion sindical constituye un derecho fundamental de
aplicacion inmediata, autonomo e independiente, cuya titularidad se predica
de las personas trabajadoras del sector privado y, con las excepciones expresas
que preve la Constitucion, del sector publico, de conformidad con lo sostenido
en el articulo 39 de la Carta, los convenios 87 y 151 de la OIT y demas
instrumentos que hacen parte del bloque de constitucionalidad; (ii) la libertad
que tienen las asociaciones sindicales para autoregularse asi como la
prohibicion de interferencia del Estado o terceros en su constitucion y en la
determinacion y ejecucion de su mision, configuran la autonomia sindical
como elemento inescindible y fundamental de este derecho; (iii) a pesar de lo
anterior, son validas las limitaciones o restricciones que el Legislador impone
a las organizaciones sindicales, siempre que aquellas sean minimas,
indispensables y proporcionadas segun la finalidad perseguida; como son las
fundadas en la garantia de los principios democraticos de participacion y
pluralismo;22ly, (iv) en el marco de su autonomia, la representacién de los
trabajadores constituye un aspecto sobre el cual, en principio, el Legislador no
esta facultado para intervenir.

6.3.2 De los permisos sindicales{22!
198. El permiso sindical ha sido objeto de estudio por parte de esta

Corporacion a través, principalmente, del juicio concreto de
constitucionalidad. En este escenario particular, en la Sentencia T-322 de
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1998,[2271 |a Corporacion advirtié que el espectro del derecho de asociacion se
extiende mas alla de la libertad de asociarse y de integrarse o separarse de una
organizacion, exigiendo, ademas, “dotar al ente sindical y, especificamente, a
sus directivas, de las garantias y derechos que hagan viable su gestion, tal
como lo sefala el inciso 4 del articulo 39 mencionado.” En este sentido, el
permiso sindical constituye un instrumento necesario para la garantia plena
del derecho de asociacién sindical, en la medida en que permite la ejecucion y
desarrollo de los fines de la organizacion y, por esta via, su normal
funcionamiento.[228]

199. Al respecto, el inciso 4 del articulo 39 de la Constitucion establece
que “[s]e reconoce a los representantes sindicales el fueroy las demas
garantias necesarias para el cumplimiento de su gestion.” (negrilla fuera de
texto) y el articulo 6.1 del Convenio 151 establece que: “[d]eberan
concederse a los representantes de las organizaciones reconocidas de
empleados publicos facilidades apropiadas para permitirles el desempefio
rapido y eficaz de sus funciones durante sus horas de trabajo o fuera de
ellas”, sin perjuicio de que, como indica el articulo 6.2 del Convenio 151,
“[1]a concesion de tales facilidades no debera perjudicar el funcionamiento
eficaz de la administracion o servicio interesado.”

200. Al efectuarse el estudio de constitucionalidad del Convenio 151 y su ley
aprobatoria,22% este Tribunal reiterd que lo empleados publicos eran titulares
del derecho de asociacion sindical y que, por lo tanto, era evidente que entre
las garantias que de alli se derivaban se incluyera “la necesaria concesion de
ciertas facilidades a los representantes de la misma, como el fuero sindical”,
agregando que las organizaciones constituidas por esta categoria de personas
trabajadoras “tendran legalmente unos representantes sindicales a los cuales
no se puede negar que el Constituyente de 1991 reconocio: “el fuero y las
deméas garantias necesarias para su cumplimiento.”2% A partir de estos
parametros, con énfasis en lo establecido en la Carta Politica, se desarrollo la
comprension de este mecanismo de defensa de los derechos del sindicato a
traves de garantias a sus representantes y otros trabajadores que asuman su
voceria.

201. Poco tiempo después de la providencia T-322 de 1998, en la Sentencia
T-502 de 1998,122U|a Corporacion precis6 que los empleados publicos
sindicalizados también cuentan con esta prerrogativa, pues son titulares del
derecho de asociacion previsto en el articulo 39 de la Constitucion. Pese a lo
anterior, se indicé que dada la especialidad del vinculo del empleado publico
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frente al del trabajador privado, algunas de las garantias “que se reconocen a
éstos, en ejercicio del derecho de asociacion sindical, pueden limitarse mas
no anularse” respecto de aquellos; limitacion que debe tener por finalidad el
adecuado funcionamiento del aparato estatal. Por lo tanto, continud, una
medida en tal sentido sera constitucional o no a partir de una valoracion de
razonabilidad estricta. En esta decision, ademas, se destaco la ausencia de
regulacion interna al respecto, determinando su comprension a partir de lo
dispuesto en el Convenio 151 de la OIT,222 Juego de lo cual se afirmo:

“5.7. Ha de concluirse, entonces, que una de las garantias que tienen
las organizaciones sindicales constituidas por servidores puablicos, Vv,
en especial sus representantes, tal como lo reconoce el instrumento
internacional en comento, son los denominados permisos sindicales,
que, como se habia sefialado en otro acapite de esta sentencia, pueden
negarse o limitarse solo cuando se afecte el funcionamiento de la
entidad a la que pertenece el directivo sindical. Esta especial
circunstancia debe ser objeto de motivacion, a fin de que se conozcan
las razones que llevan al nominador a considerar que la concesion de
un permiso sindical determinado y no en abstracto, atenta contra el
servicio que presta el ente correspondiente, al no existir forma alguna
de suplir la ausencia del correspondiente servidor publico.”

202. Posteriormente, en la Sentencia C-930 de 200912%lse analizo la
constitucionalidad del articulo 57.6 del Codigo Sustantivo del Trabajo que
regula, entre las obligaciones especiales del empleador, la concesion de
licencias necesarias para, por ejemplo, 234 desempefiar  comisiones
sindicales.IZ23 En concreto, el cargo por violacion de los principios de
dignidad y solidaridad y los derechos de igualdad y asociacién sindical, se
dirigid a cuestionar la parte final de la disposicion que preveia “[s]alvo
convencion en contrario, el tiempo empleado en estas licencias puede
descontarse al trabajador o compensarse con tiempo igual de trabajo efectivo
en horas distintas de su jornada ordinaria, a opcion del empleador.”

203. En su examen particular sobre los permisos sindicales, para ejercer
comisiones sindicales, la Corte precisé que (i) esta disposicion es aplicable a
trabajadores privados y a los servidores publicos cuya relacion se regula por el
Caodigo Sustantivo del Trabajo, esto es, trabajadores oficiales, (ii) el permiso
sindical hace parte del nacleo esencial del derecho de asociacién sindical, en
la medida en que es una garantia necesaria para la gestion de los
representantes sindicales y, en este sentido, un instrumento que pretende el
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normal funcionamiento de la organizacion sindical; y, (iii) acogiendo los
parametros previstos por la OIT en la Recomendacion No. 143,123 ¢| alcance
del derecho de asociacién sindical exige incorporar dentro de su ambito de
proteccion “la obligacién de otorgar permisos remunerados para atender
comisiones sindicales”, por supuesto, en la medida en que su uso sea
razonable, por lo tanto “la razonabilidad y proporcionalidad son elementos
esenciales que deben estar presentes en el empleo de este instrumento, por
lo cual la misma Recomendacion N°143 de la OIT indica que “Podrian
fijarse limites razonables al tiempo libre que se conceda a los representantes
de los trabajadores.” Asi, en la providencia mencionada se declard la
inexequibilidad de la expresion demandada y se condiciond la concesion de
las comisiones sindicales, entre otras, en el sentido de que “el tiempo
empleado no podra descontarse del salario del trabajador ni obligarse a
compensar con tiempo de trabajo efectivo en horas distintas de su jornada
ordinaria.”

204. Mas recientemente, en la Sentencia T-063 de 2014,127 Ja Corporacion
conocio en sede de revision la tutela presentada por la Asociacion Nacional de
Funcionarios y Empleados Judiciales -ASONAL- contra las presidencias del
Consejo Superior de la Judicatura y de la Sala Administrativa de la misma
Corporacion. El reparo, en sintesis, recayd en que algunos de los permisos
sindicales solicitados por miembros de la organizacion se negaban por la
inexistencia de una norma que permitiera reemplazar temporalmente a los
empleados que gozaran de tal beneficio y, asi, garantizar la adecuada
prestacion del servicio pablico. La Corporacion concluyd que se configuraba
la violacién al derecho de asociacion sindical en la medida en que la razén
para negar el permiso, la afectacion del servicio publico, se generaba por la
omision de las autoridades demandadas de prever reglas de reemplazos en
aquellos casos en los que se requiriera, por lo que ordend expedir una
regulacion al respecto con varios criterios a tener en cuenta:

204.1. El reconocimiento de un reemplazo como presupuesto para el
otorgamiento del permiso sindical, debe fundarse en criterios de necesidad,
razonabilidad y proporcionalidad.

204.2. Del permiso que puede generar reemplazos son destinatarios no solo
quienes fungen como representantes 0 miembros de la Junta Directiva, “en
tanto no necesariamente son ellos quienes de manera exclusiva realizan las
funciones o actividades tendientes a cumplir a cabalidad con la finalidad por
la cual fue instituida la asociacion, ya que las mismas pueden ser asignadas
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eventualmente a un trabajador que no ostente dichas calidades.” En cuanto a
estos Ultimos, considerd6 que la reglamentacion podia establecer
diferenciaciones que los hicieran mas restringidos y establecidos para casos
eventuales.

204.3. La solicitud por la organizacion sindical debera dar cuenta del requisito
de necesidad del permiso, y la negativa por parte del empleador, en caso de ser
procedente, debe estar debidamente justificada.

204.4. Los reemplazos seran procedentes ante permisos sindicales solicitados
por un tiempo prudencial, valorando las circunstancias de modo, tiempo y
lugar. Se agregd que el beneficio, conforme a lo dispuesto en el Decreto 2813
de 2000, debia darse por una “duracion periédica”, limite admisible para
evitar la extralimitacion en su uso.

204.5. La reglamentacion debe establecer criterios para controlar el
desempefio del trabajador sindicalizado en permiso, asi como prever
circunstancias de revocatoria o las sanciones a que haya lugar en caso de
incumplimiento de su labor.

204.6. Dado el cargo presupuestal requerido para los reemplazos, en casos de
permisos sindicales, “la entidad correspondiente debe proveer los recursos
econdmicos suficientes y realizar la debida planeacion sobre la destinacion de
los mismos y de esa forma hacer las asignaciones Yy reservas
correspondientes, previniendo su utilizacion para estas eventualidades.”

204.7. Y, la reglamentacion también debe establecer cuél es la forma, quién es
el legitimado, entre otros aspectos, para la solicitud del reemplazo,
garantizando eficientemente el derecho de asociacion, sin la afectacion, al
mismo tiempo, del normal funcionamiento de la administracion y la prestacion
de los servicios.[23

205. En esta Ultima decision, la Corte destaco que el articulo 416A del Codigo
Sustantivo del Trabajo regul6 el derecho de las asociaciones sindicales de los
servidores publicos al otorgamiento de permisos sindicales, “para que,
quienes sean designados por ellas, puedan atender las responsabilidades que
se desprenden del derecho fundamental de asociacion y libertad
sindical” 229 agregando que el Gobierno nacional reglamentaria la materia, en
concertacion con los representantes de las centrales sindicales. En
cumplimiento de esta competencia se profirio el Decreto 2813 de
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2000,22% que prevé que los representantes sindicales de organizaciones en las
entidades publicas de todas las ramas del Estado, 6rganos autonomos,
organismos de control, organizacion electoral, universidades publicas,
entidades descentralizadas y demas entidades y dependencias del orden
nacional, departamental y municipal tienen derecho a los permisos sindicales
remunerados, para el desarrollo de su gestion (Art. 1).

206. También se precisd en esta normativa que del permiso podrian gozar:
“los integrantes de los comités ejecutivos, directivas y subdirectivas de
confederaciones y federaciones, juntas directivas, subdirectivas y comités
seccionales de los sindicatos, comisiones legales o estatutarias de reclamos, y
los delegados para las asambleas sindicales y la negociacién colectiva” (Art.
2). Sefialé que los permisos deben ser concedidos por el nominador o
funcionario que éste delegue, mediante acto administrativo que dara cuenta de
la finalidad y su duracion periodica (Art. 3). Y, finalmente, previé que
durante el permiso el empleado publico mantendra los respectivos derechos
salariales y prestacionales, y los derivados de la carrera en la que esté inscrito
(Art. 4).[241

207. Del conjunto de decisiones expresamente citadas en este acapite, asi
como de todas aquellas mencionadas como relevantes para la reconstruccion
de esta linea jurisprudencial, se extraen las siguientes conclusiones:

207.1. EIl permiso sindical concreta el mandato constitucional de conceder a
las asociaciones sindicales “las garantias necesarias para el cumplimiento de
su gestion”, 122 por lo cual, su proteccion es necesaria como instrumento para
la garantia plena del derecho de asociacidon sindical. EI permiso sindical,
ademas, materializa el mandato de autonomia conferido a las organizaciones
para decidir sobre quienes son sus representantes o delegados para atender la
variedad de situaciones que comprometen la actividad y gestion de los
intereses de la colectividad.

207.2. La comprension sobre el alcance del permiso sindical ha derivado,
fundamentalmente, del articulo 39 de la Constitucién y del articulo 6 de la
Convencién 151 de la OIT. También se ha acudido a la Recomendacién 143
de la OIT como referente que, si bien no es vinculante, permite dar cuenta de
la comprension de esta garantia.l2*3 La Corporacion ha sefialado que, aunque
el permiso sindical cuenta con poca legislacién que lo regule internamente,
esta ausencia no puede ser un pretexto para no concederlos, por lo tanto,
cuando quiera que aquellos sean necesarios para garantizar el “normal
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funcionamiento de la organizacion sindical, la negativa puede constituirse en
una clara limitacién o vulneracion al ejercicio del derecho de asociacién
sindical. 1244

207.3. La finalidad del permiso sindical, sin pérdida de derechos salariales y
prestacionales,2%! consiste en permitir el normal funcionamiento de Ila
organizacion sindical, aunque puede solicitarse también con otros objetivos
como capacitacion, congresos y conferencias y asambleas sindicales.[2261

207.4. La titularidad del permiso sindical recae en la organizacion sindical,
quien puede solicitarlo no solo en favor de los dirigentes sino de los afiliados
que sean representativos para la organizacion y en determinadas
oportunidades Ileven la voceria en beneficio de su gestion.[222 También debe
tenerse en cuenta que en la Sentencia T-063 de 2014 se indicé que era posible
que algunos permisos, excepcionalmente, generaran la necesidad de nombrar
un reemplazo y que, en aquellos casos y bajo las circunstancias estrictas ya
mencionadas, los destinatarios podian tambien ser afiliados diferentes a los
directivos sindicales, caso en el cual era necesario establecer con mayor
exigencia la necesidad de conceder la autorizacion.

207.5. El permiso sindical debe ser ejercido dentro de limites razonables. Es
evidente que su disfrute afecta el normal y habitual cumplimiento de los
deberes de los trabajadores y, por lo tanto, en su discusion se encuentra de por
medio, de un lado, la garantia del derecho de asociacién sindical -y de los
demas bienes que se materializan con su ejercicio- y, del otro, la adecuada
prestacion del servicio, en concreto, del servicio publico cuando se trata de
empleados vinculados al Estado y cuya relacion involucra la satisfaccion del
interés general.[28l La interferencia logica en el cumplimiento de las
funciones, empero, no tiene la virtualidad de limitar o negar la satisfaccion del
otro bien fundamental involucrado, por lo cual, la negativa del permiso debe
justificarse en la grave e inevitable afectacion del servicio publico a cargo de
la DIAN, vy las razones exponerse claramente en el acto a través del cual se
adopte la decision.

207.6. En este sentido, en razon a que la definicion sobre el otorgamiento de
un permiso sindical se vincula inescinciblemente a la apreciacion de su
impacto en las labores encomendadas a la DIAN, para la motivacion que debe
acompafar la determinacion del jefe de la Entidad son criterios validos de
estimacion, entre otros y a titulo enunciativo, (i) la funcion que en la
institucién desempefia el destinatario concreto del beneficio, (ii) el total de
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trabajadores y trabajadoras en permiso sindical concurrente, (iii) el nimero de
afiliados y afiliadas de la organizacion solicitante del permiso frente a la
actividad sindical que lo motiva, (iv) el numero de sindicatos constituidos
dentro de la entidad con miras a la garantia equitativa y justa de los permisos
sindicales, y (V) los requerimientos particulares de la entidad en virtud de las
mayores exigencias del servicio encomendado a su cargo. Por supuesto, estas
y otras pautas que sean pertinentes en atencién a las circunstancias concretas
que rodeen la pretension, deberan ser evaluadas y ponderadas integral y
conjuntamente por el jefe de la Entidad o su delegado, con miras a fijar su
repercusion en la adecuada prestacion del servicio publico de la DIAN vy, a
partir de alli, las posibilidades reales y exigibles para superar dicho efecto y
garantizar el derecho de asociacién sindical.

207.7. Finalmente, en el marco de dicho examen, el reconocimiento del
permiso sindical esta sometido a la acreditacion de su necesidad,
razonabilidad y proporcionalidad. (i) La necesidad del beneficio alude a las
circunstancias -ordinarias Yy/o extraordinarias- que Se exponen como
justificatorias de la intervencion de los representantes y afiliados de las
organizaciones que deban atender la gestion del mismo; 222 (ii) la
razonabilidad exige considerar la condicion de quien se beneficiaria del
permiso, por ejemplo, si es un directivo o un afiliado que por la actividad de
que se trate interviene en la gestdn ordinaria o extraordinaria del mismo,
el nimero de personas que lo requieren, su duracion, entre otros aspectos,
estimados frente a las circunstancias de que trata el anterior criterio; vy, (ii) la
proporcionalidad tiene que ver con el impacto que tendrd el beneficio
solicitado en la prestacion adecuada del servicio pablico a cargo de la DIAN,
en el marco de las posibilidades materiales de la Entidad de enfrentar la
situacion, por ejemplo, a través de medidas de administracion de personal que
permitan suplir las ausencias, si ello se requiere, generadas a raiz del permiso
sindical.[2%

6.4. Resolucion del problema juridico propuesto

208. En este acapite la Sala Plena (i) precisara el alcance de las disposiciones
demandadas, (ii) justificard la necesidad de realizar integracion de la
proposicion juridica y finalmente, con fundamento en las lineas

jurisprudenciales antes abordadas, (iii) atenderé el cargo invocado.

6.4.1. Alcance de las disposiciones demandadas
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209. Los articulos 97 y 123 (parcialmente demandados) regulan las
comisiones sindicales y los permisos sindicales, respectivamente, en los
siguientes términos:

Destinata | NUmero | Examen | Térmi | Derechos | Aspectos
rios de valorativo| no | salariales/ |adicional
beneficiar| parael prestacion es
10S otorgamie ales
nto
Comisi | Miembros | Hasta5 | "Ajuicio | Hasta | No genera Es
6n | de lajunta | miembros del por el | reconocimi | incompati
sindica | directiva y | principale | Director de | tiempo | ento de ble con
| (Art. |subdirectiv S laDIAN O | que | viaticosni | permisos
97) as quien este | dure el | gastos de |sindicales
delegue" |mandat viaje
0
Permis | Miembros 5 "Siempre
0 de la junta | miembros | que se No lo | Remunerad
sindica | directiva y | principale | garantice |estable 0
| (Art. |subdirectiv| sy5 el servicio | ce
123) as suplentes | publico”

Cuadro No. 1. Comparativo de las disposiciones demandadas

210. A lo largo de la linea jurisprudencial expuesta sobre el permiso sindical
quedd en evidencia que, por ejemplo, el articulo 57 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo menciona la concesion de licencias para desempefiar comisiones
sindicales, sin que para el efecto haya distincion alguna entre esta Gltima
denominacién y la categoria de permiso sindical. No obstante, en el marco de
las disposiciones ahora demandadas, la comision y el permiso no son
equiparables, dado que, expresamente, el articulo 97 establece que la comision
sindical es incompatible con el permiso sindical. ¢ Cuél es entonces la relacion
entre una y otra figura?

211. El analisis de los antecedentes de esta configuracion remite a la
expedicion de la Ley 1819 de 2016,21 que previd en su articulo 337 la
institucién de la comisién sindical para las organizaciones de empleados
publicos de la DIAN, en términos parecidos a los utilizados en la disposicién
ahora demandada.’?®2 La inclusion de dicha disposicion, segin la Gaceta del
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Congreso 1088 de 2016, se dio en la ponencia mayoritaria para primer debate,
con la siguiente justificacion:

“Articulo nuevo

Comision Sindical. La situacion administrativa del "permiso” que
consagran los articulos 2.2.5.10.1 y 2.2.5.10.16 del Decreto 1083 de
2015 y el articulo 61 literal f) del Decreto ley 1072 de 1999, se refiere
a la posibilidad de que el servidor publico no concurra al trabajo hasta
por tres dias, previa autorizacion del jefe del organismo o del
funcionario en quién éste delegue entendiéndose como tiempo de
servicio para todos los efectos legales, lo que comporta que la actual
normativa que regula la administracion de personal no prevé el
permiso sindical como una situacion administrativa.

En este orden de ideas, la iniciativa normativa tiene por propdsito
hacer parte de régimen de personal “la comision sindical” como
situacion administrativa autonoma, para atender las responsabilidades
que se desprenden del derecho fundamental de asociacion y libertad
sindical que derivan de ser designados miembros de la junta directiva
y subdirectivas de los sindicatos.

Precaviendo el desbordamiento de la figura, la regulacion que se
propone define el termino maximo de duracion, a qué funcionarios y
en qué numero maximo se les confiere, respecto a este Gltimo es
importante sefialar que aquel coincide con el nimero maximo de
funcionarios de que gozan de fuero sindical — articulo 406 Cddigo
Sustantivo del Trabajo-, y en aras que la comision no represente una
carga economica adicional, se estipula que aquella no genera el
reconocimiento de viaticos y gastos de viaje, y que no es compatible
con los permisos sindicales. 253l

212. En atencién a lo anterior, el objetivo de regular la comisién
sindical consistio en incluirla de manera expresa dentro de las situaciones
administrativas que dan lugar a la separacién temporal del servicio,'24 con lo
cual, acorde a lo previsto en el articulo 22.2. del Decreto ley 71 de 2020, se
genera una vacancia temporal y autoriza, consecuentemente, su provision
mediante nombramiento en encargo o en provisionalidad. Por el contrario,
el permiso sindical no esta incluido entre aquellos supuestos que generan una
situacion administrativa de separacion temporal del cargo, dado que, aungue
tiene el efecto de alterar el normal funcionamiento de las labores particulares
del empleado, es limitado en el tiempo y, en consecuencia, por regla general,
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no exige la provision transitoria del cargo ocupado por el destinatario del
permiso.

213. Ahora bien, no se percibe que entre la comision y el permiso exista una
diferencia fundamental desde el punto de vista de aquellos motivos que
generan una y otro, esto es, desde la finalidad. Su relacion podria explicarse
con mayor precision si se recuerdan los inconvenientes analizados en la
Sentencia T-063 de 2014128 para el otorgamiento de permisos sindicales
dentro de las organizaciones de empleados de la Rama Judicial. En aquella
oportunidad se puso en evidencia la inexistencia de una via que, en casos
excepcionales, tras la concesion de un permiso sindical permitiera proveer
transitoriamente los cargos de quienes debian asumir la gestion de los
sindicatos, por lo cual la Corte Constitucional ordend la expedicion de un
reglamento que permitiera establecer los casos en los que nombramientos
temporales fueran posibles y, de esta forma, solucionar constitucionalmente la
tension entre la garantia del derecho de asociacion sindical y, del otro lado, los
principios que deben satisfacerse en la funcion publica y el interés general
asociado a ella.

214. Con lo anterior como antecedente, la figura de la comision sindical en el
contexto especifico de la carrera administrativa de la DIAN se explica como la
determinacion anticipada, incluyendo su nimero y destinatarios, de los
eventos en los que la gestion y/o representacion de las organizaciones de dicha
entidad pueden motivar la separacion temporal y, por lo tanto, la provisién de
los empleos en encargo o provisionalidad. Esto con independencia, por
supuesto, de los permisos sindicales que puedan beneficiar a otros
funcionarios a partir de lo dispuesto en el articulo 123 del Decreto ley 71 de
2020 y que, por regla general, no generan la necesidad de la provision
transitoria de sus cargos.

6.4.2. Necesidad de integrar la proposicion juridica completa

215. De conformidad con el cargo formulado por los accionantes contra los
articulos 97 y 123 del Decreto ley 71 de 2020, la Sala debe determinar si la
configuracién de la comision y del permiso sindical desconoce la autonomia
de las organizaciones de empleados de la DIAN para elegir los representantes
de la gestion sindical y las actividades necesarias para el desarrollo de los
intereses y compromisos de dichas colectividades. Este reparo, en los términos
de la demanda, involucra el numero y la determinacion taxativa de sus
destinatarios, asi como los aspectos que, en su consideracién, permiten una
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valoracion subjetiva de su otorgamiento a cargo del Director de la DIAN o de
quien éste delegue.

216. Al tenor de lo establecido en el inciso 3 del articulo 6 del Decreto 2067
de 1991, la Corte ha considerado que excepcionalmente puede hacer uso de la
facultad de acudir a la integracion normativa,i2 con el objeto de “ejercer
debidamente el control constitucional y dar una solucién integral a los
problemas planteados por el demandante o los intervinientes.”'21 En
atencion a la necesidad de evitar un fallo inocuo y con el objeto de atender de
fondo el reparo propuesto, se ha considerado que entre los supuestos que
pueden dar lugar a su aplicacion esta “[c]uando un ciudadano demanda una
disposicién que no tiene un contenido deontico claro o univoco, de manera
que para entenderla y aplicarla es imprescindible integrar su contenido
normativo con el de otro precepto que no fue acusado. Esta causal busca
delimitar la materia objeto de juzgamiento, en aras de que este Tribunal
pueda adoptar una decision de merito que respete la integridad del
sistema. 2581

217. En este caso, dada la comprension de los cargos, los apartes
expresamente demandados por los accionantes resultan insuficientes para dar
cuenta de la integridad de sus reparos, dado que no permiten identificar
claramente la determinacion numérica que cuestionan (i) a qué tipo de
funcionarios se refiere, pese a que esto Ultimo también es cuestionado, (ii) ni
respecto de qué tipo de derecho se predica, comision o permiso sindical. Por
lo anterior, la Sala Plena asumira el estudio propuesto teniendo en cuenta los
siguientes enunciados:

Integracion efectuada por

Apartado demandado la Corte Constitucional

Articulo 97. Comision sindical. A
juicio del Director General de la
DIAN o0 quien este deleque, se

Articulo 97. Comision
sindical. A juicio del
Director General de la DIAN

podra conferir comision hasta por
el tiempo que dure el mandato, a

0 quien este delegue, se
podra conferir comision

ArtécYUIo los miembros de la junta directiva|hasta _por_el tiempo que
y subdirectivas de los sindicatos de |dure el mandato, a los
empleados  publicos de lajmiembros de la junta

DIAN. Esta comisiébn no puede

directiva y subdirectivas de

exceder de cinco (5) miembros

los sindicatos de empleados

principales. Previa solicitud de la

publicos de la DIAN. Esta
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organizacion sindical se podra
conferir al suplente el permiso
sindical, por el término en que

comisidn no puede exceder
de cinco (5) miembros
principales. Previa solicitud

deba asumir el cargo por la|de la organizacion sindical se
ausencia del  principal. // Esta|podra conferir al suplente el
comision no genera|permiso sindical, por el

reconocimiento de viaticos, ni
gastos de viaje, y es incompatible
con los permisos sindicales.

término en que deba asumir
el cargo por la ausencia del
principal. // Esta comision no

Articulo
123

genera reconocimiento de

viaticos, ni gastos de viaje, y
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6.4.3. El

Cuadro No. 2. Integracion de la proposicion juridica

articulo 123, sobre permiso sindical, es parcialmente
inexequible por desconocer el derecho de asociacion sindical

218. Pese a que la comision sindical se encuentra regulada en el articulo 97, se
analizara primero la constitucionalidad del articulo 123 sobre el permiso
sindical, pues su comprension es indispensable para el de la primera.
Metodoldgicamente este estudio se realizara a través del juicio integrado de
proporcionalidad,’?% compuesto por el principio de proporcionalidad
clasico® y un test que, basado en tres intensidades o escrutinios, permite
abordar diferencialmente grupos de casos que merecen tal tratamiento por
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involucrar -en mayor o menor medida- el d&mbito de configuracion del
L egislador.[284

219. En atencion a lo anterior, el primer aspecto que debe establecerse es la
intensidad en la que se adelantara el juicio. Para ello, se tiene en cuenta que la
norma prevista en el articulo 123, permiso sindical, (i) no involucra o
compromete categorias sospechosas, como las que, en términos enunciativos,
estan establecidas en el inciso 1 del articulo 13 de la Constitucion; pero, (ii) se
ocupa de las condiciones en las que se reconoce a las organizaciones de
empleados de la DIAN garantias necesarias para el cumplimiento de su
gestion, faceta que se adscribe al derecho de asociacion sindical, libertad que
ostenta la categoria de fundamental y es de aplicacion inmediata. En este
marco, (iii) por disposicion del articulo 39 constitucional, el Legislador cuenta
con un margen de configuracidén en relacion con la estructura interna y
el funcionamiento de los sindicatos y organizaciones sindicales, incluso si éste
es, como en el presente caso, el legislador extraordinario, (iv) dicho margen de
configuracion, sin embargo, es limitado, pues las restricciones deben ser las
minimas, indispensables y proporcionadas segun la finalidad perseguida;
como son las fundadas en la garantia de los principios democraticos de
participacion y pluralismo, de conformidad con lo expuesto por esta
Corporacion a partir de la Constitucion y de los Convenios de la OIT que
forman parte del blogue de constitucionalidad.

220. Sobre este ultimo aspecto, precisa la Sala que una restriccion en términos
numéricos, en principio, no plantea agudos inconvenientes de entrada como
aquella que tiene por objeto limitar los sujetos destinatarios de una garantia de
la que es titular el sindicato, como sucede en el articulo 123, por lo cual, la
Sala concluye que el test procedente es el estricto, porque prima facie si se
evidencia una intervencion intensa en un derecho de libertad, especificamente
respecto de los sujetos destinatarios.

221. Tal como se citd previamente, este escrutinio exige analizar si (i) el fin
perseguido por la norma es imperioso; (ii) si el medio escogido, ademas de ser
efectivamente conducente, es necesario, esto es, si no puede ser reemplazado
por otros menos lesivos para los derechos de los sujetos a quienes se dirige la
norma; y, por ultimo, (iii) si los beneficios de adoptar la medida exceden o no
las restricciones impuestas sobre otros valores o principios constitucionales, es
decir, si la medida es proporcional en sentido estricto.
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222. En este escenario, la Corte advierte que la regulacién del permiso
sindical prevista en el articulo 123 del Decreto ley 71 de 2020 tiene por objeto
armonizar la garantia del derecho de asociacion sindical, a partir de uno de los
instrumentos que han sido reconocidos como constitucionalmente adecuados
para el cumplimiento de la gestion de tales organizaciones (Art. 39 de la CP),
y la proteccion de la funcion puablica dirigida a la satisfaccion de los fines
esenciales del Estado, en la medida en que el escenario de aplicacion es una
entidad estatal como la DIAN (Arts. 2 y 209 de la CP). Esta finalidad, puede
afirmarse, es constitucionalmente imperiosa.

223. Ahora bien, la armonizacion realizada por el Legislador en la disposicion
cuestionada, se concreta en imponer una serie de limitaciones y/o condiciones
para el otorgamiento del permiso, a partir de tres criterios: (i) uno cuantitativo,
(i) uno cualitativo predicable de los destinatarios, y (iii) uno de orden
teleoldgico, que se establece a partir de un juicio valorativo para su
reconocimiento (ver cuadro No. 1. Comparativo de las disposiciones
demandadas). A partir de estas precisiones se analizara, en primer lugar, si la
medida cumple el requisito de efectiva conducencia.

224. Encuentra la Sala que las restricciones y/o condiciones que prevé el
articulo 123 impiden afirmar su efectiva conducencia en la consecucion de
las finalidades constitucionales pretendidas. Para justificar esta aseveracion es
necesario reiterar que, conforme se sefiald en la recapitulacion normativa y
jurisprudencial antes realizada, los permisos son instrumentos que concretan
la representacion de los trabajadores sindicalizados en diferentes escenarios, y
la representacién corresponde a un ambito en el que la autonomia es
trascendental e inescindible al derecho de asociacion sindical.

225. En este caso el legislador extraordinario da por sentado que
restricciones de plano como las que aqui se regulan -respecto al numero de
beneficiarios y sus destinatarios especialmente- conducen, efectivamente, a la
buena prestacion del servicio, presuncion gque no puede darse por acreditada
cuando quiera que ella, dada la taxatividad que acompania la configuracién, no
protege adecuadamente el derecho de asociacion y, por lo tanto, puede generar
mayor desarmonia en las relaciones laborales. En esta direccién, la vision del
Constituyente de 1991 al incluir de manera explicita el bien constitucional del
articulo 39 consistio en considerar a las organizaciones de trabajadores como
actores de la democracia, promotores de desarrollo social y politico, y de la
solidaridad humana. Por lo anterior, la legislacién que recaiga sobre las
relaciones empleado - empleador, incluso en el marco del servicio publico,



deben permitir cierta flexibilidad, en la que la valoracion de las circunstancias
por las que atraviesan las entidades y organizaciones de trabajadores puedan
armonizarse, en beneficio de los intereses en juego.

226. lgualmente debe permitirse un trato equitativo frente a los diferentes
sindicatos que pueden existir en una misma entidad, evitando estandarizar un
nimero que no obedezca, se insiste, a los requerimientos particulares del caso.
Con esto ultimo no se quiere indicar, por supuesto, que no puedan existir
restricciones legitimas impuestas por el Legislador, pero aquellas deben estar
razonablemente justificadas en atencion a la finalidad que pretenden. Este
motivo, por si mismo, determina que las restriccion en el namero y
destinatarios prevista en el articulo 123, sea inconstitucional.

227. No obstante, para abundar en razones, la medida también es innecesaria,
pues como mecanismo para lograr la ponderacion que intento el Legislador en
el articulo cuestionado se ha desarrollado una solida y consistente linea
jurisprudencial, segun la cual los permisos deben estar mediados por
su necesidad, razonabilidad y proporcionalidad, mientras que los
empleadores deben dar respuesta a dichas peticiones de manera motivada,
justificando en razones del servicio aquellos eventos en los que decida no
atender la solicitud de la organizacion sindical. Asi, en un escenario mas
propicio a la construccién de relaciones laborales armonicas la organizacion
sindical debe dar cuenta de las razones que motivan su peticion y el
empleador, por su parte, debe justificar seriamente una respuesta negativa,
atendiendo a los parametros que se sintetizaron al finalizar el acapite “6.3.2
De los permisos sindicales”.

228. Bajo esta linea argumentativa, una restriccion en el numero de permisos
posibles, de plano y sin valorar las circunstancias tanto de la asociacion
sindical como de la entidad, pone en alto riesgo la garantia
de representacion y, por tanto de autonomia de las organizaciones para llevar
a cabo su gestion y adelantar otras actividades indispensables para el
cumplimiento de su mision, por lo cual es inconstitucional. En este mismo
sentido, por ejemplo, esta Corporacion estimé que la limitacion de la
representacion del sindicato a 3 trabajadores en un caso de conflicto colectivo
era inexequible, por desconocer “el derecho a la libertad sindical, pues son
las organizaciones sindicales las que deben autonomamente determinar
cuantos son los delegados que deben presentar ante el empleador el pliego de
peticiones y qué condiciones deben reunir.”262
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229. Tambien es inconstitucional restringir  la representacion de  las
organizaciones en el marco del permiso sindical a determinados grupos de
directivos sindicales, como lo hace el articulo 123 estudiado, pues la
jurisprudencia de esta Corporacién ha considerado que, aunque los directivos
son lideres naturales de las organizaciones, elegidos por mecanismos
democraticos en su interior, es probable que en determinados momentos y
circunstancias, otros empleados afiliados asuman la voceria y, esta situacion,
no puede ser desconocida.

230. Al respecto, una revision al ordenamiento existente sobre la constitucion,
organizacion y actividad sindical en general del Cédigo Sustantivo del Trabajo
refleja que, en el marco de autonomia a la que se ha venido refiriendo la Sala,
las organizaciones deben incluir en sus estatutos, entre otros aspectos, las
“[c]omisiones reglamentarias y accidentales” (Art. 362.6), y las “[é]pocas de
celebracion de asambleas generales ordinarias y de asambleas de
delegatarios, en su caso” (Art. 362.10). Aunado a lo anterior, entre muchas
otras funciones, a los sindicatos les corresponde “[d]esignar (...) las
comisiones de reclamos permanentes o transitorias, y los delegados del
sindicato en las comisiones disciplinarias que se acuerden” (Art. 374.1), y en
el caso de los empleados publicos, iniciar los procesos de concertacion en el
marco de las posibilidades por el vinculo que ostentan (Convenio 154 de la
OIT).

231. Esta referencia indica que las organizaciones de las y los trabajadores
desarrollan una amplia y variada gestién, que en algunos casos es propia de las
directivas elegidas internamente pero en otros eventos excede tal
representacion, como ocurre por ejemplo con las asambleas generales que
deben realizarse por lo menos cada 6 meses (Art. 385 del CST) y a las que
deben asistir sus afiliados o un grupo de ellos cuando la participacion total sea
impracticable (Art. 387 del CST). En estas condiciones, nuevamente,
definir prima facie quiénes ostentan la representacion de un sindicato y limitar
a dicho grupo la garantia del permiso sindical es lesivo de la autonomia y del
derecho de las organizaciones a determinar quiénes, en qué condiciones y en
cudles circunstancias un directivo y/o un afiliado asume la agencia de los
intereses del sindicato.

232. Por supuesto que el permiso sindical tiene por objeto garantizar la
ejecucion y desarrollo de los fines de la organizacion, pero lo que quiere
destacarse es que en tal direccion no solo los miembros de la junta directiva
estdn involucrados, sino que otros afiliados podrian ser destinatarios del



mismo, por lo cual la restriccion del articulo 123 no se ajusta a la Carta.
Finalmente, es pertinente sefialar que como un reconocimiento de esta
situacion la misma disposicion que regula el permiso sindical de manera
general para la Administracién Publica prevé de manera amplia este
reconocimiento, como se observa del contenido del articulo 2 del Decreto
2813 de 2000:12831

“Las organizaciones sindicales de servidores publicos sin titulares de
la garantia del permiso sindical, del cual podran gozar los integrantes
de los comités ejecutivos, directivas y subdirectivas de
confederaciones y federaciones, juntas directivas y comités
seccionales de los sindicatos, comisiones legales o estatutarias de
reclamos, y los delegados para las asambleas sindicales y la
negociacion colectiva.”

233. Del mismo modo seria inconstitucional dejar a la arbitraria valoracion del
empleador las circunstancias a partir de las cuales se puede conceder 0 no un
permiso, dado que las limitaciones concretas a este derecho deben provenir del
imperativo de proteger intereses superiores, debidamente acreditados y
justificados. No obstante, este no es el sentido que puede derivarse de la
expresion “siempre que se garantice el servicio publico”, en la medida en que,
como quedd explicado a lo largo de la linea jurisprudencial expuesta, es
precisamente tal motivo el que podria determinar una restriccion concreta de
un permiso sindical. Como también se menciond previamente, es ldgico que el
ejercicio de esta garantia impacte la labor propia a cargo del funcionario
destinatario en la Entidad, pero esto no indica por si mismo la afectacion al
servicio publico a cargo de la DIAN, por lo cual, el otorgamiento o0 no del
mismo depende de la valoracion conjunta, razonada y ponderada a la que se ha
venido haciendo referencia.

234. Ahora bien, en razon a que las competencias atribuidas por la
Constitucion y la ley a los funcionarios publicos deben entenderse enmarcadas
en un ejercicio garante de los derechos y principios vinculantes, la correcta y
Unica interpretacion que debe darse a esta expresion demandada es que
corresponde a la administracion justificar en razones del servicio la negativa
de un permiso y, ademas, corresponde a ella tratar de superar las eventuales
afectaciones a la funcion publica y, a partir de ello, garantizar al maximo la
proteccion del derecho de asociacion. Para el ejercicio de esta facultad en
cabeza del empleador, es necesario atender a los criterios que esta
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Corporacion sintetizé en la parte final del acapite “6.3.2 De los permisos
sindicales”.

235. En este contexto, la Sala debe proceder a determinar el remedio a
adoptar. Primero, dado que una limitacibn numérica y la referida a los
destinatarios del permiso sindical es inconstitucional, se procedera a declarar
la inexequibilidad de las expresiones “Unica y exclusivamente,”, “cinco (5)”,
“principales y los cinco (5) suplentes de la junta dlrectlva y de las
subdirectivas” y asi se declarara en la parte resolutiva de esta providencia:

“Articulo 123. Permiso sindical. Unica—y—exehusivamente; l0s einee
5 miembros prnetpatesy-Hos-etnco-(5)-suplentes-dedatunta-directiva
y-de-las-subdirectivas de los sindicatos de empleados puablicos de la

DIAN, tendran derecho a que se les conceda permiso remunerado para
ejercer la actividad sindical, siempre que se garantice el servicio
publico.”

236. Pese a tener en cuenta la aplicacion del principio de conservacion del
derecho, la Sala encuentra que mantener en la disposicion un ndmero de
destinatarios del permiso sindical no es posible en este caso, porque se
sacrificaria el principio del efecto util de la norma. En efecto, no se encuentra
una férmula que permita la mejor comprension de esta limitante, cuando con
independencia del numero de permisos solicitados (1, 5 o mas), es
imprescindible que se encuentren acreditados los requisitos de necesidad,
razonabilidad y proporcionalidad.

237. Segundo, respecto a la limitacion referida al estatus del destinatario del
permiso sindical, estima la Corporacion que, aungque no es inconstitucional
incluir entre los sujetos que tienen derecho a su concesion a los miembros
principales y suplentes de la junta directiva y subdirectivas de los sindicatos,
el problema surge cuando se considera que solo ellos ostentan tal derecho,
pues jurisprudencialmente esta decantado que la pueden ostentar, en cualquier
momento, quienes ostenten la condicidn de representantes o agentes de los
intereses de la organizacion.

238. Tercero, en cuanto a la sujecion del permiso a la garantia del servicio
publico a cargo de la DIAN considera la Sala que no es necesario un
condicionamiento, dado que el unico sentido posible a dicho criterio como
potencial limitante del derecho de asociacion sindical exige de un ejercicio



razonado y motivado por parte del funcionario que debe decidir sobre su
concesién, en los terminos ampliamente expuestos por esta sentencia.

239. En conclusién, la Corte declarara la exequibilidad del articulo 123
analizado, salvo de las expresiones “Unica y exclusivamente,”, “cinco (5)”,
“principales y los cinco (5) suplentes de la junta directiva y de las
subdirectivas”, que se declararan inexequibles por los motivos presentados.

6.4.4. El articulo 97, sobre comision sindical, es exequible

240. Respecto al articulo 97 del Decreto ley 71 de 2020 la Sala efectuara el
andlisis de constitucionalidad acudiendo al juicio integrado. A diferencia del
estudio que recayé sobre el articulo 123, se estima que la intensidad en este
caso debe ser intermedia por dos razones. De un lado, el articulo 97 no regula
directamente las condiciones de otorgamiento del permiso sindical sino que
configura una medida instrumental a aquél, que permite, en determinadas
situaciones, brindar una solucion prima facie a la afectacion del servicio
publico que se generaria por un permiso extendido en el tiempo. Esto es, no
puede equipararse el escrutinio de una disposicion que restringe el ejercicio
mismo de una garantia del derecho de asociacion sindical, con el de una
disposicion que fija las condiciones de procedencia de una institucion que
prevé una medida para proteger el derecho en casos extremos o limite.

241. Entendida asi la comision sindical, en consecuencia, confluye una
segunda razén. El Legislador cuenta con un margen mas amplio en la
configuracion de una institucion que directamente no restringe el derecho
fundamental cuando, ademas, en ejercicio de sus competencias, tiene por
objeto prevacer la no afectacion del servicio publico. En estas circunstancias,
ponderando la relacion de la comisidn con el derecho de asociacion sindical,
por un lado, y la necesidad, por el otro, de garantizar el servicio publico en
casos extremos en donde el otorgamiento del permiso exige necesariamente
considerar la vacancia temporal del cargo del destinatario del mismo, se
considera que el estudio de la Corte debe ser un poco mas deferente con la
tarea del Legislador, ubicando su analisis, se insiste, en la intensidad
intermedia.

242. En este escenario, entonces, los requisitos que debe analizar la Sala son
(i) que la medida busque una finalidad constitucionalmente importante, (ii)
que el medio sea efectivamente conducente a la finalidad y (iii) que no se
genere una desproporcion evidente en el balance de intereses en juego.264
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243. Al respecto, la Corporacion juzga nuevamente necesario destacar que la
lectura de esta disposicion debe armonizarse con la del permiso sindical que
previamente efectud la Sala. La configuracion de la comision sindical tiene
por objeto prever aquellas situaciones que exigen, para la debida proteccion de
“las garantias necesarias para el cumplimiento de [la] gestion [sindical] ”, el
reconocimiento de vacancias temporales y, a través de esta via, la posibilidad
legal de nombrar personas en encargo o en provisionalidad en aquellos
empleos desempefiados por quienes asumen de manera mas intensa la gestion
de los intereses de la organizacion sindical. La regulacion de la comision
sindical actla, si se quiere, como refuerzo del permiso sindical y en casos que
plantean una irresoluble tensién entre el derecho fundamental y el deber de
garantizar la adecuada prestacion del servicio publico, en tanto prevé la
necesidad de reconocer, en ciertos casos, una situacion administrativa de
separacion temporal del servicio que, al tiempo que permite la gestion de los
intereses de la organizacion de los trabajadores con respeto de los derechos
laborales, precave la necesidad de salvaguardar la buena marcha de la entidad.
Adicionalmente, tras el disefio normativo de la comision esta un calculo
presupuestal institucional que repercute en el manejo responsable de las
finanzas publicas, finalidades todas estas que son, sin duda, importantes
constitucionalmente.

244. En concepto de la Sala, la inclusién de la comisién pero no del permiso
sindical como una situacion administrativa que da lugar a una vacancia
temporal se encuentra plenamente justificada, dado que el permiso sindical,
por regla general, aunque tiene incidencia en la adecuada prestacion del
servicio lo cierto es que es temporal y, por lo tanto, a través de diversas vias la
Administracion debe garantizarlo sin necesidad de generar vacancias
temporales. Por supuesto, existen casos en los que la vacancia se convierte en
un instrumento de manejo del talento humano que facilita suplir déficits que si
tienen el alcance, por su duracién, de afectar intensamente el servicio y, por lo
tanto, la comision se convierte en una herramienta valiosa para armonizar lo
que alli esta en juego.

245. Bajo esta comprension, la comision sindical es efectivamente
conducente como una medida que refuerza o es instrumental a la proteccion
del permiso sindical, permitiéndole a la Administracion suplir las afectaciones
fuertes al servicio a través de la aplicacion de una figura que la autoriza a
proveer el cargo transitoriamente sin generar, al mismo tiempo, la afectacion
de los derechos salariales y prestacionales del empleado sindicalizado.



Aunque, en su regulacion esta situacion administrativa esta limitada en
namero y en relacion con sus destinatarios, se evidencia que en este caso tal
disefio no se opone a la Constitucion dado que obedece, de un lado, a una
consideracién a priori sobre las provisiones presupuestales que la entidad
debe hacer para atender este tipo de situaciones y, del otro lado, porque, en
principio, son las directivas de los sindicatos quienes de manera prevalente y
prioritaria asumen recurrentemente la ejecucion y desarrollo de los fines de la
organizacion.

246. Por su puesto, debe advertirse que el alcance de la comision no puede
constituirse en una barrera que afecte el derecho de la organizacion sindical a
contar con los permisos sindicales que requiera, respecto de quienes considere
sus representantes o agentes en determinada circunstancia, en atencion a los
criterios de necesidad, razonabilidad y proporcionalidad, por lo cual, como se
afirmé previamente, la entidad debe brindar todas las condiciones posibles
para que, tomando las medidas exigidas para garantizar la adecuada prestacion
del servicio, no se desconozca o afecte sin justificacion el derecho de
asociacion sindical.

247. Finalmente, tal como se argumento al estudiar el permiso sindical, el
hecho de que la disposicién establezca que el otorgamiento de la comision
depende del “juicio del Director General de la DIAN o quien este delegue” no
indica que esta sea una actuacion que pueda ser arbitraria, pues dado que lo
que estd de por medio en ultimas es, nuevamente, la garantia del derecho de
asociacion, el ejercicio de esta potestad debe ser ejercida de manera razonable,
motivando las razones por las cuales no es valida su concesion. Por lo tanto,
aunque esta regulacidon establece una restriccion en el ambito de aplicacion del
beneficio, se considera que no es evidentemente desproporcionado en
atencion a la finalidad y a que, en principio, los permisos sindicales son
temporales y, por lo tanto, no requieren o precisan reemplazos.

248. Por lo expuesto, la Sala declarara la exequibilidad del articulo 97 del
Decreto ley 71 de 2020 porque es una medida legislativa que se encuentra
justificada y no lesiona el derecho de asociacion.

7. Quinta parte: analisis de constitucionalidad del articulo 144

7.1. Antecedentes

7.1.1. La demandal2!
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249. En consideracion de los promotores de la accion, la regulacion contenida
en esta disposicidén gquebranta la reserva de ley estatutaria, articulo 152 de la
Constitucidon, dado que se refiere a aspectos esenciales del derecho de
sindicacion previsto en el articulo 39 de la Constitucién y, en particular, de la
garantia del fuero sindical. Los demandantes estiman que en un Estado social
de derecho es imprescindible y mucho mas garantista que la intervencion
judicial en casos de despidos de funcionarios amparados por el fuero sindical
sea previa, y no posterior. Advierten que el articulo 39 esta ubicado en el
capitulo de los derechos fundamentales regulados por la Constitucion, y que la
garantia del fuero hace parte del nucleo esencial del derecho a la asociacién
sindical.

250. Indican la estrecha relacion existente entre la proteccién de las
asociaciones sindicales, por un lado, y la de los dirigentes de dichas
asociaciones, por el otro, “porque sin los derechos de los sindicatos no hay
libertad de asociacion y sin los derechos de los representantes sindicales se
hace irrita, inocua o se destruye a asociacion sindical, no puede existir la
asociacion sindical sin que a los representantes de los sindicatos se les
proteja a través de un fuero y se le den las demas garantias necesarias para el
cumplimiento de su gestion como lo exige el articulo 39 inciso 4° de la
Constitucion.” A continuacion, destacan como el fuero, en esta comprension,
tiene como finalidad la proteccion no solo de la asociacion sino de los
representantes de la organizacién, concluyendo que hace parte del referido
nucleo esencial del derecho regulado en el articulo 39 de la Carta y, por lo
tanto, solo puede ser regulado por el Legislador estatutario. Al respecto,
destacan que:

“Siendo esto asi, formando parte del nucleo esencial de los Derechos
contemplados en el articulo 39 de la constitucion necesariamente
sobre él el unico que tiene competencia es el legislador pero no un
legislador cualquiera, sino como lo exige el articulo 152 en nuestra
constitucion un legislador especial, en este caso un legislador
estatutario, de manera tal que la regulacion que se hizo en el articulo
144 no se podia hacer por el legislador ordinario ni directamente por
el congreso ni directamente por el congreso ni tampoco por el
gobierno investido de facultades legislativas. Por otro lado, no sobra
recordar que el articulo 150 numeral 10 de la Constitucion prohibe
conceder facultades extraordinarias para regular el nucleo esencial de



los derechos fundamentales, como los del articulo 39 de la
constitucion.”

251. Contrariando tal regla, afirman los actores, el articulo 144 demandado no
solo asume la tarea de regular el fuero sindical, sino que lo hace con el objeto
de afectarlo a partir de cada uno de los siete supuestos que prevé como razon
suficiente para el despido sin contar con autorizacion judicial. Con
independencia de lo anterior, no obstante, insisten en que, cualquiera sea el
sentido de la regulacion, esta materia debe atenderse a través de leyes
estatutarias.

7.1.2. Intervenciones a favor de la exequibilidad

252. La Procuraduria General de la Nacion indica que, de conformidad con
lo sostenido por la Corte Constitucional, la materia reserva de ley estatutaria
debe establecerse de manera restringida y, por tanto, es aplicable cuando se
trata de regulaciones integrales de derechos o elementos estructurales del
mismo,2% [o cual no se presenta en este caso dado que el articulo 144 (i)
regula un aspecto especifico vinculado a causales objetivas de separacion del
servicio de funcionarios aforados, sin el requisito judicial previo, y (ii) no se
refiere a un aspecto estructural, teniendo por tales aquellos definidos por este
Tribunal en la Sentencia C-180 de 2006.1267

253. Para la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN la
regulacion prevista en el articulo 144 no desconoce la reserva de ley
estatutaria que recaeria sobre la configuracidn de los aspectos estructurales del
derecho de asociaciéon sindical establecido en el articulo 39 de la Constitucion,
pues, siguiendo los lineamientos establecidos por este Tribunal:!2%8! “(i) no
regula dicho derecho de asociacion, (ii) no crea requisitos respecto a la
constitucion de organizaciones sindicales, (iii) no determina como deben
organizarse dichas asociaciones, y (iv) no impide la asociacion con otras
organizaciones y menos determina lo relacionado con la cancelacion de las
personerias juridicas de las mismas. Es decir, no regula en absoluto, los
elementos estructurales del derecho de asociacion.”

254. El Departamento Administrativo de la Funcion Pdblica -
DAFP argumenta que,22 de conformidad con lo establecido en la Sentencia
C-818 de 2011,/2% es reserva de ley estatutaria la regulacion sobre: (i) los
elementos estructurales del derecho fundamental, definidos en la Constitucion,
(ii) los limites, restricciones, excepciones y prohibiciones que afecten su
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nucleo esencial, (iii) una prevision integral, estructural y completa del
derecho, (iv) la estructura general y principios reguladores del derecho, y (V)
las situaciones principales e importantes de los derechos. Bajo esta dogmatica,
continlia, debe concluirse que el articulo cuestionado no se refiere a materias
reservadas a un tramite estatutario y que, por el contrario, constituye una
garantia para su “cabal ejercicio”. Agrega que las causales de retiro previstas
en dicha disposicion son objetivas y tienen la finalidad de “llevar a feliz
término los procesos de seleccion para el ingreso a la funcion publica”,
asunto este que fue objeto de estudio y decision de exequibilidad en la
Sentencia C-1119 de 2005.[211

255. Considera el Departamento de Derecho Administrativo de la
Universidad Externado de Colombia que, sin perjuicio de reconocer la
trascendencia del mandato de reserva estatutaria, no toda regulacion sobre
derechos fundamentales debe tramitarse por el Legislador a traves del proceso
legislativo especial, sino solo cuando se configuran “los elementos
estructurales esenciales de los derechos fundamentales.”22l A partir de la
linea de jurisprudencia de este Tribunal, afirma que en este caso no se esta
regulando el “nucleo esencial” de la libertad sindical, por cuanto:

“1. No se regula -y menos aun vulnera- la libertad de asociarse
sindicalmente, por el contrario, se prevén instancias para el
relacionamiento con las posibles organizaciones de trabajadores.

2. No se legisla respecto de la facultad de los trabajadores de
construir organizaciones sindicales, asi como tampoco sobre la
organizacion interna o administracion de estas agremiaciones.

3. No se incluye norma alguna sobre el reconocimiento o
cancelacion de la personeria juridica de las organizaciones de
trabajadores.

4. No se impide la asociacion con otras organizaciones sindicales.”

256. Por lo anterior, concluye que la disposicién cuestionada no solo no afecta
la libertad sindical, sino que beneficia su ejercicio. Finalmente, precisa que la
enunciacién de justas causas de desvinculacion sin la necesidad de
autorizacion judicial previa son hipdtesis objetivas que no afectan la
constitucionalidad del articulo 144.

257. Finalmente, el Sindicato Nacional de los Trabajadores de la Hacienda
Publica -SINTRADIAN Hacienda Publicasolicitdé  declarar la
inexequibilidad del articulo 144, sin embargo, su pronunciamiento verso sobre
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un cargo diferente al invocado en la demanda, dado que se opuso a la
configuracién de algunas de las causales alli previstas por desconocer el
requisito judicial previo para el retiro que beneficia a los aforados.

7.2. Problema juridico

258. De conformidad con lo planteado por los demandantes, corresponde a la
Sala determinar si, por el contenido previsto en el articulo 144 del Decreto ley
71 de 2020, se desconocié el articulo 152 de la Constitucion, esto es, la
reserva de ley estatutaria, respecto a la configuracion del derecho de
asociacion sindical, en particular de la garantia del fuero sindical (Art. 39 de la
CP)

7.3. De la reserva de ley estatutaria para la regulacién de los derechos
fundamentales. Reiteracion de jurisprudencia

259. La Corte Constitucional ha desarrollado una jurisprudencia constante y
pacifica en relacion con el contenido y alcance de la reserva de ley
estatutaria.l22l Ha sostenido que el Constituyente eligi6 materias de gran
relevancia constitucional que requieren mayor estabilidad, asi como un debate
democratico mas exigente y por lo tanto un trdmite de aprobacion mas
riguroso.l24l Particularmente en lo relacionado con los “derechos y deberes
fundamentales de las personas y los procedimientos y recursos para su
proteccion” (Art. 152.a) de la CP), la Corte ha sefialado que es una norma de
interpretacion restrictiva y de aplicacion excepcional, toda vez que las leyes
estatutarias tienen por objeto desarrollarlos y complementarlos, pero no
regularlos de forma exhaustiva y tampoco puede vaciarse la facultad del
legislador ordinario.2%!

260. Es asi como la Corte ha establecido criterios concretos para identificar
cuadndo una materia relativa a derechos fundamentales debe desarrollarse
mediante ley estatutaria. En este sentido ha sefialado que debe seguirse dicha
regla si se trata de disposiciones legales “que afecten, restrinjan, limiten o
condicionen el nucleo esencial de derechos fundamentales, el tramite de ley
estatutaria no puede evadirse. 7]

261. Mediante la Sentencia C-646 de 2001,121 la Corte recogio los criterios
que permiten identificar cuando un asunto relativo a los derechos
fundamentales debe ser regulado a través de ley estatutaria: (i) que se trate de
un derecho de caracter fundamental, (ii) que la regulacion sea integral,
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completa y sistematica, (iii) que se configure directamente el ndcleo esencial
del derecho fundamental, los aspectos inherentes al mismo, sus principios y
estructura, (iv) que la regulacion implique una afectacion al nicleo esencial
del derecho, como limites, restricciones, excepciones y prohibiciones, y
(v) cuando se regule un mecanismo de proteccién constitucional necesario
para la defensa directa, inmediata y efectiva de un derecho fundamental .28

262. En sintesis, la mayoria de las leyes se relacionan de alguna manera con la
proteccion de los derechos fundamentales en un Estado social de derecho, lo
que no significa que requieran tramite estatutario. La jurisprudencia
constitucional ha definido los requisitos que deben analizarse en cada caso
para determinar si hay una afectacion al ndcleo esencial del derecho
fundamental objeto de regulacion, o si se pretende regular integralmente su
alcance, contenidos y principios para garantizar su ejercicio real y efectivo.

7.4. Resolucion del problema juridico propuesto

263. En este acéapite la Sala Plena (i) precisara el alcance de la disposicion
demandada, (ii) analizard la existencia o no de cosa juzgada teniendo en
cuenta lo decidido en la sentencia C-033 de 202112 y (jii) establecera si los
contenidos del articulo 144 se encuentran cobijados por la reserva de ley
estatutaria prevista en el articulo152.a) de la Constitucion.

7.4.1. Alcance de la disposicion demandada

264. La disposicion acusada se ocupa de establecer los eventos en los cuales el
retiro de funcionarios amparados por el fuero sindical no se encuentra sujeto a
previa autorizacion judicial. Para el efecto establece que ello ocurrira cuando (1)
el servidor no ha superado el periodo de prueba; (2) los empleos deban ser
provistos con las listas de elegibles y el servidor que los desempefie no ocupe un
lugar que le permita el nombramiento en estricto orden de mérito; (3) el
funcionario no supere el proceso de evaluacion; (4) exista una destitucion por
sancion disciplinaria  ejecutoriada; (5) sobrevenga una inhabilidad
sobreviniente; (6) se cumpla la edad de retiro forzoso; o (7) se obtenga la
pensidn de jubilacion, vejez o invalidez.

7.4.2. Inexistencia de cosa juzgada debido a que la Sentencia C-033
de 2021 no analizo el cargo por violacion de reserva de ley estatutaria
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265. Recientemente, en la Sentencia C-033 de 2021,122% |a Corte se ocupd del
examen de una demanda que cuestionaba la constitucionalidad de los
numerales 2, 4 y 5 del articulo 144 del Decreto 71 de 2020. Respecto del
primero de tales numerales concluyd que existia cosa juzgada material
derivada de lo decidido en las sentencias C-1119 de 2005281y C-1175 de
200512821y - en consecuencia, dispuso estarse a lo alli resuelto y declarar la
exequibilidad de dicha norma.

266. Con relacion a los numerales 4 y 5, indico que correspondia a la Corte
definir si vulneraban el articulo 39 de la Constitucion, debido a la posibilidad
de retirar a un servidor publico aforado -del sistema especifico de carrera de la
DIAN- sin autorizacidn judicial, cuando éste haya sido destituido por decisién
disciplinaria ejecutoriada o cuando se haya configurado una inhabilidad
sobreviniente. La Corte encontré que la constitucionalidad de tales numerales
debia condicionarse. En esa direccion dispuso declarar la exequibilidad del
numeral 4 “en el entendido de que no serd necesario solicitar y obtener el
levantamiento del fuero sindical, cuando la destitucion sea proferida por la
Procuraduria General de la Nacion.” A su vez decidio declarar la
exequibilidad del numeral 5 “en el entendido de que la desvinculacion del
servidor publico aforado no requiere el levantamiento del fuero sindical,
cuando la inhabilidad sobreviniente resulte de una decision judicial en firme
0 de una decisidn ejecutoriada de un érgano de control.”

267. De lo anterior se desprende que la Corte contrajo su examen de fondo a la
violacion del articulo 39 de la Carta sin ocuparse, en modo alguno, de la
posible infraccion de la reserva de ley estatutaria prevista en su articulo
152.a). En consecuencia, no se configura la cosa juzgada constitucional.

7.4.3. El articulo 144 del Decreto ley 71 de 2020 no desconoce la
reserva de ley estatutaria y, por lo tanto, es constitucional

268. Como quedd indicado, la disposicion acusada se ocupa de establecer siete
eventos en los cuales el retiro de un servidor aforado vinculado al régimen de
la DIAN no requiere de autorizacion judicial previa. El fuero sindical se
encuentra reconocido en el articulo 39 de la Constitucion como una de las
garantias necesarias para el cumplimiento de las funciones de los
representantes del sindicato. Dicha circunstancia unida a su estrecha conexion
con la efectividad del derecho de asociacion sindical permite afirmar que se
trata de una garantia iusfundamental. Precisamente en esa direccion la
jurisprudencia ha advertido que “la proteccion reforzada de las directivas de
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las organizaciones de trabajadores es un derecho fundamental, en defensa de
la institucion sindical, toda vez que estos trabajadores son los encargados de
gestionar y plantear conflictos laborales con el empleador, situacion que los
hace objeto de eventuales discriminaciones y despidos”.[28l Segln este
tribunal “[1]a garantia foral “pretende, entonces, que los directivos sindicales
puedan adelantar libremente las funciones asignadas legal vy
constitucionalmente, sin que ello implique la exposicién a represalias por
parte de la directiva patronal.”284

269. La Corte encuentra que la disposicién demandada, a pesar de ocuparse de
algunos eventos en los que esta de por medio la proteccion de un derecho
fundamental, no desconoce la reserva de ley estatutaria. Esta conclusién se
apoya en las siguientes tres razones.

270. Primera. El articulo demandado no regula de manera integral, completa o
sistemética el fuero sindical. Se trata de una regla que hace parte del capitulo
X del Decreto ley 71 de 2020 cuyo epigrafe es el “Retiro del servicio” de los
empleados publicos de la DIAN. Alli, entre los articulos 129 y 145, el Decreto
define las diversas modalidades en que puede tener lugar la desvinculacion de
tales empleados, asi como las condiciones previstas para el efecto. No se trata
de un régimen que fije de manera completa las diversas dimensiones, variantes
0 modalidades de la garantia foral. En otra direccion, Unicamente define los
supuestos excepcionales en los cuales la desvinculacién de sus titulares no
estd precedida de la intervencion judicial previa.

271. Segunda. La disposicién demandada no constituye una regulacion directa
del nucleo esencial del derecho fundamental, ni tiene por objeto su afectacion
mediante el establecimiento de limites a su proteccion. Si se examina
detenidamente el articulo 144 acusado puede constatarse (i) que no establece
cuando un empleado publico de la DIAN es o no titular del fuero y (ii) que los
supuestos en los cuales no es exigible la autorizacion judicial previa,
corresponden a eventos que, por su naturaleza prima facie objetiva, no son
indicativos de alguna forma de persecucion de las organizaciones de los
empleados de la DIAN. De esta manera no se encuentra en juego la vigencia
del derecho de asociacion sindical ni de la garantia foral como expresion de
este.

272. Tales circunstancias, en especial la segunda, evidencian que la
disposicién acusada no pretende afectar el &mbito irreductible del derecho. Por
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el contrario, se trata de un régimen de desvinculacion que no tiene por objeto
afectar la representacién del sindicato ni el desarrollo de sus actividades.

273. Tercera. La norma cuestionada tampoco regula un mecanismo de
proteccion constitucional necesario para la defensa directa, inmediata y
efectiva de un derecho fundamental. En efecto, se trata de una regla de
desvinculacion de funcionarios aforados que no perturba ni incide en las
acciones judiciales de las que disponen tales empleados para reclamar la
proteccion del derecho fundamental. La autorizacion judicial previa no se
erige en un mecanismo de proteccion necesario teniendo en cuenta, insiste la
Corte, que los eventos a los que se refiere el articulo no sugieren propdsitos de
discriminacion o persecucion sindical. Y, en todo caso, la regulacién
cuestionada no excluye el inicio de acciones judiciales con posterioridad al
retiro del servicio.

8. Sintesis de la decision

274. La Sala Plena se ocupé de la demanda de inconstitucionalidad presentada
por los ciudadanos Luis Ramiro Torres Luquerna, Rafael Acevedo Suérez y
Jaime Araujo Renteria contra los articulos 29.1, 29.2, 30, 97 y 123 (parciales) y
144 del Decreto ley 71 de 2020, “[p]or el cual se establece y regula el Sistema
Especifico de Carrera de los empleados publicos de la Unidad Administrativa
Especial Direccidn de Impuestos y Aduanas Nacionales, y se expiden normas
relacionadas con la administracion y gestion de talento humano.”

275. Adelantado el trdmite de rigor, allegadas las intervenciones de la
Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN, la Comision Nacional
del Servicio Civil -CNSC, el Departamento Administrativo de la Funcion
Publica -DAFP, el Departamento de Derecho Administrativo de la Universidad
Externado de Colombia, el Sindicato Nacional de los Trabajadores de la
Hacienda Publica -SINTRADIAN y de Olga Lucia Pulido Rayo, entre otros
ciudadanos y ciudadanas, y recibido el concepto del Procurador General de la
Nacion, la Sala efectu6é un pronunciamiento de fondo sobre la totalidad de los
cargos invocados.

276. Considero gue la prueba del poligrafo es constitucional siempre que en su
disefio y aplicacion (i) se le permita al aspirante consentir o no de manera
previa, libre e informada la realizacion de la prueba; (ii) se le explique al
concursante, previa y detalladamente, la forma y metodologia de la realizacién
de la prueba; (iii) la negativa de someterse a la prueba no signifique la



exclusion automatica del proceso de seleccion; y (iv) se practique por
profesionales altamente capacitados conforme a protocolos estrictos que
garanticen el respecto y la efectividad de los principios constitucionales, entre
ellos el de la dignidad humana y, en general, los derechos humanos. En
consecuencia, concluyo la exequibilidad de la expresion “poligrafo”, prevista
en el articulo 29.1 del Decreto Ley 71 de 2020, en el entendido de que la
utilizacion de esta prueba no es de caracter eliminatorio, debera contar con el
consentimiento previo, libre e informado del concursante y practicarse
conforme a los protocolos que garanticen el respeto y efectividad de los
principios constitucionales, entre ellos el de la dignidad humana y, en general,
los derechos humanos. Afirmd que, dado que lo inadmisible, en términos
constitucionales, es el caracter eliminatorio de la prueba del poligrafo, mas no
el calificativo de eliminatoria de la Fase | del proceso de seleccion, la
expresion “Esta fase es de cardcter eliminatorio”, contenida en la misma
disposicion normativa, es exequible. En esa misma linea, decidio la
inexequibilidad del enunciado “como el poligrafo”, contenida en el inciso
segundo del articulo 30 del Decreto Ley 71 de 2020.

277. En cuanto al cargo invocado contra el articulo 29.2 del Decreto ley 71 de
2020, se considerd que la atribucion conferida al director de la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales para establecer, a su discrecion, quién
adelanta dentro de la Fase Il de los procesos de seleccién de los empleos del
nivel profesional de los procesos misionales de la DIAN el curso de
formacidn, la Escuela de Impuestos y Aduanas o una universidad o institucién
de educacion superior, desconoce la competencia de administracion atribuida
a la Comisién Nacional del Servicio Civil por el articulo 130 de la
Constitucion. En virtud de lo anterior, decidio declarar la inexequibilidad de la
expresion “, a discrecion del Director de la DIAN,” contenida en el articulo
29.2 del Decreto ley 71 de 2020.

278. Por su parte, concluyé que la configuracion del permiso sindical en el
articulo 123 del Decreto ley 71 de 2020 era problematica por varias razones. A
partir de la realizacion de wun juicio de proporcionalidad en
intensidad estricta indicd que esta regulacién tenia una finalidad imperiosa,
pero no era efectivamente conducente ni necesaria. Para el efecto advirtio
que era competencia de las asociaciones sindicales establecer, en ejercicio de
su autonomia, quiénes ejercen la representacion de la organizacion en las
diferentes circunstancias que envuelven la gestion de aquella y, en esta
medida, qué personas deben atender, en general, las actividades para el
desarrollo de su mision constitucional. Destacd, en el criterio de necesidad,



que la jurisprudencia de esta Corporacién ha construido una linea clara y
consistente que permite la valoracion de estos permisos a partir de los criterios
de necesidad, razonabilidad y proporcionalidad, por lo que las restricciones
impuestas en términos del nimero de sindicalizados a gozar de este beneficio
y sus destinatarios era inconstitucional. Finalmente, se indic6 que la
valoracion de las razones del servicio a cargo del empleador es constitucional
y que su comprensién implica admitir el ejercicio de dicha facultad dentro de
claros limites constitucionales, indicando algunos criterios a los que puede
acudirse para motivar el acto que resuelve negativamente la peticion de la
organizacion sindical.

279. Por lo expuesto, la Sala concluyé que, dado que una limitacién numérica
y respecto a los destinatarios del permiso sindical es inconstitucional, se debe
declarar la inexequibilidad de las expresiones “Unica y exclusivamente,”,
“cinco (5)”, “principales y los cinco (5) suplentes de la junta directiva y de las
subdirectivas”, y declarar exequible, en lo demas, la disposicion demandada
por el cargo analizado.

280. Contrario a lo sostenido frente al articulo 123, se concluyd que la
regulacion de las comisiones sindicales prevista en el articulo 97 del Decreto
71 de 2020 era constitucional. Su andlisis se adelantd en el marco de un test de
proporcionalidad en intensidad intermedia, dada la comprensién de esta figura
como un instrumento de garantia adicional del permiso sindical. Para su
valoracion se tuvo en cuenta que cumplia una finalidad constitucional
importante, en la que las previsiones presupuestales eran relevantes para
proveer las vacancias de quienes requieren permisos sindicales extendidos en
el tiempo. Adicionalmente se afirmé que la medida era efectivamente
conducente y no era evidentemente desproporcionada, pues en principio son
los lideres de la organizacion, elegidos por las asociaciones, quienes llevan a
cabo la gestion de la organizacion.

281. Por ultimo, encontré que la regulacion prevista el articulo 144 no
desconocia la reserva de ley estatutaria pues no estaba regulando
integralmente un derecho fundamental ni previendo aspectos esenciales e
inescindibles a la garantia del derecho a la asociacion sindical.

VI11. Decisiéon

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional de la Republica de Colombia,
en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,



RESUELVE

Primero.- Declarar la EXEQUIBILIDAD de la expresion “poligrafo”
prevista en el articulo 29.1 del Decreto Ley 71 de 2020, en el entendido de que
la utilizacidn de esta prueba no es de caracter eliminatorio, debera contar con
el consentimiento previo del concursante y practicarse conforme a los
protocolos que garanticen el respeto y efectividad de los principios
constitucionales entre ellos el de la dignidad humana, y en general los
derechos humanos. Y declarar la EXEQUIBILIDAD de la expresion “Esta
fase es de caracter eliminatorio”, contenida en la misma disposicion.

Segundo.- Declarar la EXEQUIBILIDAD de las expresiones demandadas
del articulo 30 del Decreto ley 71 de 2020, salvo del enunciado “como el
poligrafo”, que se declara INEXEQUIBLE.

Tercero.- Declarar la INEXEQUIBILIDAD de la expresion “, a discrecion
del Director de la DIAN,” prevista en el articulo 29.2 del Decreto ley 71 de
2020.

Cuarto.- Declarar la EXEQUIBILIDAD del articulo 123 del Decreto ley 71
de 2020 por el cargo analizado, salvo de las expresiones “Unica vy
exclusivamente,”, “cinco (5)” y “principales y los cinco (5) suplentes de la
junta directiva y de las subdirectivas”, que se declaran INEXEQUIBLES.

Quinto.- Declarar la EXEQUIBILIDAD de los articulos 97 y 144 del
Decreto ley 71 de 2020, por los cargos analizados en esta decision.

Notifiguese, comuniquese y cumplase.

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Presidente
Con salvamento parcial de voto

DIANA FAJARDO RIVERA



Magistrada
Con salvamento parcial de voto

JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR
Magistrado

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado

PAOLA ANDREA MENESES MOSQUERA
Magistrada

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Magistrada

CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Magistrada
Con salvamento parcial de voto

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS
Magistrado
Con salvamento parcial de voto

ALBERTO ROJAS RIOS
Magistrado
Con salvamento parcial de voto



MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO DEL MAGISTRADO
ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
A LA SENTENCIA C-172/21

Referencia: Expediente D-13.855

Demanda de inconstitucionalidad en contra
de los arts. 29 (parcial), 30 (parcial), 97
(parcial), 123 (parcial) y 144 del Decreto
Ley 071 de 2020, “Por el cual se establece
y regula el Sistema Especifico de
Carrera de los empleados publicos de
la Unidad Administrativa Especial
Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales, y se expiden normas
relacionadas con la administracion vy
gestion de talento humano de la DIAN”.

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Corte, si bien comparto
la declaratoria de exequibilidad condicionada de la expresion “poligrafo”,
contenida en el articulo 29.1 del Decreto Ley 071 de 2020, el
condicionamiento ha debido restringirse Unicamente a la exigencia de contar
con el consentimiento previo del concursante, pero no en relacién con los
demas aspectos. En segundo lugar, salvo parcialmente mi voto en relacion con
el resolutivo cuarto ya que, a diferencia de la tesis mayoritaria que decidio
declarar la inexequibilidad parcial del articulo 123 del Decreto Ley 071 de
2020, la Sala ha debido declarar su exequibilidad simple.



En relacion con el resolutivo primero, era innecesario condicionar la
expresion “poligrafo”, contenida en el articulo 29.1 demandado, en el sentido
de que se entendiera que la citada prueba no era de caracter eliminatorio y que
su préactica debia realizarse conforme a protocolos que garantizaran el respeto
y efectividad de los principios constitucionales, entre ellos el de la dignidad
humanay, en general, los derechos humanos.

En primer lugar, a partir de una interpretacion sistematica del articulo 29
demandado, no es correcto afirmar que la prueba del poligrafo, a la que hace
referencia el articulo 29.1, tenga caracter eliminatorio. Lo que es
“eliminatorio” es la “Fase I del proceso de seleccion para la provision de los
empleos bajo las modalidades de ingreso o ascenso —que regula el citado
articulo 29—, no las pruebas que pueden aplicarse en dicha fase. Es por ello por
lo que, luego de hacer referencia a las pruebas que pueden aplicarse en la
etapa en cital?®l, el articulo dispone que “Esta fase es de cardcter eliminatorio
vy su minimo aprobatorio se definira en la convocatoria”. En idéntico sentido,
el articulo 29.2 reafirma el caracter eliminatorio de la “Fase I”, no asi de las
pruebas que la integran, al disponer que a la Fase Il del proceso de
seleccion, “seran llamados, en estricto orden de puntaje, y en el numero que
defina la convocatoria publica, los concursantes que alcancen o superen el
puntaje minimo aprobatorio de la Fase I”. Por tanto, las pruebas que se
aplican en la “Fase I”, entre ellas, la de poligrafo, deben ponderarse para
efectos de definir cudl es el “minimo aprobatorio” de la citada fase.

En segundo lugar, la sujecion de la practica de la prueba de poligrafo a
protocolos que garanticen el respeto y efectividad de los principios
constitucionales, entre ellos el de la dignidad humana y, en general, los
derechos humanos, es innecesaria. De un lado, porque tales deberes son
exigibles de toda actuacion administrativa, en los términos del articulo 4 de la
Constitucion, y los articulos 3, 5.5, 5.7 y 7.1 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — Ley 1437 de 2011. De
otro lado, han sido exigencias jurisprudenciales en el control concreto de la
actividad administrativa, tanto por parte del Consejo de Estado!?%®! como de la
Corte Constitucional?7,

En relacion con el resolutivo cuarto, la Sala ha debido declarar la
exequibilidad simple del articulo 123 del Decreto Ley 071 de 2020, al superar
las exigencias de wun juicio “intermedio” -y no “estricto”— de
proporcionalidad, al igual que aquel aplicado para declarar la exequibilidad
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simple del articulo 97 del citado decreto, al no existir una justificacion
suficiente para su trato diferenciado. Lo anterior, por las siguientes razones:

En primer lugar, la Sala ha debido valorar, de manera conjunta, la
constitucionalidad de los articulos 97 y 123, dado que ambos garantizan el
ejercicio de la actividad sindical al interior de una entidad estatal y son una
particularizacion del concepto genérico del “permiso sindical”.

El “permiso” que regula el articulo 123 garantiza una
separacion “temporal”’y “especificamente delimitada para el ejercicio de la
actividad  sindical”, mientras que la “comision” supone un estandar
cualificado del “permiso sindical”, al garantizar una dedicacion mucho mayor
y genérica a la actividad sindical. Ademas, al pertenecer las especies al mismo
género, ambas instituciones se complementan mutuamente: la segunda —
“comision”— otorga una garantia de dedicacion fundamental a la actividad
sindical, mientras que la primera busca hacer compatible esta, por parte de los
demas “representantes” sindicales, con la condicion de empleados publicos
que los caracteriza.

En segundo lugar, la circunstancia de que se circunscriba la concesion
del “permiso” a los “representantes” sindicales, a diferencia de lo que se
indica en la ponencia, es consecuente con lo dispuesto en el articulo 39, inciso
4°, de la Constitucion, el articulo 6 del Convenio 151 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (aprobada mediante la Ley 411 de 1997), “Sobre la
proteccion del derecho de sindicacién y los procedimientos para determinar
las condiciones de empleo en la administracion publica”,y la jurisprudencia
constitucional. El articulo 39, inciso 4°, de la Constitucion dispone que, “Se
reconoce a los representantes sindicales el fuero y las demas garantias para
el cumplimiento de su gestion” (resalto propio). Por su parte, el articulo 6
del Convenio 151 de la Organizacion Internacional del Trabajo prescribe lo
siguiente:

“Articulo 6. || 1- Deberan concederse a los representantes de las
organizaciones reconocidas de empleados publicos facilidades
apropiadas para permitirles el desempefio rapido y eficaz de sus
funciones durante sus horas de trabajo o fuera de ellas. || 2- La
concesion de tales facilidades no deberd perjudicar el
funcionamiento eficaz de la administracion o servicio interesado. ||
3- La naturaleza y el alcance de estas facilidades se determinaran




de acuerdo con los méritos mencionados en el articulo 7 del
presente Convenio o por cualquier otro medio apropiado”.

Ademas, la circunstancia de que se circunscriba la concesion del “permiso” a
los “representantes” sindicales es consecuente con la jurisprudencia
constitucional, en particular, las sentencias T-322 de 1998, C-377 de 1998, T-
502 de 1998 y SU-598 de 2019. En la segunda de estas providencias, en la que
se efectuo el control de constitucionalidad al Convenio 151 de la OIT y a su
ley aprobatoria, 411 de 1997, en relacién con el alcance de su articulo 6
(previamente trascrito), se sefialo:

“Finalmente, el articulo 6° estipula que debe concederse a
los representantes de esas organizaciones las facilidades que sean
necesarias para permitirles que puedan desempefiar eficazmente
sus funciones durante sus horas de trabajo o fuera de ellas, sin
perjudicar el funcionamiento eficaz de la administracion publica.
La doctrina ha entonces entendido, que esas normas consagran una
triple proteccion a los sindicatos de servidores publicos, a saber, el
amparo contra actos de discriminacion antisindical, la defensa de
la independencia de estas organizaciones Yy la concesion de
facilidades a los representantes para que puedan llevar a cabo sus
labores” (resalto propio).

Por su parte, en la Sentencia SU-598 de 2019, en el apartado relacionado con
la “Naturaleza del permiso sindical y su relacion con el derecho de libre
asociacion sindical ”, la Sala Plena precisé el contenido del 39, inciso 4°, en lo
relacionado con la garantia del permiso sindical, en los siguientes términos:

“70. Esta Corte ha reconocido que el permiso sindical***l es una
de las garantias que permiten el adecuado cumplimiento del
derecho de asociacion sindical, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 39 de la Constitucion. Sobre este tema se ha dicho
que: (i) el empleador debe garantizar a los directivos sindicales la
posibilidad de desarrollar su labor
como representantes(**®l, (ii) el directivo_sindical debe dar un uso
razonable a este beneficio y evitar su abuso®l (iii) el permiso
puede ser negado o limitado, previa motivacion objetiva y
razonable, cuando se afecte el funcionamiento de la empresa o
entidad™*"1, (iv) es un beneficio de los trabajadores particulares y
de los servidores publicos ¥l (v) debe ser solicitado por la




asociacion sindical, atendiendo a un criterio de necesidad,
proporcionalidad y racionalidad**l, (vi) requiere proteccion
judicial cuando se emplean conductas tendientes a desconocerlo
y (vii) cada convencion colectiva puede estipular si su concesion es
de caracter temporal o permanente, descontable, compensable o
remunerado?%” (resalto propio)

Finalmente, si bien es posible que el legislador amplie la garantia del permiso
sindical a otros trabajadores —y no sélo a los “representantes” sindicales(?¢l—,
como una opcion regulativa, no se sigue que su otorgamiento a favor de
los “representantes” sindicales sea inconstitucional. De hecho, la regulacion
del articulo 123 del Decreto Ley 071 de 2020 es analoga a la actual regulacion
de la garantia del permiso sindical a favor de la generalidad de las
organizaciones sindicales de empleados publicos, en los términos del articulo
2 del Decreto 2813 de 2000, “por el cual se reglamenta el articulo 13 de la
Ley 584 de 2000 (el articulo 13 de la Ley 584 de 2000 adiciono el articulo
416A al Codigo Sustantivo del Trabajo), decreto reglamentario concertado
con los “representantes de las centrales sindicales” (tal como se indica en la
parte motiva del citado decreto y fue dispuesto en el citado articulo 13 de la
Ley 584 de 2000). De conformidad con este, el permiso sindical se garantiza a
favor de los “representantes” sindicales, en los siguientes términos:

“Las organizaciones sindicales de servidores publicos son titulares
de la garantia del permiso sindical, del cual podran gozar los
integrantes de los comités ejecutivos, directivas y subdirectivas de
confederaciones y federaciones, juntas directivas, subdirectivas y
comités seccionales de los sindicatos, comisiones legales o
estatutarias de reclamos, y los delegados para las asambleas
sindicales y la negociacion colectiva”.

Asi las cosas, en caso de que la Sala hubiese aplicado el citado estandar de
proporcionalidad —juicio “intermedio”—, habria debido llegar a una idéntica
conclusion a la que arribé para declarar la exequibilidad simple del articulo 97
del Decreto Ley 071 de 2020 —resolutivo quinto—.

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Magistrado
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SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO DE LAS MAGISTRADAS
DIANA FAJARDO RIVERA'Y CRISTINA PARDO SCHLESINGER
A LA SENTENCIA C-172/21

Referencia: expediente D-13855 (AC)

Demanda de inconstitucionalidad contra
los articulos 29 (parcial), 30 (parcial), 97
(parcial), 123 (parcial) y 144 del Decreto
ley 71 de 2020, “[p]or el cual se establece
y regula el Sistema Especifico de Carrera
de los empleados publicos de la Unidad
Administrativa Especial Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales, y se
expiden normas relacionadas con la
administracion y gestion de talento
humano de la DIAN”.

Magistrados ponentes:
Diana Fajardo Riveray
Jorge Enrique Ibafiez Najar.

Una prueba sin verdad ni dignidad

1. Con el respeto acostumbrado por las determinaciones de la Sala Plena,
justificaremos el porgué nos apartamos parcialmente de la decision adoptada
en la Sentencia C-172 de 2021. Para iniciar es preciso indicar que, dado que
en esta oportunidad la Corte Constitucional asumié un namero plural de
problemas juridicos, nuestro voto disidente recae exclusivamente sobre la
decision de exequibilidad condicionada que se acogio respecto de la prueba
del poligrafo,[®°1 pues, en nuestro criterio, su practica en el marco del
concurso publico de méritos regulado en el Decreto ley 71 de 2020 -articulos
29.1 y 30- vulnera la dignidad humana y otros bienes fundantes de nuestro
Estado, comprometido con la defensa de los derechos humanos.
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Reparos sobre la idoneidad de la prueba

2. En cualquier area del conocimiento la bdsqueda de laverdades una
pretension valida y necesaria. En algunos ambitos, esta verdad marca cursos
de accion que impactan la realidad. EI mundo de lo juridico, por supuesto, no
escapa a tal exigencia, siendo absurdo suponer que, por ejemplo, una sancion
no esta precedida de la conviccion, en el grado requerido, de que la persona
incurrio en la conducta objeto de reproche. La averiguacion de la verdad, por
tanto, ocupa gran parte de nuestras reflexiones.

3. Al estado de conocimiento que nos permite actuar en determinado sentido,
por su parte, se llega a través de medios de prueba, pero no de cualquiera pues
la busqueda de la verdad en el derecho, aunque es un gran valor, se acompasa
con otros, como la integridad de la persona. En consecuencia, se requieren
aquellos que satisfagan, entre otras, dos condiciones: la primera, que sean
idoneos para demostrar lo que es relevante y, la segunda, que con su préactica
no se desconozca la vigencia de los derechos fundamentales. Sobre el primer
aspecto, se ocupa este acapite; sobre el segundo, el siguiente.

4. En el contexto de los concursos para el acceso a un empleo publico, el
mandato del constituyente es claro en el sentido de que lo que guia el proceso
de vinculacion al Estado es el méritoy, por lo tanto, para acreditarlo, el
Legislador tiene la facultad de establecer qué pruebas dan cuenta de que una
persona ostenta las aptitudes y competencias objetivas -como el conocimiento
y la experiencia- y subjetivas -como la idoneidad ética- para asumir la funcion
publica.

5. Si dicha es la pretension del concurso publico de meéritos, en nuestro
concepto, la prueba del poligrafo en el estado actual del desarrollo cientifico,
tecnologico y técnico no es adecuada por al menos dos razones. Primera,
porque no esta demostrado que laverdad o la mentirase asocien a una
reaccion fisioldgica en particular, de manera que el poligrafo no cumple la
mision que se le asigna desde un punto de vista epistemico; y, segundo,
porque la complejidad que subyace al ser humano permite afirmar que la
idoneidad ética o la confiabilidad de una persona no puede medirse a partir de
impulsos emocionales o estados de consciencia o inconsciencia particulares.
Son, entonces, razones epistémicas y humanistas las que demuestran la
ausencia de adecuacion de esta prueba para alcanzar la verdad y, en especial,
para conocer las cualidades éticas de una persona.



6. Pero, ademas de esto, aunque la mayoria en la Sentencia C-172 de 2021
(fundamento juridico 80) admitid que no existe un ciento por ciento de
confiabilidad en la prueba del poligrafo, no fue clara en justificar la razén por
la cual, pese a esto, se consideraba valida en el contexto de los concursos
publicos que se realizan para acceder y ascender en la carrera de la Direccion
de Aduanas e Impuestos Nacionales -DIAN.

7. De acuerdo con literatura especializada, la posibilidad de acierto del
poligrafo en la misteriosa mision de detectar mentiras constituye una cifra
incierta, pero siempre muy inferior a la de otras pruebas conocidas como
cientificas (por ejemplo, la prueba de ADN), que son incorporadas porque, a
pesar de que suponen una intromision en dimensiones intimas de la persona,
permiten alcanzar informacion muy cercana a la verdad. En ese sentido, seria
mejor aclarar que cuando se habla del poligrafo, antes que de ciencia, se esta
confiando en una incierta apuesta por encontrar certezas.[?*’

8. Argumentos relacionados con su uso en otros paises y su aplicacion en otros
escenarios no resuelven el problema, pues no pueden hacer que este medio de
prueba conduzca a la verdad sobre aquello que se pretende demostrar. De
hecho, las consideraciones realizadas sobre este instrumento tecnolégico en la
providencia dan cuenta de que el mayor o menor grado de error no depende de
la medicion objetiva que realiza el mismo, sino de la interpretacion o alcance
que se le da al impulso corporal por quienes -sin una regulacion del Estado en
la materia- se encargan de operar estos instrumentos, cuestion, entonces, que
queda nuevamente al margen subjetivo de quien valora a la persona sometida
a este tipo de test.

9. En estas condiciones, los cuestionamientos fundados sobre la idoneidad de
la prueba del poligrafo para dar cuenta de las condiciones morales de una
persona, debieron llevar a la Corte Constitucional a desestimar su validez
constitucional, porque, si es que acredita algo, lo que es seguro es que no esta
necesariamente vinculado con el merito, Unico criterio superior de acceso al
empleo publico en un Estado democratico y constitucional como el nuestro.
Por todo lo expuesto, concluimos, el poligrafo es una prueba sin verdad.

La practica de la prueba del poligrafo atenta contra la dignidad
humana

10. Aunado a lo anterior, consideramos que la permision del articulo 29.1 del
Decreto ley 71 de 2020 para la practica de la prueba del poligrafo afecta
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intensamente la dignidad y los derechos a la autodeterminacion y la intimidad.
Al respecto, desde la clasica aproximacion kantiana a la dignidad, el ser
humano no debe ser tratado Unicamente como un medio, sino como un fin en
si mismo; mientras que esta Corporacién, desde la Sentencia T-881 de
2002, ha sostenido que este valor fundante del Estado tiene tres
dimensiones, claras y diferenciables: (i) vivir como se quiera, expresion de la
autonomia; (i) vivir bien, materializacion de las condiciones minimas de
subsistencia; y (iii) vivir sin humillaciones, que comprende la integridad fisica
y moral.

11. A partir de lo anterior, la dignidad se pone en riesgo cuando se pretenden
invadir los escenarios mas intimos del sujeto -entre ellos sus probablemente
incontrolables impulsos fisioldgicos- con el &nimo de extraer de alli -con todas
las dudas recién planteadas- condiciones morales o éticas para el buen servicio
publico, por lo que la dimensién de la dignidad como vivir sin humillaciones,
es objeto de lesion.

12. En este tipo de practica la persona se instrumentaliza al despojarla de la
posibilidad de controlar las respuestas que desea brindar, de decidir
voluntariamente aquello que, desde sus convicciones mas intimas y su
conciencia, estima necesario exponer ante el otro o, por el contrario, reservar
para si. La prueba del poligrafo confronta al sujeto consigo mismo, en un
escenario de escrutinio en el que su intimidad es quebrantada; esto es,
constituye una intromision intima sin adecuacion, por lo cual, se concluye,
comporta una instrumentalizacidon que es contraria a la dignidad.

13. Aunado a lo anterior, y en gracia de discusion, dicha intromision en el
caso analizado también esta lejos de encontrar justificacion. La mayoria apoy6
su decision de manera definitiva en la legitimidad del Estado en su lucha
contra la corrupcién, destacando como (i) en contextos internacionales, el
poligrafo ha sido utilizado en relacion con cargos que requieren un alto grado
de confiabilidad, y (ii)la DIAN, a partir de su mision institucional,
corresponderia precisamente a un ambito en el que se requiere un alto grado
de confiabilidad respecto de sus empleados.

14. En este dltimo sentido, por supuesto, quienes suscribimos este voto
particular no desconocemos la lucha legitima y necesaria de la Administracion
Publica por incorporar personas que garanticen la prevalencia del interés
general y la satisfaccion de los fines estatales, mucho més en el escenario de la
DIAN, cuya mision esta dirigida a la contribucion de la seguridad fiscal del
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Estado y a la proteccion del orden publico econémico. Sin embargo, ante la
ausencia de idoneidad del poligrafo para determinar las condiciones éticas de
una persona y la instrumentalizacion que en cambio produce en el ser humano,
insistimos en que no quedaba mas alternativa que rechazar su practica, no sin
antes advertir que es imperativo establecer y fortalecer otras herramientas para
la consecucién de dicho objetivo, acordes con el nivel de cargos gque estan
Inmersos en estos procesos y que den cuenta de mejor manera de la conducta
pasada de los interesados e interesadas en el servicio -como antecedentes
penales, disciplinarios y fiscales- y eviten conductas en el curso del servicio
que afecten su marcha adecuada.

15. También es importante advertir que la Sala Plena, a partir del grado de
confiabilidad cualificado que se requiere para desempefiar determinadas
funciones, no dio cuenta del porqué era imprescindible admitir esta prueba
para evaluar las condiciones morales de personas que, incluso, ya han prestado
sus servicios a la entidad, ni el porqué era valida en los niveles de menor
responsabilidad y no injerencia en recursos publicos. Al respecto, debemos
destacar que, de un lado, el articulo 29 del Decreto ley 71 de 2020 regula
concursos de ingreso y también de ascensoy, Si esto es asi, ¢por qué la
valoracion de la trayectoria de un funcionario en la misma entidad no era
suficiente para dar cuenta de sus condiciones subjetivas? De otro lado, segun
el articulo 30 de la misma normativa, el poligrafo no solo aplica a cargos
profesionales sino a todos los niveles de carrera de la DIAN, incluidos, por
supuesto, los del orden asistencial; pese a esto la Sala tampoco dio cuenta del
porqué  considerd6 admisible esta prueba bajo un  supuesto
de confiabilidad cualificado que no parece requerirse en todos los casos. Por
esta via, aguello que pretendio tomarse como excepcional, por la naturaleza de
una labor, acabo por desdibujarse y aplicarse de manera mas extendida sin una
justificacion suficiente. Es por estas razones, entonces, que el poligrafo
constituye una prueba sin dignidad.

16. Por dltimo, en nuestro concepto, suprimir el caracter eliminatorio de la
prueba y, ademas, exigir como condicion para su practica el consentimiento
previo de la persona concursante, no constituyen previsiones suficientes para
garantizar la proteccion de los derechos fundamentales. De hecho, este
segundo requisito cuestiona mas su constitucionalidad como se explica a
continuacion.

La vulneracién de la dignidad y de otros principios valiosos para el
Estado no se supera con el condicionamiento



17. La Sala Plena decidid, segun el resolutivo primero de la Sentencia C-172
de 2021, que la prueba del poligrafo no podia tener caracter eliminatorio,
debia contar con el consentimiento previo del concursante, y someterse a los
protocolos que garanticen los principios constitucionales, entre ellos el de
dignidad humana y en general los derechos humanos. A nuestro juicio, en el
marco del concurso no existen condiciones para que los y las concursantes
otorguen su consentimiento libre para la practica de la prueba, pues en caso de
negarse no podran sumar los puntos que otorga su realizacion, aspecto crucial
a la hora de obtener una buena ubicacion en la lista de elegibles y, en
consecuencia, para acceder al empleo.

18. Desde nuestra perspectiva, no se valord el contexto dramatico en el que se
inscribe la realizacion de la prueba del poligrafo, esto es, el de la basqueda de
un empleo en un pais con niveles altos de desocupacion y de precariedad, por
lo cual la necesidad de obtener una renta fija que garantice otra de las
dimensiones de la dignidad, vivir bien, lleva a que quienes encuentran en el
concurso la oportunidad para acceder, por mérito, a un empleo, no se
encuentren en condiciones de decidir en libertad apartarse de una prueba v,
con esto, reiteramos, perder los puntos que con su realizacion se consiguen.
Es, en verdad, una extrafia garantia aquella que le permite a una persona elegir
entre sacrificar su dignidad o sacrificar sus posibilidades reales de acceso a un
cargo.

19. Ademas de lo anterior, afirmar que una prueba en un concurso de méritos
es opcional también es constitucionalmente problematico. Si la prueba no
es necesaria quiere decir que lo que aporta tampoco es indispensable para
acreditar el mérito, Unico criterio determinante para el acceso a un empleo
publico. Esta presunta irrelevancia, no obstante, genera una desigualdad entre
los concursantes o, dicho de otro modo, una ventaja en favor de quienes
deciden someterse a ella, dado que, aunque no sea eliminatoria, concede
puntos y, como se afirmo previamente, incide en el lugar de ubicacién en la
lista de elegibles.

20. Ahora bien, la decision de someter la practica de la prueba del poligrafo a
“protocolos” tampoco es suficiente para contrarrestar los efectos antes
indicados, pues “delega” a autoridades administrativas y, a su turno, a las
personas que ejercen como poligrafistas, la dificil tarea de proteger los
derechos fundamentales involucrados, derechos cuya restriccion deberia pasar
por el foro democratico por excelencia, el Congreso de la Republica, maxime



cuando ni siquiera existen normas que regulen el ejercicio de dicha labor, que
establezcan estandares controlables desde nuestro sistema juridico. Asi, una
norma que consagra la practica de una prueba inconstitucional para el acceso a
un cargo publico no se torna, de repente, acorde con la Constitucion, por
advertirle a las autoridades que, en el plano de la ejecucion, den un trato mas
digno a los derechos humanos.

21. En ese orden de ideas, en conclusién, estimamos que la mayoria dejé a
quienes participan en los concursos de méritos de la DIAN en una posicion
inaceptable, pues, por virtud de la sentencia de la cual nos separamos
parcialmente, las personas que consideran inadecuada una prueba que afecta
sus derechos y legitimamente no desean exponerse a su realizacion deberan
someterse a ella, si pretenden el acceso al empleo; o podran no hacerlo, pero
en este caso con la consecuente pérdida de puntos clave para su aspiracion al
ejercicio del derecho fundamental a acceder a los cargos publicos. La decision
adoptada, en ese ambito, desconocié el papel de garante de los derechos
humanos que le corresponde a la Corte Constitucional al validar una
prueba sin verdad y sin dignidad.

22. En los anteriores terminos dejamos expuestas las razones que justifican
nuestra decision de salvar parcialmente el voto a la Sentencia C-172 de 2021.

Fecha ut supra

DIANA FAJARDO RIVERA
Magistrada

CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Magistrada

M1 En la Sala virtual del 12 de agosto de 2020, la Sala Plena acumuld al tramite del expediente D-13855 los radicados D-
13864 (actor: Luis Alberto Rubiano Sanchez) y D-13872 (actor: Nixon Torres Carcamo). No obstante, dado que ninguna
de estas dos demandas fue admitida, total o parcialmente, se estima innecesario ahondar en la relacion de su tramite.


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2021/C-172-21.htm#_ftnref1

[21|_a sustanciacion y ponencia inicial de este asunto correspondié a la magistrada Diana Fajardo Rivera. No obstante, el
proyecto originalmente presentado para consideracién de la Sala Plena no obtuvo en su integridad la mayoria requerida
por el Reglamento Interno de la Corporaciéon para ser aprobado, especificamente en relacion con el estudio de
constitucionalidad de los articulos 29.1 y 30 del Decreto ley 71 de 2020, sobre la prueba del poligrafo. Por lo anterior, la
Sala Plena decidié que el magistrado Jorge Enrique Ibafiez Najar interviniera en la elaboracién final de la sentencia como
coponente y asi recoger la posicién mayoritaria especificamente en la materia referida.

81 Quien manifiesta actuar como ciudadano pero, a la vez, expone su condicion de representante legal del Sindicato de la
Union Sindical de Trabajadores del Estado.

[ https:/iwww.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=18922.

51 También se inadmitieron las demandas presentadas por los sefiores Luis Alberto Rubiano Sanchez, D-13864, contra los
articulos 6 parcial, 16 parcial, 23, 55, 97 parcial, 123 parcial, 129 parcial y 144 parcial del Decreto ley 71 de 2020; vy,
Nixon Torres Carcamo, D-13872, contra los articulos 7 (parcial), 22 (parcial), 27 (parcial), 29 y 123 del Decreto ley 71 de
2020.

[ https:/www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=19796.

[ Ademas se rechazaron las demandas presentadas por los sefiores Luis Alberto Rubiano Sanchez, D-13864, y Nixon
Torres Carcamo, D-13872, quienes también allegaron escrito de correccién dentro del término legal.

81 E| ciudadano Nixon Torres Carcamo, radicado D-13872, también interpuso recurso de stplica; sin embargo, el rechazo
de su demanda se confirmé a través del referido Auto.

B Siguiendo lo previsto en los articulos 242.2 y 278.5 de la Constitucion.

9 Atendiendo lo dispuesto en el articulo 244 de la Constitucidn.

[ Conforme a lo previsto en el articulo 13 del Decreto 2067 de 1991.

121 https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=23618. Memorial allegado mediante apoderado
judicial, el abogado Nelson Javier Otélora Vargas.

131 a DIAN no se pronuncio frente al cargo invocado contra el articulo 29.2 del Decreto ley 71 de 2020.

141 https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=23619. Memorial suscrito por el presidente de la
CNSC, el sefior Fridole Ballén Duque.

81 https://iwww.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=23627. Intervencion presentada mediante apoderado
judicial, el abogado Camilo Escovar Plata.

181 No obstante, es de advertir que en su escrito el DAFP intervino frente a los articulos 97 y 123 bajo el errado
presupuesto de que estos se habian demandado por la presunta violacion de la reserva de ley estatutaria. Por lo cual, en la
sintesis que més adelante se hace no se mencionaran sus argumentos frente a las referidas disposiciones pues no tienen
correspondencia con el cargo efectivamente invocado por los demandantes.

71 https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=23294. Intervencion allegada por el Director del
Departamento de Derecho Administrativo, el abogado Jorge Ivan Rincén Cérdoba.

[18] En su escrito la Universidad intervino frente a los articulos 97 y 123 bajo el errado presupuesto de que estos se habian
demandado por la presunta violacion de la reserva de ley estatutaria. Por lo cual, en la sintesis que mas adelante se hace no
se mencionaran sus argumentos frente a las referidas disposiciones pues no tienen correspondencia con el cargo
efectivamente invocado por los demandantes.

19 https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=22917.

[20] htps://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=22985.

[21] https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=23545.

[22] https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=23580.

(23] https:/iwww.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=23584.

24 https:/iwww.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=23588.

[25] https:/www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=23592.

[26] https:/www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=23594.

[27] https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=23597.

[28] https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=23600.

[29] https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=23623.

[391 https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=23329.

31 https://iwww.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=24664. Concepto del 21 de enero de 2021.

321 Olga Lucia Pulido Rayo, Mario German Rojas, Yesid Falla Cardoso, Myriam Stella Diaz Corredor, Clara Inés Aradjo
Millan, Maria Lucia Fandifio Cubillos, Mario German Rojas, Josefina Escobar Bricefio, Pedro Nel Sanchez Acosta, David
Felipe Sanchez Villota y Luisa Fernanda Castafieda Cafias.

[331 |_a intervencion se refiere de manera amplia al fundamento constitucional del régimen de carrera y alude a diversos
pronunciamientos de la Corte Constitucional (entre otras alude a las sentencias C-588 de 2009 y C-249 de 2012).
Igualmente invoca la reserva de ley aplicable a la carrera administrativa de la DIAN, afirmando que dicha reserva
“prohibe a cualquier otra fuente (gobierno o Director General de la Dian) regular ese mismo asunto”. Sostiene,
entonces, que el legislador no puede transferir esa competencia “directa o subrepticiamente al gobierno (...)o a un
funcionario del ejecutivo como el Director General de la Dian (...)”. Precisa, en adicion a ello, que la regulacion
legislativa no puede desconocer las competencias exclusivas que el articulo 130 de la Carta le confiri6é a la Comision
Nacion del Servicio Civil, sefialando que respecto de “la administracion y vigilancia de la carrera de la Dian no existe
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una libertad absoluta del legislador sino que el legislador tiene limites por mandato constitucional”. Tales limites, a su
juicio, implican que “no puede trasladar las funciones de administracion o vigilancia de la carrera de la Dian, ni al
gobierno nacional ni al Director General de la Dian”.

34 “ARTICULO 60. Repartida la demanda, el magistrado sustanciador proveera sobre su admisibilidad dentro de los
diez dias siguientes (...) La Corte se pronunciard de fondo sobre todas las normas demandadas y podra sefialar en la
sentencia las que, a su juicio, conforman wunidad normativa con aquellas otras que declara
inconstitucionales (...). ” Negrilla fuera de texto.

[35] |_a solicitud comprende las siguientes disposiciones: Articulo 9.5 -Director General-; Articulo 11, numerales 11.1 y
11.2 -Funciones de la Comisién de Personal-; articulo 12, numeral 12.1 -Funciones de la Escuela de Impuestos y
Aduanas-; Articulo 22, pardgrafo transitorio -Formas de proveer los empleos de carrera administrativa-; Articulo, 27
paragrafo transitorio -Requisitos para participar en el concurso de ascenso-; Articulo 28 -Etapas del proceso de seleccion
para ingreso y ascenso-; Articulo 44 -Periodo de la evaluacion del desempefio-; Articulo 46, inciso 2 -Categorias de la
evaluacién de desempefio-; Articulo 49 -Obligacién de evaluar el desempefio-; Articulo 53, inciso primero -Instrumentos
de evaluacion de los empleados del Sistema Especifico de Carrera-; Articulo 54, inciso primero -Instrumentos de
evaluacion del desempefio de los empleados de libre nombramiento y remocion, y vinculados mediante nombramiento
provisional-; Articulos 62, incisos 2 y 4 -Procedimientos de identificacion, definicién, aplicacién, evaluacion y
acreditacion de competencias-; Articulo 83, paragrafo transitorio -Requisitos de la comisién de estudios-; y Articulo 149 -
Régimen de transicion-.

[36] En esta sintesis jurisprudencial se seguira de cerca lo sostenido por la Corte Constitucional, entre otras, en las sentencias
C-084 de 2018. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez. SPV. Luis Guillermo Guerrero Pérez; C-046 de 2018. M.P. Gloria
Stella Ortiz Delgado; C-645 de 2017. M.P. Diana Fajardo Rivera; C-645 de 2016. M.P. Maria Victoria Calle Correa. AV.
Gloria Stella Ortiz Delgado; C-673 de 2015. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. AV. Alberto Rojas Rios; C-553 de 2010.
M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; C-588 de 2009. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. SV. Nilson Pinilla Pinilla, SV.
Mauricio Gonzélez Cuervo, SV. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub y SV. Humberto Antonio Sierra Porto; C-1230 de 2005.
M.P. Rodrigo Escobar Gil. AV Jaime Aradjo Renteria; y C-563 de 2000. M.P. Fabio Morén Diaz.

371 Segdn lo sostenido en la Sentencia C-479 de 1992 (MM.PP. José Gregorio Hernandez Galindo y Alejandro Martinez
Caballero. SV Fabio Mor6n Diaz, Jaime Sanin Greffenstein y Simon Rodriguez Rodriguez), en un Estado Social de
Derecho la relacion del Estado y sus servidores se sujeta a un marco axiolégico completo, cuyo centro es la persona
humana; y, agregé que: “[e]l respeto por los derechos humanos, de un lado, y el acatamiento de unos principios rectores
de la actuacion estatal, por otro, constituyen las consecuencias practicas de esa filosofia.”

[381 Con las excepciones alli previstas: cargos de eleccion popular y de libre nombramiento y remocion, trabajadores
oficiales y los demas que establezca la ley.

B33 Aunque el concurso publico como instrumento para acreditar el mérito en el régimen de carrera esta expresamente
previsto en la Constitucion, es claro que (i) el mérito es exigible para el acceso a cualquier tipo de cargo en el Estado y
que (ii) el concurso no es el Unico medio para su comprobacion. Al respecto, en la en la Sentencia C-084 de 2018 (M.P.
Luis Guillermo Guerrero Pérez. SPV. Luis Guillermo Guerrero Pérez), se afirm6 que: “/aj pesar de la relevancia del
concurso en la provision de empleos publicos, dicha modalidad de vinculacion no es exclusiva de la carrera
administrativa, como tampoco lo es el criterio del mérito para la seleccion de los aspirantes. En efecto, la acreditacion de
las respectivas calidades para el empleo también se exige respecto de cargos que no sean de carrera, en virtud de los
distintos mecanismos que se dispongan para establecer la idoneidad de los aspirantes.”

[491 \/er, entre otras, las sentencias C-356 de 1994. M.P. Fabio Morén Diaz y C-250 de 2013. M.P. Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo.

4 «Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes funciones: // 23. Expedir las leyes
que regiran el ejercicio de las funciones publicas y la prestacion de los servicios publicos (...).”

[42] En las sentencias C-391 de 1993. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo; C-356 de 1994. M.P. Fabio Moré6n Diaz; C-
746 de 1999. M.P. Alfredo Beltran Sierra; C-1230 de 2005. M.P. Rodrigo Escobar Gil. AV. Jaime Aradjo Renteria; C-250
de 2013. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; C-645 de 2016. M.P. Maria Victoria Calle Correa. AV. Gloria Stella
Ortiz Delgado; y, C-645 de 2017. M.P. Diana Fajardo Rivera, entre otras, se han mencionado como regimenes especiales
de origen constitucional el vigente en las siguientes entidades: Fuerzas Militares y de la Policia Nacional (Arts. 217 y 218
de la CP), Fiscalia General de la Nacién (Art. 253 de la CP), Rama Judicial (Art. 256-1 de la CP), Contraloria General de
la Republica (Art. 268-10 de la CP), Procuraduria General de la Nacion (Art. 279 de la CP) y los entes universitarios
auténomos (Art. 69 de la CP).

1431 «por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan
otras disposiciones”.

[ En la Sentencia C-1230 de 2005 (M.P. Rodrigo Escobar Gil, AV. Jaime Araljo Renteria), se analizé la
constitucionalidad del articulo 4 de la Ley 909 de 2004 que se refiere a los sistemas especificos de carrera administrativa
creados por el Legislador. El cargo se dirigi6 a cuestionar su existencia dado que, se estimd, solo el Constituyente regul6
la materia. Al respecto, la Corporacion considerd que la disposicion demandara era exequible porque: “con fundamento en
los articulos 125, 130 y 150 de la Carta, el legislador esta plenamente habilitado para instituir sistemas especiales de
carrera, sin perjuicio de que éstos se encuentren debidamente justificados y observen los principios y reglas que orientan
el régimen general de carrera, esto es, la filosofia que inspira el sistema general de acceso a los cargos publicos;
presupuestos que, para los efectos del control de constitucionalidad, s6lo pueden ser evaluados a la luz de las
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regulaciones legales que en forma concreta y especifica implemente el legislador —ordinario o extraordinario- para cada
una de las entidades descritas en el articulo 4° de la Ley 909 de 2004, beneficiarias de los sistemas especificos de
carrera.” \er, entre otras, las sentencias C-1262 de 2005. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto y C-285 de 2015. M.P.
Jorge lvan Palacio Palacio. SPV. Luis Guillermo Guerrero Pérez, en relacion con el régimen especifico de la DIAN
previsto en el Decreto Ley 765 de 2005; C-211 de 2007. M.P. Alvaro Tafur Galvis. SPV. Humberto Antonio Sierra Porto;
y C-753 de 2008. M.P. Jaime Araljo Renteria, sobre el régimen especifico del Ministerio de Defensa Nacional, las
Fuerzas Militares y la Policia Nacional; C-471 de 2013. M.P. Maria Victoria Calle Correa, sobre el régimen de las
superintendencias; C-534 de 2016. M.P. Maria Victoria Calle Correa; C-645 de 2017. M.P. Diana Fajardo Rivera, sobre el
régimen de carrera del INPEC; C-645 de 2016. M.P. Maria Victoria Calle Correa. AV. Gloria Stella Ortiz Delgado, sobre
el régimen del Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica.

%51EN la Sentencia C-250 de 2013. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, se sostuvo: “Esa flexibilizacion no implica la
desaparicion de los presupuestos esenciales de la carrera, sino su modulacién para hacerlos compatibles con las
caracteristicas de la respectiva entidad, siendo del caso examinar cudles de esos principios y postulados basicos podrian
ser objeto de moderacion al regular una (sic) sistema especifico de carrera.”

[46] Sentencia C-1230 de 2005. M.P. Rodrigo Escobar Gil. AV Jaime Araljo Renteria, reiterada, entre otras, en la
Sentencia C-250 de 2013. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

47 «por el cual se establece y regula el Sistema Especifico de Carrera de los empleados publicos de la Unidad
Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, y se expiden normas relacionadas con la
administracion y gestion del talento humano de la DIAN.”

[48] Esta especificidad ha sido reconocida en las leyes 27 de 1992 (articulo 3), 443 de 1998 (articulo 4) y 909 de 2004
(articulo 4), que se han ocupado de regular el sistema general de carrera administrativa.

491 proferido por el Gobierno nacional en ejercicio de las atribuciones conferidas por el articulo transitorio 20 de la
Constitucion. En esta normativa, ademas, se fusionaron la Direccion de Impuestos Nacionales con la Direccion de
Aduanas Nacionales, creando la DIAN como una entidad de carécter técnico, adscrita al Ministerio de Hacienda y Crédito
Pablico. Se advierte, finalmente, que en el articulo 112 de esta regulacion se remiti6 la “administracion de personal” a lo
estipulado en el Decreto ley 1647 de 1991 y en el articulo 106 de la Ley 6 de 1992.

[50] A\ esta regulacion la acompafi6 el Decreto ley 1071 de 1999, que organizd la DIAN como una entidad con personeria
juridica, autonomia administrativa y presupuestal. Tanto éste como el Decreto ley 1072 de 1999 se expidieron por el
Gobierno Nacional en ejercicio de las facultades conferidas en el articulo 79 de la Ley 488 de 1998.

51 Adoptado por el Gobierno nacional en ejercicio de las facultades conferidas por el Congreso de la Republica en el
articulo 53.5 de la Ley 909 de 2004.

[521 Como antecedente del Decreto ley 71 de 2020 esté el Decreto ley 1144 de 2019, proferido por el Ejecutivo en ejercicio
de las atribuciones conferidas por el articulo 104 de la Ley 1943 de 2018 -Ley de financiamiento. No obstante, dado que
esta Ultima se declard inexequible por la Corte Constitucional en la Sentencia C-481 de 2019, la validez de aquél se afectd
por la figura de la inexequibilidad por consecuencia.

[531 Se precisa que algunos de los decretos mencionados en esta secuencia se ocupan de aspectos que desbordan la
regulacion de la carrera administrativa, como sucede incluso con el Decreto ley 71 de 2020. Mientras que, por ejemplo, el
Decreto ley 765 de 2005 se sujetaba a la regulacion de la carrera administrativa en la DIAN de manera particular.

541 E] Capitulo |, articulos 1 a 6, sobre el objeto, principios rectores y dmbito de aplicacion; el Capitulo 11, articulos 7 a
14, referido a los entes, 6rganos competentes en la administracion, vigilancia y para la gestion interna del sistema
especifico de carrera administrativa; el Capitulo 111, articulos 15 a 18, respecto a los instrumentos de gestion interna de
la carera administrativa; el Capitulo 1V, articulos 19 a 23, dedicado a la provision de empleos; el Capitulo V, articulos
24 a 36, sobre elingreso y ascenso a los cargos, y movilidad horizontal en el sistema especifico de carrera
administrativa; el Capitulo VI, articulos 37 a 41, que regula el proceso de formacidn y capacitacion; el Capitulo VII,
articulos 42 a 55, que se ocupa de laevaluacion de desempefio; el Capitulo VIII, articulos 56 a 62, alusivo a
las competencias laborales; el Capitulo IX, articulos 63 a 128, relativo a situaciones administrativas; el Capitulo X,
articulos 129 a 145, concerniente al retiro del servicio, y el Capitulo XI, articulos 146 a 150, vinculado a disposiciones
generales, vigencia y derogatoria.

[551 M.P. Alfredo Beltran Sierra.

[56] Al respecto se reiter6 la tesis que se habia sostenido frente a otras entidades en las sentencias C-507 de 1995. M.P.
Antonio Barrera Carbonell y C-746 de 1999. M.P. Alfredo Beltran Sierra. A partir de lo anterior, se declard la
exequibilidad del articulo 79.2 de la Ley 488 de 1998 que concedi6 facultades extraordinarias al Gobierno nacional para
expedir el régimen de carrera de la DIAN.

571 Con este requisito, se afirmo se abria “el campo a la arbitrariedad y a hacer nugatoria la posibilidad de acceder a la
funcion publica en virtud de méritos y calidades ya demostradas, sin que al agraviado de esa manera se le de
oportunidad alguna de ser oido para enterarse de las acusaciones en las cuales se funda semejante concepto en su contra
y, aln mas, sin que se le permita luego aducir argumentos y pruebas de descargo.” Articulo 26.1 del Decreto 1071 de
1999.

58] Articulos 26.2 del Decreto 1071 y 79 Decreto 1072 de 1999. Consecuentemente con lo anterior, se declar6
inconstitucional el articulo 10.3 del Decreto 1072 de 1999, que establecié como inhabilidad para ejercer un empleo en la
DIAN haber sido retirado del servicio como consecuencia del referido informe reservado de inteligencia.
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591 En esta decision, por desbordar las competencias conferidas en la norma habilitante, se declard la inexequibilidad (i)
del régimen disciplinario creado en el Decreto 1073 de 1999, y (ii) de las disposiciones que calificaron el servicio prestado
en la DIAN como un servicio publico esencial. Ademas, por quebrantar el derecho de acceso a cargos publicos, también
se declaré la inexequibilidad de la limitacion de nombramientos para ciertos cargos al personal activo de la Policia
nacional y de las Fuerzas Militares. Ademas de estas, se adoptaron otras decisiones que por no resultar relevantes para el
caso analizado no se mencionaran.

(59 Decreto ley 1072 de 1999, articulo 9 numerales 6, 14, 18 y 19, respectivamente.

(51 Articulo 15 del Decreto ley 1072 de 1999.

(521 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

[831 “por el cual se modifica el Sistema Especifico de Carrera de los empleados de la Unidad Administrativa Especial
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN”.

[841 Dado que este es un problema juridico ajeno a la materia objeto de analisis, no se profundizara en el mismo.

[851 para su resolucion la Corte acudié a la conceptualizacion de tres fendmenos: la técnica de la reserva de ley, la
delegacion de facultades legislativas por el Congreso de la Republica al Gobierno nacional y la deslegalizacion.

[56] paragrafo transitorio del articulo 21 del Decreto ley 765 de 2005.

[671 Articulo 36.2 inciso final, ibidem.

(58] M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio. SPV. Luis Guillermo Guerrero Pérez. En este caso fueron demandados los articulos 9,
10, 11, 13, 14, 15, 16, 34, 37, 38, 47 y 48 en su totalidad o expresiones contenidas en ellos.

[59] Sobre este aspecto la Sala volvera en detalle mas adelante, al analizar el cargo de inconstitucionalidad invocado contra
el articulo 29.2 del Decreto ley 71 de 2020.

[0 \M.P. Alejandro Linares Cantillo. SV. Alberto Rojas Rios. SPV. Antonio José Lizarazo Ocampo.

7] Esta disposicion previd los supuestos en los que el retiro de empleados amparados por fuero sindical no exige el
levantamiento judicial de la proteccion foral.

[721 A esta decision se hara referencia mas adelante, dado que en esta demanda también se cuestiona el articulo 144 del
Decreto 71 de 2020, aunque por diferente cargo.

[73] Esta decision se adopto frente a la causal que permite la desvinculacion del funcionario aforado cuando el empleo que
ocupa debe ser provisto en estricto orden de mérito por quien esta en el primer lugar de la lista de elegibles. Para lo
anterior se tuvo en cuenta que en la Sentencia C-1119 de 2005 se habia avalado una disposicion del Decreto ley 760 de
2005, sobre la carrera general, en el mismo sentido.

[74] Este cargo fue admitido a partir del escrito inicial de
demanda. https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=18041, paginas 102 a 117.

Se admiti6 en el Auto del 31 de agosto de 2020, fundamentos juridicos Nos. 22, 23, 45 vy
53. https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=18922.

31 Al concentrar el objeto de reparo en la prueba del poligrafo, pagina 102 de la demanda, los demandantes indican que
“[1]o primero que debemos precisar es que en los articulos 29.1 y 30 del decreto 71 de 2020 el poligrafo esta concebido
como una de las pruebas eliminatorias; desde este punto de vista de prueba eliminatoria, es inconstitucional ya que
contraria la jurisprudencia de la Corte Constitucional reiterada en varias oportunidades y a la que arriba hicimos
mencion y a la que ahora nos remitimos.” En atencion a esta precision, la sintesis de este argumento de
inconstitucionalidad tendra en cuenta lo sostenido por los accionantes en las paginas 74 a 80 del escrito de demanda.

[78] | as sentencias SU-613 de 2002. M.P. Eduardo Montealegre Lynett. SV. Alfredo Beltran Sierra y Jaime Coérdoba
Trivifio. SV. Clara Inés Vargas Hernandez. SV. Alvaro Tafur Galvis; T-384 de 2005. M.P. Rodrigo Escobar Gil; C-478 de
2005. M.P. Alfredo Beltran Sierra; C-1122 de 2005. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra; y C-105 de 2013. M.P. Luis
Guillermo Guerrero Pérez. SV. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

771 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.

[78] Citan la Sentencia 26470 del 1 de agosto de 2008, Sala de Casacion Penal.

791 De conformidad con lo establecido en el articulo 31 de la Ley 909 de 2004 y lo considerado por la Corte
Constitucional en las sentencias C-040 de 1995 y SU-913 de 2009. Entre tales fases menciona (i) la convocatoria, (ii) el
reclutamiento y (iii) las pruebas.

[801 Precisa que: “Como puede observarse, los cargos formulados en la demanda no coinciden con lo dispuesto por la
norma acusada, pues mientras los accionantes aluden a la existencia de la prueba del poligrafo con caracter eliminatorio
la norma acusada hace referencia a una fase del concurso que tiene dicho caracter y que en la misma se puede 0 no
aplicar la prueba del poligrafo, entre otras, sin que signifique que la norma acusada esté dando algun calificativo o valor
a dicha prueba.”

[81] Sentencia del 25 de abril de 2019, radicacion nimero: 11001-03-25-000-2015-01053-00. M.P. Sandra Lisset Ibarra
Vélez.

[82] [hidem.

[83] Convocatoria, reclutamiento, aplicacion de pruebas o instrumentos de seleccidn, conformacion de lista de elegibles y
periodo de prueba.

[84 Sentencia del 25 de abril de 2019, radicacion nimero: 11001-03-25-000-2015-01053-00. M.P. Sandra Lisset Ibarra
Vélez.

[85] Precisd que: “[d]e ahi que sea fundamental el tener en cuenta las diferentes dimensiones del perfil del individuo, de
manera que la lista de elegibles sea el resultado de todo el proceso de seleccién y no de una prueba especifica. Si bien
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pueden preverse etapas eliminatorias como los examenes de conocimiento o los cursos-concurso, no por ello habra de
dejarse de tomar en cuenta todas las demas pruebas de seleccion.”

[88] Al respecto citd las siguientes decisiones del Consejo de Estado, Seccidon Segunda, Subseccion B: Sentencia de 14 de
junio de 2018, radicado No. 11001-03-25-000-2012-00166-00(0727-12), y Sentencia de 14 de febrero de 2013, radicado
11001-03-25-000-2011-00567- 00(2186-11).

[871 M.P. Carlos Bernal Pulido. SPV. Diana Fajardo Rivera.

[88] Sentencia del 25 de abril de 2019, radicacion nimero: 11001-03-25-000-2015-01053-00. M.P. Sandra Lisset Ibarra
Vélez.

[89] Concepto del 3 de enero de 2016.

[0 Sentencia del 25 de abril de 2019, radicaciéon nimero: 11001-03-25-000-2015-01053-00. M.P. Sandra Lisset Ibarra
Vélez.

BU A CNSC aporté el link en el que se encuentra el estudio denominado “Pertinencia del uso del poligrafo en los
procesos de seleccion de la CNSC”, del 3 de septiembre de
2020. https://www.cnsc.gov.co/observatorio/phocadownload/Documentos_Tecnicos/PertinenciadelusodelpoligrafoenlosPr
ocesosdeSelecciondelaCNSC.pdf.pdf.

B2 E| cargo mas amplio fue objeto de inadmisién y posterior rechazo. En el Auto de rechazo se sostuvo que: “16. En
cuanto al segundo reparo, relacionado con la presunta prohibicién de pruebas eliminatorias en el marco de los
concursos publicos, deben reiterarse los argumentos expuestos en los fundamentos juridicos Nos. 41 y 42 del auto
inadmisorio. En esta linea, los accionantes mencionaron que la Corte Constitucional ha proscrito la posibilidad de que
existan pruebas eliminatorias, afirmando que tal postura se encuentra en la Sentencia C-1122 de 2005, segln la cual
“Reconocer a la prueba de conocimientos un caracter exclusivamente eliminatorio y no clasificatorio, de manera que
los resultados del (sic) mismo no inciden en la conformacion de la lista de elegibles, no solo desconoce el mérito como
fundamento constitucional del ingreso y ascenso dentro de la carrera judicial, y con ello el articulo 125 del articulo
superior.” (Negrilla fuera de texto). En los términos ya explicados en el Auto del 31 de agosto, se advirtio que en el
marco del Decreto ley 071 de 2020 no se estaba negando la sumatoria de las pruebas de la etapa eliminatoria, por lo
cual, debia justificarse cudl era el reparo. Sin embargo, el cargo se siguié fundamentando en una premisa que no esta
plenamente acreditada con miras a la garantia del mérito, esto es, la imposibilidad de establecer pruebas eliminatorias
en los concursos publicos de méritos. Por lo anterior, el cargo no cumple los requisitos
de certeza y especificidad.” https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=19796. Esta decision fue
confirmada, posteriormente, por la Sala Plena en sede se stplica mediante el Auto No. 378 del 15 de octubre de 2020,
parrafos 20 a 22. https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=22045.

81 |_os articulos 1, 13, 25, 29, 40.7, 83, 125 y 209 de la Constitucion.

B4 Al respecto ver, por ejemplo, las sentencias C-104 de 2016. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez. AV. Marfa Victoria
Calle Correa. AV. Luis Ernesto Vargas Silva; y C-966 de 2012. M.P. Maria Victoria Calle Correa. SV. Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub.

951 valorados en todo caso de manera objetiva y con fundamento en reglas claras y previamente establecidas. En el mismo
sentido ver la reciente Sentencia C-084 de 2018. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez. SPV. Luis Guillermo Guerrero
Pérez.

196 Al respecto ver las sentencias C-1177 de 2001. M.P. Alvaro Tafur Galvis y C-250 de 2013. M.P. Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo.

871 En la Sentencia C-826 de 2013 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva), que reiterd la Sentencia T-321 de 1999 (M.P. José
Gregorio Hernandez Galindo), se afirmé que: “[e]n sintesis, esta Corte ha concluido que el logro de la efectividad de los
derechos fundamentales por parte de la administracion publica se basa en dos principios esenciales: el de eficacia y el de
eficiencia. A este respecto ha sefialado que la eficacia, hace relacion “...al cumplimiento de las determinaciones de la
administracion” y la eficiencia a “...1a eleccion de los medios mas adecuados para el cumplimiento de los objetivos. ” En
la Sentencia C-479 de 1992 (MM.PP. José Gregorio Hernandez Galindo y Alejandro Martinez Caballero. SV. Fabio
Morén Diaz, Jaime Sanin Greffenstein y Simon Rodriguez Rodriguez), se afirmé “[e]n este aspecto, la armonizacion de
los dos principios analizados -la eficiencia y la eficacia de la funcion pablica- con la proteccién de los derechos que
corresponden a los servidores estatales resulta de unacarrera administrativa disefiada y aplicada técnica y
juridicamente, en la cual se contemplen los criterios con arreglo a los cuales sea precisamente el rendimiento en el
desempefio del cargo de cada trabajador (el cual garantiza eficiencia y eficacia del conjunto) el que determine el ingreso,
la estabilidad en el empleo, el ascenso y el retiro del servicio, tal como lo dispone el articulo 125 de la Constitucion.
Estos aspectos, en una auténtica carrera administrativa, deben guardar siempre directa proporcion con el mérito
demostrado objetiva y justamente. // Ello conduce a la instauracion de la carrera administrativa como sistema propicio a
la obtencidn de eficiencia y eficacia y, por tanto, como técnica al servicio de los fines primordiales del Estado Social de
Derecho.”

[%8] Sentencias C-1263 de 2005. M.P. Alfredo Beltran Sierra'y C-250 de 2013. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
[39] Sentencia C-1122 de 2005. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

[100] Sppre el alcance de la competencia del Legislador, quien podria reservar al reglamento la regulacion de algunos
aspectos sobre las pruebas a adelantarse en un tipo particular de concurso, ver la Sentencia C-808 de 2001. M.P. Manuel
José Cepeda Espinosa. SVP. Alfredo Beltran Sierra, Jaime Aradjo Renteria y Clara Inés Vargas Hernandez.
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1011 Al respecto ver el articulo 31 de la Ley 909 de 2004, que regula las siguientes etapas: convocatoria, reclutamiento,
pruebas, listas de elegibles y periodo de prueba.

[102) M. P, José Gregorio Hernandez Galindo.

[103] “Articulo 21.- Pruebas. Las pruebas o instrumentos de seleccion tienen como finalidad apreciar la capacidad,
idoneidad y potencialidad del aspirante y establecer una clasificacién de los mismos respecto a las calidades requeridas
para desempefiar con eficiencia las funciones y responsabilidades de un cargo. La valoracion de estos factores se
efectuard a través de medios técnicos, que respondan a criterios de objetividad e imparcialidad con parametros
previamente determinados. (...) // La entrevista en el proceso de seleccién para cargos de carrera podra tener un valor
maximo del quince por ciento 15% dentro de la calificacion definitiva y el jurado calificador serd plural.”

1041 M.P. Alfredo Beltran Sierra.

[105] “ARTICULO 204. Entrevista. Cuando en un concurso se programe entrevista, ésta no podréa tener un valor superior
al veinte por ciento (20%) de la calificacion definitiva y nunca podra tener caracter eliminatorio. ElI Procurador General
0 su delegado integrara el jurado calificador con un minimo de tres (3) personas, una de las cuales debera ser el jefe de
la dependencia a la que esté adscrito el empleo por proveer. // Cuando se asigne un puntaje no aprobatorio, el jurado
debera dejar constancia escrita de las razones que lo justifican.”

[106] Sobre la estructura y organizacion de la Procuraduria General de la Nacion.

[107] |_uis Guillermo Guerrero Pérez. SV. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. SPV. Nilson Pinilla Pinilla. AV. Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub.

[108] M.P. Rodrigo Escobar Gil.

1091 M.P. Carlos Bernal Pulido. SV. Diana Fajardo Rivera.

[1101 p.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

[111] Esta normativa reguld el sistema especifico de carrera administrativa de las Superintendencias de la Administracion
Puablica Nacional. En concreto, la disposicién demandada preveia el alcance del concurso-curso, afirmando que “En esta
se determinard el peso que tendrén los instrumentos de seleccidn utilizados y la evaluacion final del curso con cuyo
resultado se elaborard la lista de elegibles.” Este ultimo enunciado, daba a entender, segin los demandantes, que la lista
de elegible se conformaria a partir solamente de la valoracion del concurso-curso, excluyendo las demas pruebas del
proceso. La Corte condiciono el sentido del citado enunciado, en el entendido de que “si se ha llevado a cabo prueba de
conocimientos generales o especificos, los resultados de ésta no pueden tener un caracter simplemente eliminatorio,
debiéndose reconocerles también un caracter clasificatorio, de manera tal que, a la hora de elaborar la lista de elegibles,
tales resultados sean computados con los del curso-concurso, conforme a algun porcentaje preestablecido en la
convocatoria, que determine su valor.”

[1121 Para la construccion de este apartado se toman en cuenta las siguientes fuentes: (i) “Neurociencia y deteccion de la
verdad y del engafio en el proceso penal — El uso del escaner cerebral (fMRI) y del brainfingerpprinting (P300).” Maria
Luisa Villamarin Lépez. Editorial Marcial Pons. 2014; (ii) informacién de la Asociacion Latinoamericana de Poligrafistas,
una de las tres existentes a nivel internacional. https://www.alp-polygraph.com/; y (iii) el concepto remitido por la
Comision Nacional del Servicio Civil a este proceso.

13l REAL ACADEMIA ESPANOLA: Diccionario de la lengua espafiola, 23.2 ed., [version 23.4 en linea].
<https://dle.rae.es/pol%C3%ADgrafo > [12-06-2021].

[114] https://www.alp-polygraph.com/wp-content/uploads/2021/03/ESTANDARES-DE-PRACTICA-APA-1.pdf.

[L15] https://poligrafoespana.com/index.php/poligrafo-3/historia-poligrafo/.

[L16] Fyente: https://www.apa.org/research/action/polygraph

171 Segiin el informe de la Comision Nacional del Servicio Civil, “/e]xisten diferentes técnicas de uso de dichos
registros, las cuales buscan el establecimiento de una linea base o de “constantes” en las respuestas fisiologicas para
que, a partir de estas, se puedan comparar los marcadores de las activaciones frente a preguntas dicotomas (de “si” o
“no”). Los métodos mas usados son: 1) Relevan / Irrelevant Test (RIT), 2) Control Question Technique (CQT) y 3)
Concealed Information Test (CIT). Cada una de ellas tienen diferentes formas de plantear las preguntas al entrevistado y
le ofrecen a este, diferentes opciones para responder a las mismas. 2 Estas diferentes técnicas, en principio, buscan
detectar el engafio y corroborar la veracidad de acciones, partiendo de una situacion sobre la que se tiene informacion
parcial.”

[L18] Fyente: https://www.nap.edu/read/10420/chapter/3#14.

[119] Fyente: https://www.apa.org/research/action/polygraph.

[120] Fyente: https://www.nap.edu/read/10420/chapter/3#27.

(21 Carlos Arturo Gémez Pavajeau, Francisco Javier Farfan Molina. “El poligrafo y su utilizacién como acto de
investigacion en el derecho sancionatorio”, Revista Derecho Penal y Criminologia, Vol. 35, n.° 98, enero-junio de 2014,
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2014, pp. 131-179.

[122] Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Sentencia 4603-15 del 25 de abril de 2019.

[123] Corte Suprema de Justicia, Expediente nim. 16470 del 1 de agosto de 2018.

[124] procuraduria General de la Nacion, Rostros & Rastros justicia, comunidad y responsabilidad social. Revista del
Observatorio de DD. HH. del Instituto de Estudios del Ministerio Publico, Afio 9, N. °© 21, Junio-Diciembre de 2018.

[125] Fyente: https://www.dol.gov/agencies/whd/polygraph.
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28] Carlos Arturo Gomez Pavajeau, Francisco Javier Farfan Molina. “El poligrafo y su utilizacién como acto de
investigacion en el derecho sancionatorio”, Revista Derecho Penal y Criminologia, Vol. 35, n.° 98, enero-junio de 2014,
Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2014, pp. 131-179.

271 Fyente: https://www.invias.gov.co/index.php/sala/noticias/2251-director-general-se-sometio-a-prueba-del-poligrafo.
[128] Sentencia T-420 de 2014. M.P. Andrés Mutis Vanegas (e).

[129] Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sentencia 4603-15 del 25 de abril de 2019. M.P. Sandra Lisset lbarra Vélez.
[130] Corte Suprema de Justicia, Expediente nim. 26470 del 1 de agosto de 2008.

[131] Sentencia C-075 de 2007. M.P. Rodrigo Escobar Gil. SV. Jaime Aratijo Renteria. AV. Marco Gerardo Monroy Cabra,
Rodrigo Escobar Gil y Nilson Pinilla Pinilla. AV. Jaime Cérdoba Trivifio.

[132] Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sentencia 4603-15 del 25 de abril de 2019. Sandra Lisset Ibarra Vélez.

[133] No obstante, es de advertir que el Consejo de Estado - Seccion Primera (i) declard la nulidad de la Resolucion No.
2852 de 2006, en Sentencia del 24 de enero de 2013, por falta de competencia para expedir esta regulacion (M.P. Maria
Elizabeth Garcia Gonzalez. Radicado No. 2008-00345), con lo cual se ha comprendido que sobre la Resolucion No. 2417
de 2008 opero el fendmeno del decaimiento, y (ii) suspendi6 los efectos de la Resolucion No. 2593 de 2003 (Radicado
2020-00126), por lo cual, el Superintendente de Vigilancia y Seguridad Privada estimé en la Circular externa No.
20211300000023 del 10 de febrero de 2021, que en la actualidad no se cuenta con soporte legal que autorice el uso del
poligrafo en este sector.

1341 Fuente: https://www.itrc.gov.co/ltrc/glossary/fraude/.

[135] Fuente: https://www.itrc.gov.co/ltrc/glossary/corrupcion/.

[136] Fuente: https://www.larepublica.co/economia/estamos-preocupados-por-la-corrupcion-que-existe-en-las-aduanas-itrc-
2874548.
https://www.fiscalia.gov.co/colombia/noticias/desarticulada-red-de-corrupcion-conformada-por-funcionarios-de-la-dian-
y-particulares-que-vendian-maquinaria-decomisada/.

1371 Aura Itzel Ruiz Guarneros. “El poligrafo: ;un instrumento cientifico? ”, Iter Criminis Revista de Ciencias Penales, n.°
16, enero de 2017, Ciudad de México, Instituto de Ciencias Penales de México (INACIPE), 2017, pp. 129-150.

[138] Este cargo fue admitido a partir del escrito de correccion de la
demanda. https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=19330, paginas 14 y 15.

Se admiti6 en el Auto del 22 de septiembre de 2020, fundamentos juridicos Nos. 5 'y
10. https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=19796.

1391 | as consideraciones generales sobre la limitacion que el Legislador tiene de regular los regimenes de carrera
especificos, a partir de lo establecido en el articulo 130 de la Carta, se encuentra en el numeral 2.4. del escrito de
correccién de la demanda, paginas 4 y 5. Debe destacarse también que en el escrito inicial de la demanda, los accionantes
indican (i) que la CNSC fue creada con el objeto de garantizar el acceso a cargos publicos, la participacion en el ejercicio
del poder politico, la igualdad, el trabajo, la dignidad y la libertad, entre muchos otros derechos (paginas 18 y 19),
y (ii) las decisiones de la Corte Constitucional mas relevantes sobre este preciso aspecto, entre las que se encuentran las
siguientes sentencias: C-183 de 2019, C-518 de 2016, C-285 de 2015 y C-471 de 2013 (paginas 26 a
45). https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=18041.

1401 Sobre el ejercicio de las competencias de administracion y vigilancia de la CNSC citd como referentes
jurisprudenciales las sentencias C-527 de 2017. M.P. Cristina Pardo Schlesinger. SPV Luis Guillermo Guerrero Pérez y
Antonio José Lizarazo Ocampo. AV Diana Fajardo Rivera, Cristina Pardo Schlesinger y Alberto Rojas Rios; C-034 de
2015. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. SV Maria Victoria Calle Correa, Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Jorge Ivan
Palacio Palacio y Martha Victoria Sachica Méndez; y C-372 de 1999. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.

[141] Regulacion prevista en el articulo 29 de la Ley 909 de 2004.

[142] Sentencias C-645 de 2017. M.P. Diana Fajardo Rivera y C-1230 de 2005. M.P. Rodrigo Escobar Gil. AV. Jaime
Araujo Renteria.

[1431 “ARTICULO 130.- Habra una Comisién Nacional del Servicio Civil responsable de la administracién y vigilancia de
las carreras de los servidores publicos, excepcion hecha de las que tengan caracter especial.” (Subrayado fuera del
texto).

1441 Atendiendo a lo dispuesto en el articulo 130 de la Constitucion, la Ley 909 de 2004 definié la naturaleza de la
Comision en los siguientes términos: “Articulo 7. NATURALEZA DE LA COMISION NACIONAL DEL SERVICIO
CIVIL. La Comisién 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. Con el fin de garantizar la plena vigencia del principio de mérito en el empleo
publico de carrera administrativa, la Comision Nacional del Servicio Civil actuara de acuerdo con los principios de
objetividad, independencia e imparcialidad.”

(1451 ver, entre otras, las sentencias C-479 de 1992. MM.P.P. José Gregorio Hernandez Galindo y Alejandro Martinez
Caballero. SV Fabio Moron Diaz, Jaime Sanin Greiffenstein y Simén Rodriguez Rodriguez; C-407 de 1997. M.P.
Eduardo Cifuentes Mufioz; C-372 de 1999. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo y C-1265 de 2005. M.P. Clara Inés
Vargas Hernandez. En la Sentencia C-471 de 2013 (M.P. Maria Victoria Calle Correa), se sostuvo que con la creacion de
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la CNSC se pretendi6 que este 6rgano asegurara “que los procesos de seleccion de personal se adelanten sin presiones de
ninguna clase y lejos de los intereses politicos y burocraticos.”

[146] Sentencia C-527 de 2017. M.P. Cristina Pardo Schlesinger. SPV Luis Guillermo Guerrero Pérez y Antonio José
Lizarazo Ocampo. AV Diana Fajardo Rivera, Antonio José Lizarazo Ocampo, Cristina Pardo Schlesinger y Alberto Rojas
Rios.

[147) Sentencia C-372 de 1999 (M.P. José Gregorio Hernandez Galindo), sobre la regulacion prevista en el Capitulo 1,
Titulo 1T de la Ley 443 de 1998, “por la cual se expiden normas sobre carrera administrativa y se dictan otras
disposiciones”.

[148] |pidem. Articulo 44 de la Ley 443 de 1998. En dicha oportunidad la Corporacion precis6 que la Comision “no tiene

un caracter de cuerpo asesor o consultivo del Gobierno ni de junta o consejo directivo de composicion paritaria o con

mayoria prevalente de los organismos estatales o de los trabajadores, ni de las entidades territoriales en cabeza de sus

autoridades. Se trata en realidad de un ente auténomo, de caracter permanente y de nivel nacional, de la mas alta

jerarquia en lo referente al manejo y control del sistema de carrera de los servidores publicos, cuya integracion,

periodo, organizacion y funcionamiento deben ser determinados por la ley. No hace parte del Ejecutivo ni de otras

ramas u érganos del poder publico y debe ser dotada de personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio

propio, para que pueda cumplir con eficiencia los cometidos constitucionales que le corresponden.”

[149] Sentencia C-527 de 2017. M.P. Cristina Pardo Schlesinger. SPV. Luis Guillermo Guerrero Pérez y Antonio José
Lizarazo Ocampo. AV. Diana Fajardo Rivera, Antonio José Lizarazo Ocampo, Cristina Pardo Schlesinger y Alberto Rojas
Rios.

[1501 |_a Corporacion sostuvo que la CNSC: (i) no tenia competencia sobre los regimenes legales diferenciales creados por
el Legislador ni sobre los especiales por disposicion constitucional, en atencion a que el articulo 130 de la Constitucion asi
lo preveia (sentencias C-391 de 1993. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo; C-356 de 1994. M.P. Fabio Mor6n Diaz y
C-616 de 1996. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa); (ii) tenia competencia frente a las carreras especiales creadas por el
Legislador y no tenia competencia sobre aquellas exceptuadas por el Constituyente (Sentencia C-746 de 1999. M.P.
Alfredo Beltran Sierra); y, (iii) era competente respecto de las carreras creadas por el Legislador solo en aquellos casos en
que asi se estableciera y en los términos respectivamente indicados en la respectiva norma. Sentencias C-313 de 2003.
M.P. Alvaro Tafus Galvis. AV Alfredo Beltran Sierra y C-734 de 2003. M.P. Alvaro Tafur Galvis. SV Jaime Arajo
Renteria.

0151 M.P. Rodrigo Escobar Gil.

[1521 posicion que ha sido reiterada y constante hasta ahora. Al respecto ver, entre otras, las sentencias C-471 de 2013.
M.P. Maria Victoria Calle Correa; C-285 de 2015. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio. SPV. Luis Guillermo Guerrero Pérez;
C-645 de 2017. M.P. Diana Fajardo Rivera; y C-183 de 2019. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

[158] Sentencia C-1230 de 2005. M.P. Rodrigo Escobar Gil. AV Jaime Aradjo Renteria.

05 Fpn Ja Sentencia C-471 de 2013 (M.P. Maria Victoria Calle Correa), se considerd que los términos
de administracion y vigilancia incluidos en el articulo 130 de la Constitucion contaban con un alto grado de
indeterminacion. Pese a lo anterior, se afirmé que el Legislador no podia prescindir de contenidos basicos provenientes de
su misma significacion, por lo cual acudio a la definicién lexicogréafica. Como criterio relevante, ademas, indico que en
tales eventos era determinante el respeto “hacia la deliberacién democratica” sobre aquello que se considerara debia dar
sentido a cada uno; por lo cual, estimé indicativo del sentido de estas palabras el alcance fijado en la Ley 909 de 2004 al
respecto, en los articulos 11 -funciones de la Comision Nacional del Servicio Civil relacionadas con la responsabilidad de
la administracion de la carrera administrativa- y 12 -funciones de la Comisién Nacional del Servicio Civil relacionadas
con la vigilancia de la aplicacion de las normas sobre carrera administrativa-.

[155] M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.

[156] M.P. Alfredo Beltran Sierra.

0571 “Articulo 3. Los concursos o procesos de seleccion seran adelantados por la Comision Nacional del Servicio Civil, a
través de contratos o convenios Interadministrativos, suscritos con el Departamento Administrativo de la_Funcién
Publica, universidades publicas o privadas, instituciones universitarias o instituciones de educacién superior acreditadas
por ella para tal fin. Dentro de los criterios de acreditacion que establezca la Comision se privilegiara la experiencia e
idoneidad del recurso humano que vaya a realizar los concursos. // La Comisién Nacional del Servicio Civil, las
universidades publicas o privadas, instituciones universitarias y las instituciones de educacion superior que adelanten los
concursos, podran apoyarse en entidades oficiales especializadas en la materia, como el Instituto Colombiano para el
Fomento de la Educacion Superior, Icfes, para las inscripciones, el disefio, la aplicacion y la evaluacion de las pruebas;
el Icfes podra brindar su apoyo a uno o mas concursos de manera simultanea.”

[158] M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez. AV. Gloria Stella Ortiz Delgado.

[159] A respecto, se concluyé lo siguiente: “6.8.10. Por lo tanto, aceptar que la Comision, para efectos de llevar a cabo
los concursos o procesos de seleccién, debe contratar en primera instancia con el ICFES, y que, subsidiariamente, solo
puede contratar con universidades e instituciones universitarias que previamente sean acreditas por el Ministerio de
Educacion para ese proposito especifico, implica subordinar la funcion de la CNSC, de administrar la carrera de los
servidores publicos, a decisiones de otros drganos externos, lo que abiertamente contraria los mandatos de autonomia e
independencia que el articulo 130 Superior le reconoce a dicha entidad.”

[160] P, Maria Victoria Calle Correa.

[161 v/er sentencias C-645 de 2017. M.P. Diana Fajardo Rivera y C-183 de 2019. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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[1621 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

[163] “Articulo 29. Pruebas para la provision de los empleos del nivel profesional de los procesos misionales de la
DIAN bajo las modalidades de ingreso o ascenso. Para la provision de los empleos bajo las modalidades de ingreso o
ascenso, el proceso de seleccion comprenderd dos (2) fases independientes, a saber: // (...) // 29.2. Fase II. A esta fase
seran llamados, en estricto orden de puntaje, y en el nimero que defina la convocatoria publica, los concursantes que
alcancen o superen el puntaje minimo aprobatorio de la Fase I. // Esta fase se cumplira con la realizacién de un curso de
formacion que, a discrecion del Director de la DIAN, se podra adelantar a través de: // a) La Escuela de Impuestos y
Aduanas con programas especificos definidos por la Comisién Nacional del Servicio Civil y con la participacién de la
DIAN, o // b) Contratos o convenios interadministrativos, celebrados entre la DIAN y las universidades o instituciones de
educacioén superior acreditadas ante el Ministerio de Educacion, cuyo objeto serd desarrollar el curso con base en
programas especificos definidos por la Comision Nacional del Servicio Civil y con la participacion de la DIAN. En este
evento, dichas universidades o instituciones de educacion superior deben certificar que cuentan con programas en
materia tributaria, aduanera y/o cambiaria, segun corresponda, y demostrar que tienen infraestructura y la capacidad
logistica para el desarrollo del curso. // (...).”

[164] Sentencia C-518 de 2016. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez. En este caso la Corte sostuvo que la decision del
legislador de establecer la prelacion del ICFES para realizar los procesos de seleccion “implica subordinar la funcion de
la CNSC, de administrar la carrera de los servidores publicos, a decisiones de otros 6rganos externos, lo que
abiertamente contraria los mandatos de autonomia e independencia que el articulo 130 Superior le reconoce a dicha
entidad.”

[165] Este cargo fue admitido a partir del escrito de correccion de la
demanda. https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=19330, paginas 21 a 25.

Se admiti6 en el Auto del 22 de septiembre de 2020, fundamentos juridicos Nos. 7 y 11.
https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=19796.

[166] Cijta las sentencias SU-598 de 2019 y C-930 de 2009.

[1671 En su intervencion la DIAN justifica el permiso sindical como garantia necesaria del derecho de asociacion sindical,
sin embargo, en sus conclusiones se refiere conjuntamente a los permisos y comisione sindicales. Sobre este preciso
aspecto, esto es, la titularidad de las garantias discutidas precisd que: “(...) las disposiciones constitucionales otorgan el
beneficio del permiso y la comision sindical a los representantes de las organizaciones sindicales, pues son quienes
ejercen la representacion de los empleados afiliados a dichas organizaciones. Es claro que los representantes de las
organizaciones sindicales son los miembros de la Junta Directiva de los sindicatos y no todos sus afiliados, razén por la
cual es a dichos representantes que las normas acusadas otorgan el citado beneficio, ajustandose a la Constitucion y
demds normas citadas.”

[168] Ratificado mediante la Ley 411 de 1998. También se cita como instrumento relevante la Recomendacion 143 de la
OIT, numeral 10.1. En el orden interno, se indica que la regulacion de permisos y comisiones sindicales se efectud a
través del Decreto 2813 de 2000.

[169] Sentencia T-740 de 2009. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

[170] Sentencia del 17 de febrero de 1994, expediente niimero 3840. M.P. Carlos Arturo Orjuela Gongora.

071 Instrumento que la Corte Constitucional ha reconocido como integrante del blogue de constitucionalidad, por
ejemplo, en la Sentencia C-1234 de 2005. M.P. Alfredo Beltran Sierra.

[1721 B este Gltimo caso, luego de citar el texto de la disposicion, sostiene que: “Si bien el anterior articulo deja por fuera
situaciones que también ameritan el otorgamiento de permisos sindicales, como capacitaciones organizadas por el
sindicato o la asistencia a congresos organizados por las confederaciones, federaciones y organizaciones
internacionales: al menos no es una lista taxativa que restrinja de forma absoluta el otorgamiento de la garantia del
permiso sindical para otras situaciones, como si lo hace el articulo 123 del Decreto 071 de 2020 al limitar el permiso
sindical Unica y exclusivamente a 10 integrantes de la junta directiva principal y de las subdirectivas.”

73] Articulo 416, literal a) del CST.

[174] Articulo 416, literal b) del CST.

751 Articulo 416, literal d) del CST.

[176] Sentencia T-502 de 1998. M.P. Alfredo Beltran Sierra.

[177] Sentencia T-988A de 2005. M.P. Jaime Araljo Renteria.

78] Articulo 385 del CST.

79 |_a construccion de este acapite se funda, entre otras, en las siguientes decisiones: T-418 de 1992. M.P. Simdn
Rodriguez Rodriguez. SV Ciro Angarita Barén; C-272 de 1994. M.P. Carlos Gaviria Diaz; C-377 de 1998. M.P.
Alejandro Martinez Caballero; C-662 de 1998. M.P. Hernando Herrera Vergara; C-161 de 2000. M.P. Alejandro Martinez
Caballero; C-385 de 2000. M.P. Antonio Barrera Carbonell; C-567 de 2000. M.P. Alfredo Beltran Sierra. SPV José
Gregorio Hernandez Galindo, Vladimiro Naranjo Mesa y Alvaro Tafur Galvis. AV Eduardo Cifuentes Mufioz y
Vladimiro Naranjo Mesa; C-201 de 2002. M.P. Jaime Araljo Renteria. SPV. y AV. Manuel José Cepeda Espinoza. SPV.
Alfredo Beltran Sierra, Jaime Cdrdoba Trivifio y Clara Inés Vargas Hernandez. APV. Alvaro Tafur Galvis; C-1234 de
2005. MP. Alfredo Beltran Sierra; C-449 de 2005. M.P. Jaime Coérdoba Trivifio; C-1188 de 2005. M.P. Alfredo Beltran
Sierra. AV. Jaime Aradjo Renteria; C-674 de 2008. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. AV. Jaime Araljo Renteria; C-
349 de 2009. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. SV. Humberto Antonio Sierra Porto y Gabriel Eduardo Mendoza Martelo;
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C-018 de 2015. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. SV. Maria Victoria Calle Correa y Jorge Ivan Palacio Palacio; y,
C-180 de 2016. M.P. Alejandro Linares Cantillo. AV. Maria Victoria Calle Correa y Luis Ernesto Vargas Silva.

[180] ver, por ejemplo, las sentencias T-418 de 1992. M.P. Simén Rodriguez Rodriquez. SV. Ciro Angarita Baron y T-441
de 1992. M.P. Alejandro Martinez Caballero. En la primera de las mencionadas decisiones, la Corporacion manifesté que
el derecho de asociacidn sindical era fundamental en atencion a los siguientes factores: (i) por indicacion de la ley natural,
esto es, su relacion inescindible con la condicién misma de la persona; (ii) para el perfeccionamiento del ser humanoy; (iii)
para respetar a la persona trabajadora como tal; (iv) para la realizacion de otros derechos y libertades; (v) para la
realizacion de la justicia social dentro de la sociedad actual; (vi) por indicacion del constituyente y (vii) por indicacion de
convenios internacionales.

[1811 En varias decisiones la Corte Constitucional ha destacado que el derecho de asociacion sindical es un bien
fundamental autonomo e independiente que, aunque derivado del derecho genérico de asociacion, ostenta elementos
particularisimos que lo hacen necesariamente distinguible. Entre estos elementos se destaca el interés de clase que
defienden las asociaciones de trabajadores, dado que se inscriben en relaciones caracterizadas por la subordinacion y la
dependencia.

(1821 En |a Asamblea Nacional Constituyente se afirmd: “... se busca un sindicalismo escuchado, respetado y que
contribuya a afianzar la paz y la democracia” (Gaceta constitucional No. 45, pags. 2 a 4) y “En este marco, tanto
empresas como sindicatos son elementos complementarios y no antagénicos de la democracia. Por tanto, se deben
asumir las relaciones laborales en el &mbito del respeto mutuo, del beneficio reciproco y del bien comdn” (Gaceta
constitucional No. 11y 12). Tomado de la Sentencia T-441 de 1992. M.P Alejandro Martinez Caballero.

1831 En |a Sentencia C-385 de 2000 (M.P. Antonio Barrera Carbonell), se afirmé que: “En el derecho de asociacion
sindical subyace la idea bésica de la libertad sindical que amplifica dicho derecho, como facultad auténoma para crear
organizaciones sindicales, ajena a toda restriccion, intromision o intervencion del Estado que signifique la imposicion de
obstaculos en su constitucion o funcionamiento. Ello implica, la facultad que poseen las referidas organizaciones para
autoconformarse y autoregularse conforme a las reglas de organizacién interna que libremente acuerden sus integrantes,
con la limitacién que impone el inciso 2 del art. 39, segin el cual la estructura interna y el funcionamiento de los
sindicatos se sujetan al orden legal y a los principios democraticos.” Afirmacién reiterada, entre otras, en las sentencias
C-797 de 2000. M.P. Antonio Barrera Carbonell y C-446 de 2008. M.P. Jaime Araljo Renteria. En esta Gltima se agrego
que “el derecho de asociacion sindical se encuentra comprendido dentro del concepto de libertad sindical que tiene un
ambito conceptual y normativo mayor al del derecho de asociacion sindical, siendo éste una manifestacion de aquél.”
(84 E| articulo 39 de la Constitucion estipula el derecho de trabajadores y empleadores a constituir sindicatos o
asociaciones. Sin desconocer la titularidad de este derecho de asociacién respecto de los empleadores, el énfasis de este
asunto recae en las organizaciones sindicales de los trabajadores.

[185] En este sentido vale la pena destacar que en la Sentencia C-385 de 2000 (M.P. Antonio Barrera Carbonell), se
declaré la inconstitucionalidad de los apartados normativos que restringian el derecho de asociacion para los extranjeros.
Este pronunciamiento se efectud al estudiar la constitucionalidad de los articulos 384, 388, 422 y 432 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo, concluyéndose que, aunque el derecho de asociacion sindical puede ser objeto de restricciones,
éstas no pueden obedecer a la nacionalidad pues los derechos fundamentales son inherentes a la persona humana y tienen
un caracter universal, “/e]l derecho fundamental de asociacion sindical se reconoce como derecho humano, universal, a
todas las personas que tengan la condicion de trabajadores para que puedan agruparse en organizaciones que
representen los intereses que son comunes a todas ellas en el &mbito laboral. Nada interesa, por consiguiente, el origen
nacional de las personas para que puedan gozar del referido derecho, pues lo relevante es que se trate de
trabajadores.” |déntica linea argumentativa fue expuesta en la Sentencia C-311 de 2007. M.P. Nilson Pinilla Pinilla. SV.
Jaime Araudjo Renteria y Humberto Antonio Sierra Porto.

[1881 ¥ por lo tanto, parametros de control de constitucionalidad. Articulo 93, inciso 1, de la Constitucion Politica.

[187] “Toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la defensa de sus intereses.”

[188] “Toda persona tiene derecho a asociarse liboremente con otras, incluso el derecho a fundar sindicatos y afiliarse a
ellos para la proteccion de sus intereses.”

[189] 1 | os Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar: a) El derecho de toda persona a fundar
sindicatos y a afiliarse al de su eleccién, con sujecion Unicamente a los estatutos de la organizacion correspondiente,
para promover y proteger sus intereses econémicos y sociales (...).”

[1%01 <1 | os Estados partes garantizaran: a. el derecho de los trabajadores a organizar sindicatos y a afiliarse al de su
eleccion, para la proteccion y promocion de sus intereses... Los estados también permitiran que los sindicatos,
federaciones y confederaciones funcionen libremente” y “3. Nadie podra ser obligado a pertenecer a un sindicato.”

[191] < os trabajadores y los empleadores, sin ninguna distincién y sin autorizacion previa, tienen el derecho de constituir
las organizaciones que estimen convenientes, asi como el de afiliarse a estas organizaciones, con la sola condicion de
observar los estatutos de las mismas.” El Convenio 87 de la OIT fue aprobado mediante la Ley 26 de 1976.

[192] | os convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislacion interna.”

O8I E| inciso primero del articulo 93 establece que “/los tratados y convenios internacionales ratificados por el
Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcidn, prevalecen en
el orden interno.”

1941 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. AV Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime Cdrdoba Trivifio y Jaime Aradjo
Renteria. En esta decision se estudid la constitucionalidad del articulo 19 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, segun el cual
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los convenios constituian una fuente normativa supletoria. Este Tribunal condicion6 dicha regla a que (i) no exista
convenio aplicable directamente, como fuente principal o prevalente, al caso controvertido, y (ii) el convenio que se
aplique supletoriamente esté debidamente ratificado por Colombia. Adicionalmente la providencia analiz6 histéricamente
la posicion que se le dio a los convenios de la OIT en la jurisprudencia de la Corporacion, y su rol en el analisis de
constitucionalidad de varias disposiciones. Mas recientemente, la Sentencia SU-555 de 2014 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub. SV Maria Victoria Calle Correa, Jorge Ivan Palacio Palacio y Luis Ernesto Vargas Silva), realizé un estudio
similar.

051 o que quiere significar que: “adquieren el caracter de normas juridicas obligatorias en el derecho interno por el
solo hecho de su ratificacion, sin que sea necesario que se dicten nuevas leyes para incorporar su contenido especifico en
el ordenamiento juridico del pais o para desarrollarlo.” Sentencia C-401 de 2005, antes mencionada.

[19] En |a Sentencia C-401 de 2005, reiterando al respecto la Sentencia T-1303 de 2001 (M.P. Marco Gerardo Monroy
Cabra- SV Alvaro Tafur Galvis), se destacé que excluir del bloque de constitucionalidad convenios de la OIT sobre
derechos humanos por virtud de lo establecido en el articulo 53.4 de la Constitucién “no tendria coherencia”, porque
como justificar “que se protegieran todos los derechos humanos menos los que se refirieran al derecho al trabajo, cuando
en la Constitucion de 1991 el trabajo es un derecho fundante (articulo 1° C.P.), una finalidad propia de la Carta
(Predmbulo), un derecho fundamental (articulo 25).”

[197] En esta sentencia se analizo historicamente la posicion que se le dio a los convenios de la OIT en la jurisprudencia de
la Corporacidn, y su rol en el andlisis de constitucionalidad de varias disposiciones. Mas recientemente, las sentencias SU-
555 de 2014. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. SV Maria Victoria Calle Correa, Jorge Ivan Palacio Palacio y Luis
Ernesto Vargas Silva y C-796 de 20014. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, se realizé un estudio similar. La Corte ha
reiterado en diversas ocasiones este andlisis individual y concreto para determinar si un Convenio de la OIT integra o no
el bloque de constitucionalidad, al respecto ver, recientemente, las sentencias C-139 de 2018. M.P. Antonio José Lizarazo
y C-028 de 2019. M.P. Alberto Rojas Rios. SV Carlos Bernal Pulido.

[198] \/er entre muchas otras las sentencias C-201 de 2002. M.P. Jaime Araljo Renteria. SPV. y AV. Manuel José Cepeda
Espinoza. SPV. Alfredo Beltran Sierra, Jaime Cordoba Trivifio y Clara Inés Vargas Hernandez. APV. Alvaro Tafur
Galvis; C-401 de 2005. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. AV. Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime Cordoba Trivifio y
Jaime Araujo Renteria.; C-1188 de 2005. M.P. Alfredo Beltran Sierra. AV. Jaime Araljo Renteria; C-674 de 2008. M.P.
Marco Gerardo Monroy Cabra. AV. Jaime Aradjo Renteria; C-349 de 2009. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. SV.
Humberto Antonio Sierra Porto y Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; SU-555 de 2014. M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub. SV. Maria Victoria Calle Correa, Jorge Ivan Palacio Palacio y Luis Ernesto Vargas Silva; C-796 de 2014. M.P.
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; C-018 de 2015. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. SV. Maria Victoria Calle Correa
y Jorge Ivan Palacio Palacio; C-180 de 2016. M.P. Alejandro Linares Cantillo. AV. Maria Victoria Calle Correa y Luis
Ernesto Vargas Silva y, mas recientemente, la Sentencia C-033 de 2021. M.P. Alejandro Linares Cantillo. SV. Antonio
José Lizarazo Ocampo.

(99 En las sentencias C-567 de 2000 (M.P. Alfredo Beltran Sierra. SPV. José Gregorio Hernandez Galindo, Vladimiro
Naranjo Mesa y Alvaro Tafur Galvis. AV. Eduardo Cifuentes Mufioz y Vladimiro Naranjo Mesa) y C-734 de 2008 (M.P.
Mauricio Gonzéalez Cuervo), se consideraron ajustadas a la Constitucién varias disposiciones del Cédigo Sustantivo del
Trabajo que establecen requisitos de inscripcion del sindicato, una vez se constituye; dado que aquellos tienen por objeto
dar publicidad y seguridad juridica y no interferir en la libertad de asociacién. En la primera decision, ademas, se
considerd que si es inconstitucional establecer que en este proceso de inscripcion, la autoridad administrativa se niegue a
realizarla porque estime que atenta contra “las buenas costumbres.”

[200] Rejteradamente la Corporacion ha sostenido, en sintesis, que el derecho de asociacion sindical incorpora: (i) la
libertad individual de organizar sindicatos, (ii) la libertad tanto para afiliarse como para retirarse de las organizaciones, y
(iii) la autonomia sindicar, que es la facultad de crear el derecho propio para organizarse. Ver, por ejemplo, la Sentencia
C-018 de 2015. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. SV. Maria Victoria Calle Correa y Jorge lvan Palacio Palacio.
[2011 M.P. Carlos Gaviria Diaz. SV. Hernando Herrera Vergara, José Gregorio Hernandez Galindo y Vladimiro Naranjo
Mesa. En esta oportunidad la Corporacidn declaré la inexequibilidad del articulo 409 del Cédigo Sustantivo del Trabajo,
que excluia de la proteccion del fuero sindical a los empleados publicos, y trabajadores oficiales y particulares en cargos
de direccion, confianza y manejo. Ahora bien, dado que no es el objeto preciso de estudio en esta oportunidad, no se
profundizara sobre el alcance de derechos como el de negociacion colectiva, para lo cual se remite la Sala Plena al analisis
realizado en la Sentencia C-161 de 2000 (M.P. Alejandro Martinez Caballero), que estudid la constitucionalidad del
Convenio 151 de la OIT y la Ley aprobatoria 524 de 1999, sobre el fomento de la negociacion colectiva.

[202] En esta providencia, por no ser materia objeto de discusion, no se estima necesario referirse al alcance de los derechos
de negociacion y huelga en cabeza de los empleados publicos.

[2031 M.P. Alejandro Martinez Caballero.

[204] | ey 411 de 1997.

[205] previendo, sin embargo, que los estados suscriptores determinarian hasta qué punto sus garantias eran predicables, por
ejemplo, de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional.

[206] Sentencia C-797 de 2000. M.P. Antonio Barrera Carbonell. En sentido similar se pueden consultar la sentencia C-674
de 2008. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. AV Jaime Araljo Renteria.
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[207) E[ articulo 8 del Convenio 87 de la OIT prevé que: “I. Al ejercer los derechos que se les reconocen en el presente
Convenio, los trabajadores, los empleadores y sus organizaciones respectivas estan obligados, lo mismo que las demas
personas o las colectividades organizadas, a respetar la legalidad.”

[208] Dada la clausula general de competencia prevista en el articulo 150.2 de la Constitucion.

[2091 En |a Sentencia C-567 de 2000 (M.P. Alfredo Beltran Sierra. SPV José Gregorio Hernandez Galindo, Vladimiro
Naranjo Mesa y Alvaro Tafur Galvis. AV Eduardo Cifuentes Mufioz y Vladimiro Naranjo Mesa) se indico que “si la
garantia de la libertad sindical y la proteccién al derecho fundamental de sindicalizacion constituyen la regla general,
cualquier limitacion a la misma, es una excepcién, que debe estar constitucionalmente justificada. Este es un principio
ampliamente desarrollado por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, cuando se trata de examinar la introduccién
de restricciones legales a un derecho fundamental.” En sentido similar ver las sentencias C-797 de 2000. M.P. Antonio
Barrera Carbonell; C-201 de 2002. M.P. Jaime Aradjo Renteria. SPV. y AV. Manuel José Cepeda Espinoza. SPV.
Alfredo Beltran Sierra, Jaime Cérdoba Trivifio y Clara Inés Vargas Hernandez. APV. Alvaro Tafur Galvis; y C-1188 de
2005. M.P. Alfredo Beltréan Sierra, entre otras.

[210] Articulo 22.2 del PIDCP. En el mismo sentido ver las siguientes disposiciones: Articulo 8.1.a) y c) y 8.2. del
PIDESC: “a) (...) No podran imponerse otras restricciones al ejercicio de este derecho que las que prescriba la ley y que
sean necesarias en una sociedad democratica en interés de la seguridad nacional o del ordeb publico, o para la
proteccion de los derechos y libertades ajenos”, “c) El derecho de los sindictatos a funcionar sin obstdculos y sin otras
limitaciones que las que prescriba la Ley y que sean necesarias en una sociedad democratica en interés de la seguridad
nacional o del orden publico, o para la proteccion de los derecho y libertades ajenos”, y “2. El presente articulo no
impedira someter a restricciones legales el ejercicio de tales derechos por los miembros de las fuerzas armadas, de la
policia o de la administracién del Estado”; 'y, Articulo 8.2. del Protocolo de San Salvador: “El ejercicio de los derechos
enunciados precedentemente sélo puede estar sujeto a las limitaciones y restricciones previas por la ley, siempre que
éstos no sean propios a una sociedad democratica, necesarios para salvaguardar el orden publico, para proteger la salud
o moral publicas, asi como los derechos y las libertades de los deméas. Los miembros de las fuerzas armadas y de policia,
al igual que los de otros servicios publicos esenciales, estaran sujetos a las limitaciones y restricciones que imponga la
ley.”

[211] Sentencia C-201 de 2002 (M.P. Jaime Aradjo Renteria. SPV. y AV. Manuel José Cepeda Espinoza. SPV. Alfredo
Beltran Sierra, Jaime Cordoba Trivifio y Clara Inés Vargas Hernandez. AV. Alvaro Tafur Galvis), que declar6 la
exequibilidad de los articulos 359 y 401, literal d), del Cédigo Sustantivo del Trabajo. En esta decision se sigue el
pardmetro previamente establecido en la Sentencia C-567 de 2000. M.P. Alfredo Beltran Sierra. SPV. José Gregorio
Hernandez Galindo, Vladimiro Naranjo Mesa y Alvaro Tafur Galvis. AV. Eduardo Cifuentes Mufioz y Vladimiro Naranjo
Mesa.

[212) Sentencia C-617 de 2008 (M.P. Rodrigo Escobar Gil), que declard la exequibilidad del articulo 362 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo.

[213] Sentencia C-180 de 2016 (M.P. Alejandro Linares Cantillo. AV. Maria Victoria Calle Correa y Luis Ernesto Vargas
Silva), que declar6 la exequibilidad del articulo 365 del Codigo Sustantivo del Trabajo, modificado por el articulo 40 de la
Ley 50 de 1990.

241 E| articulo 123.2 de la Constitucion establece: “Los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la
comunidad, ejercerdn sus funciones en la forma prevista por la Constitucion, la ley y el reglamento.”

[215] Sentencia C-443 de 1997 (M.P. Alejandro Martinez Caballero), reiterada posteriormente en la Sentencia C-377 de
1998. M.P. Alejandro Martinez Caballero.

[216] Sentencia C-662 de 1998. M.P. Hernando Herrera Vergara. Exequibilidad del articulo 389 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, modificado por el articulo 53 de la Ley 50 de 1990.

[217] Sentencia C-466 de 2008. M.P. Jaime Araljo Renteria. Al margen de estas situaciones particulares, pero bajo la linea
del compromiso de la organizacion sindical con la materializacion de los principios democraticos, la Corte ha sostenido,
por ejemplo, que el Legislador puede establecer reglas idéneas, necesarias, adecuadas y proporcionadas sobre las
decisiones que necesariamente deben ser tomadas por la asamblea general (sentencias C-271 de 1999. M.P. Antonio
Barrera Carbonell y C-674 de 2008. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. AV. Jaime Araljo Renteria), o sobre el
compromiso de que la asamblea se retina por lo menos una vez cada seis meses. Sentencia C-674 de 2008. M.P. Marco
Gerardo Monroy Cabra. AV. Jaime Araljo Renteria.

[218] Sentencia C-567 de 2000. M.P. Alfredo Beltran Sierra. SPV. José Gregorio Hernandez Galindo, Vladimiro Naranjo
Mesa y Alvaro Tafur Galvis. AV. Eduardo Cifuentes Mufioz y Vladimiro Naranjo Mesa. Inexequibilidad del articulo 26.3
del Decreto 2351 de 1965, “[p]or el cual se hacen unas reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo.” Posteriormente, en la
Sentencia C-063 de 2008 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez. AV. Jaime Araljo Renteria), se declard la
inconstitucionalidad del articulo 26.2 del Decreto 2351 de 1965 que tenia una regla similar de representacion sindical en
el escenario de la contratacion colectiva.

[219] Sentencia C-797 de 2000. M.P. Antonio Barrera Carbonell. Inexequibilidad del paragrafo del articulo 376 del Codigo
Sustantivo del Trabajo.

[2201 En |a Sentencia C-201 de 2002 (M.P. Jaime Aradjo Renteria. SPV. y AV. Manuel José Cepeda Espinoza. SPV.
Alfredo Beltran Sierra, Jaime Cérdoba Trivifio y Clara Inés Vargas Hernandez. AV. Alvaro Tafur Galvis), se considerd
ajustada a la Constitucién la disposicion que prevé que por empresa solo puede existir una comision estatutaria de
reclamos.
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[221] 1hidem. Inexequibilidad del articulo 406, literal d parcial, del Codigo Sustantivo del Trabajo.

[222) Sentencia C-797 de 2000. M.P. Antonio Barrera Carbonell. Inexequibilidad del articulo 390 del Cddigo Sustantivo
del Trabajo.

[223] Sentencia C-797 de 2000. M.P. Antonio Barrera Carbonell. Inexequibilidad del numeral 1, especificamente de la
expresion “de tres (3) de entre ellos” y del numeral 2 del articulo 432 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

[224] Sentencia C-466 de 2008. M.P. Jaime Aralijo Renteria. En este pronunciamiento se evidencié que la Constitucion
establecia para ese momento dos subespecies del sistema de eleccion proporcional, siendo el de cuociente electoral el
excepcional y el de cifra repartidora el general.

[225] Al respecto, el Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT ha advertido que “las
disposiciones legislativas que regulan detalladamente el funcionamiento interno de las organizaciones de trabajadores y
de empleados entrafian graves riesgos de injerencia por las autoridades publicas. En caso de que su adopcion fuera
considerada indispensable para las autoridades, estas disposiciones deberian limitarse a establecer un marco general,
dejando a las organizaciones la mayor autonomia posible para regir su funcionamiento y administracion. Las
restricciones a este principio deberian tener como Unicos objetivos garantizar el funcionamiento democratico de las
organizaciones y salvaguardar los intereses de sus afiliados.” Informe No. 321, en el marco de la 278° Reunién de la OIT
celebrada en Ginebra en junio de 2000. Caso 2011, parrafo 21.

[226] |_a construccion de este acapite tiene sustento en las sentencias T-322 de 1998. M.P. Alfredo Beltran Sierra; T-502 de
1998. M.P. Alfredo Beltran Sierra; T-1658 de 2000. M.P. Alfredo Beltran Sierra; T-701 de 2003. M.P. Clara Inés Vargas
Herndndez; T-988 A de 2005. M.P. Jaime Aradjo Renteria; T-740 de 2009. M.P. Mauricio Gonzéalez Cuervo; C-930 de
2009. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; T-464 de 2010. M.P. Jorge Ivéan Palacio Palacio; T-435 de 2011. M.P. Mauricio
Gonzélez Cuervo; T-063 de 2014. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio, y SU-598 de 2019. M.P. Carlos Bernal Pulido. SV.
Alejandro Linares Cantillo y Cristina Pardo Schlesinger. AV. Antonio José Lizarazo Ocampo y José Fernando Reyes
Cuartas.

271 M.P. Alfredo Beltran Sierra. En esta oportunidad los accionantes solicitaron la proteccion de sus derechos
fundamentales de asociacion sindical, trabajo, libre desarrollo de la personalidad y debido proceso porque, adujeron, su
empleador -la Fundacion Hospitalaria San Vicente de Paul de Medellin, de caracter privado- se negaba a reconocerles los
permisos sindicales regulados en convencion y, por lo tanto, la ausencia de sus labores les representd sanciones
disciplinarias.

[228] En |a Sentencia T-988 A de 2005 (M.P. Jaime Aratijo Renteria), se afirmé que: “el derecho a los permisos sindicales
encuentra su justificacion desde el punto de vista constitucional en la libertad de asociacion sindical; asi que el ejercicio
de aquel debe estar motivado Unica y exclusivamente en la necesidad de otorgar a los trabajadores un tiempo libre
durante su jornada laboral para cumplir funciones propias de la actividad sindical para el adecuado funcionamiento de
las organizaciones de este tipo. Admitir lo contrario, seria desconocer la naturaleza del permiso sindical y su derivacién
directa del derecho fundamental a la libre asociacion sindical.”

[229] Sentencia C-377 de 1998. M.P. Alejandro Martinez Caballero.

[230] Depe advertirse que el Convenio 135 de la OIT se refiere de manera amplia a las garantias debidas a los
representantes de los trabajadores, sin embargo, no ha sido objeto de aprobacion y ratificacion por Colombia. Este
Convenio ha sido presentado en tres oportunidades ante el Congreso de la Republica con el animo de tramitar su ley
aprobatoria, la Gltima de ellas en el afio 2017 bajo el No. 19 Senado (ver Gaceta No. 603 de 2017), sin embargo, en esta
Gltima oportunidad, la propuesta -presentada por las ministras de Relaciones Exteriores y del Trabajo- fue archivada por
transito de legislatura.

[2311 M.P. Alfredo Beltran Sierra. En esta oportunidad la accién de tutela fue interpuesta por una directiva sindical
vinculada al servicio del Estado como empleada publica -personal civil del Ministerio de Defensa Nacional-. La tutela se
interpuso porque los permisos que se le concedian a ella y a la secretaria de la organizacion estaban limitados a que
ejercieran plenamente sus labores, al cumplimiento pleno de “las funciones propias del empleo.”

[232] |_a invocacion del Convenio 151 de la OIT como fuente de reconocimiento de los permisos sindicales fue objeto de
estudio, entre otras, en las sentencias T-988A de 2005. M.P. Jaime Araujo Renteria y T-063 de 2014. M.P. Jorge Ivan
Palacio Palacio. En esta Ultima decision se afirmé: “7.7. De la misma forma ha sido reconocido en el ambito
internacional, a través de los Convenios 87 y 151 de la Organizacion Internacional del Trabajo, en virtud de los cuales
los trabajadores y empleadores tienen el derecho de constituir las organizaciones que estimen convenientes, y los Estados
Parte la obligacion de conceder a los representantes de los sindicatos las facilidades apropiadas para el desempefio
rapido y eficaz de sus funciones. Lo contenido en estos instrumentos internacionales resulta de obligatorio cumplimiento
para el Estado colombiano, que los integré de manera expresa en su Constitucion, asi como la Recomendacion 143 de la
OIT, previamente citada, que contiene parametros que conducen a la adecuada orientacion de las actuaciones estatales
en el cumplimiento de los derechos integrados al ordenamiento interno.”

[2331 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

[2341 E| articulo 57.6 mencionado regula las licencias, ademas, para el ejercicio del sufragio, desempefio de cargos oficiales
transitorios de forzosa aceptacion, grave calamidad doméstica o asistir a servicios funerarios de sus compafieros. Segun la
disposicion, en este Ultimo caso y en comisiones sindicales, el nimero de personas ausentes no puede ser tal que
perjudique el funcionamiento de la empresa.

[235] De conformidad con lo dispuesto en el articulo 51 del CST, estas licencias generan suspension del contrato de trabajo.
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[2368] precisd que, aunque no existia una decision unificada para ese momento sobre el alcance de las recomendaciones de
la OIT, constituian instrumentos adecuados para interpretar el alcance de un derecho, por lo cual, en materia de permisos
sindicales se constituyd en una herramienta de determinacion del alcance de dicha garantia. R143- Recomendacién sobre
los representantes de los trabajadores, 1971.

[2371 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

[238] En cumplimiento de la orden dada por la Corte Constitucional en dicha oportunidad, la Sala Administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura expidié el Acuerdo No. PSAA14-10153 del 27 de mayo de 2014. Consultar
en https://actosadministrativos.ramajudicial.gov.co/GetFile.ashx?url=~%2FApp_Data%2FUpload%2FPSAA14-
10153.pdf.

[239] Esta mencidn, por supuesto, se encuentra en decisiones anteriores; sin embargo, tuvo incidencia en este caso en la
determinacion del alcance que debia darse a los permisos sindicales.

[240] | as disposiciones sobre permisos sindicales se encuentran recopiladas a partir del articulo 2.2.2.5.1. del Decreto 1072
de 2015, por el cual se adopta el Decreto Unico Reglamentario del Sector Trabajo.

[241] En |a Sentencia del 18 de abril de 2013, radicado 05001-23-32-000-2008-00983-01 (M.P. Gerardo Arenas Monsalve),
la Seccion Segunda - Subseccion B del Consejo de Estado consider6 que “el permiso sindical supone la expedicion de un
acto administrativo por parte de la entidad publica, en el cual se indique la fecha de inicio y terminacion del mismo, y su
finalidad; no podra ser permanente, abstracto e indefinido, y s6lo podra negarse, cuando se demuestre que con la
ausencia del servidor piiblico se afecta el funcionamiento del servicio.” En dicha ocasion la Corporacion analizd la
situacion de un docente, dirigente sindical, al que le fueron retenidos sueldos y prestaciones por un periodo en el que él
aleg6 encontrarse en permiso sindical. Para el estudio del asunto se precisaron los requisitos establecidos en el Decreto
2813 de 2000 para la concesion de este beneficio, destacando que el articulo 66 del Decreto 2277 de 1979 regula la
posibilidad de conceder comisiones a docentes escalafonados para “participar en congresos, seminarios u otras
actividades de cardcter profesional o sindical.” La misma Corporacion, en sentencia del 30 de marzo de 2011, se refirié a
la figura del permiso sindical citando para el efecto la linea jurisprudencial existente hasta ese momento en la Corte
Constitucional al respecto, principalmente las sentencias T-322 de 1998, T-502 de 1998 y T-740 de 2009. Radicado
08001-23-31-000-2002-02382-01. M.P. Bertha Lucia Ramirez de Péez.

[242] Articulo 39.4 de la Constitucion.

[243] A respecto, en la Sentencia SU-555 de 2014 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. SV. Maria Victoria Calle Correa,
Jorge lvan Palacio Palacio y Luis Ernesto Vargas Silva), se afirmd sobre las recomendaciones de la OIT que: “En otras
palabras: (i) las recomendaciones, por regla general, no son normas creadoras de obligaciones internacionales, sino
meras directrices, guias o lineamientos que deben seguir los Estados Partes en busca de condiciones dignas en el &mbito
laboral de sus paises; y (ii) solo las emitidas por el Comité de Libertad Sindical, una vez aprobadas por el Consejo de
Administracidon de la Organizacion Internacional del Trabajo son vinculantes, pero las autoridades nacionales conservan
un margen de apreciacion para determinar su compatibilidad con el ordenamiento constitucional, y para la adopcion de
las medidas concretas para hacerlas efectivas.”

[244] v/er sentencia T-464 de 2010. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

[245] Sentencia C-930 de 2009. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

[248] Sobre la asistencia a asambleas sindicales, en la Sentencia T-1658 de 2000 (M.P. Alfredo Beltran Sierra), se expuso
que: “ El ejercicio del derecho de asociacién sindical implica, de suyo, el derecho de cada uno de los afiliados a asistir y
tomar parte en las asambleas de la asociacion sindical a la cual pertenecen, ya sea mediante la asistencia personal y
directa cuando ello es posible conforme al nimero de integrantes del sindicato y a la ubicacion geogréfica de los mismos
segun los lugares donde se presta el servicio, o, de una manera indirecta, a través de sus delegados o representantes de
los afiliados elegidos en proporcion al nimero de afiliados y en la forma establecida en los estatutos, que, en todo caso,
habran de respetar el principio democratico, por expreso mandato del articulo 39 de la Constitucion Politica.”

[247) En |a Sentencia T-502 de 1998 (M.P. Alfredo Beltran Sierra), se afirmé que el empleador debia conceder “aquellos
permisos que requieran los representantes del sindicato a efectos de cumplir normalmente su gestion, y sin los cuales
se impide el normal funcionamiento de la asociacion sindical que representan, como los que deben reconocerse a los
demés empleados para asistir a las asambleas generales ordinarias o extraordinarias, cuando éstas se programen para
ser realizadas en horas habiles, siempre y cuando con la concesién de estos permisos, no se altere de forma grave las
actividades que desarrolla el empleador.” Por su parte, en la Sentencia T-701 de 2003 (M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez), se consider6 que: “... el empleador debe permitir a sus empleados a los trabajadores que estén ocupando
cargos directivos de un sindicato, dentro de los limites razonables, desarrollar su labor como representantes del
mencionado sindicato. Igualmente, a los empleados del Instituto afiliados al mencionado sindicato, permitirles su
asistencia a las asambleas ordinarias y extraordinarias cuando éstas se convoquen en horas laborales, siempre y cuando
estos permisos no entorpezcan las labores y objeto del hospital. Caso en el cual, las directivas asi deberan justificarlo en
su negativa.”

[2481 En |a Sentencia T-988A de 2005 (M.P. Jaime Araljo Renteria), se afirmé que: “[e]n efecto, en el caso del ambito
publico, a los principios que informan la funcién publica se contraponen el principio democratico (articulo 1° de la
Constitucion Politica) y el derecho fundamental de asociacion sindical (articulo 39 ibidem), los cuales, en el marco del
Estado Social de Derecho, legitiman la concesion de los permisos sindicales atn en el caso de que con ellos se afecte de
alguna manera el funcionamiento de la administracién, debido al importante papel que cumplen las agremiaciones
sindicales en la vida social y political®l. Asi las cosas, en el evento de que la concesion de los permisos sindicales
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interfiera con el normal funcionamiento de la administracion, es a las autoridades publicas a las que les corresponde
adoptar medidas alternativas y efectivas para garantizar la adecuada prestacion del servicio a los asociados.”

[249] A] respecto se ha afirmado: “es decir, que sdlo pueden ser solicitados cuando se requieran con ocasion de las
actividades sindicales, pues, como emanacion de la libertad de asociacion sindical, su ejercicio sélo encuentra
justificacion en la necesidad de otorgar a los dirigentes o representantes sindicales el tiempo necesario para adelantar
aquellas gestiones que se les han encomendado para el cabal funcionamiento de las organizaciones de trabajadores.”
Ibidem.

[250] Sobre esto wiltimo, por ejemplo, en concepto del Departamento Administrativo de la Funcién Piblica se sostuvo: “en
razén a que el permiso sindical conlleva una separacion temporal del servidor de las funciones del cargo que desempefia,
la administracién, cuando lo encuentre indispensable, podra asignar las funciones de manera transitoria a otro servidor
publico o revisar las cargas laborales.” https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=111334.
[251] «“por medio de la cual se adopta una reforma tributaria estructural, se fortalecen los mecanismos para la lucha
contra la evasion y la elusion fiscal, y se dictan otras disposiciones.” El articulo 337 fue objeto de demanda de
inconstitucionalidad por violaciéon al principio de unidad de materia; sin embargo, mediante la Sentencia C-045 de
2020151 |a Corte Constitucional se inhibi6 de efectuar un pronunciamiento de fondo, por carencia actual de objeto, dado
que el Decreto ley 1144 de 2019 habia ya regulado de manera integral el régimen especifico de carrera de la DIAN y en
tal estatuto se preveia nuevamente la comision sindical. Este Estatuto, el Decreto ley 1144 de 2019, fue afectado por la
figura de la inexequibilidad por consecuencia dado que se expidi6 en ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas
por el Congreso al Presidente de la Republica en la Ley de financiamiento que se declard inexequible mediante la
Sentencia C- 481 de 2019 (M.P. Alejandro Linares Cantillo, SV Carlos Bernal Pulido, Gloria Stella Ortiz Delgado, AV
José Fernando Reyes Cuartas). Por lo anterior, previo otorgamiento de facultades extraordinarias en el articulo 122 de la
Ley 2010 del 27 de diciembre de 2019, se expidié nuevamente un decreto ley que regula el sistema de carrera especifico
de la DIAN, que es precisamente el ahora parcialmente cuestionado, esto es, el Decreto ley 71 de 2020.

[252] ARTICULO 337. Comision Sindical. Es la que el Director General de la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales o el funcionario en quien este delegue, confiere por el tiempo que dure el mandato, a los miembros de la junta
directiva y subdirectivas de los sindicatos de empleados publicos de la DIAN, sin pasar de cinco (5) principales y cinco
(5) suplentes a quienes, previa solicitud de la organizacion sindical, se les conferira por el término en que deban asumir
el cargo por la ausencia del principal. Esta comisién no genera reconocimiento de viaticos ni gastos de viaje, y es
incompatible con los permisos sindicales.”

[253] pagina 43. Consultar en http://svrpubindc.imprenta.gov.co/senado/

[254] Seglin lo establecido en el articulo 65 del Decreto ley 71 de 2020, los empleados publicos de la DIAN pueden
encontrarse en dos tipos de situaciones administrativas: (i) en servicio activo o (ii) separados temporalmente del servicio.
Respecto a esta Gltima condicion, el numeral 2 menciona: (i) una serie de licencias, como la ordinaria no remunerada y la
de maternidad o paternidad, (ii) el permiso (sin hacer referencia en este caso al sindical), (iii) la suspension del cargo por
orden judicial, disciplinaria o fiscal, (iv) una serie de comisiones, entre las que esta la sindical, y (v) vacaciones.

[255] M.P. Jorge lvan Palacio Palacio.

[256] Esta facultad, que obedece a principios tales como la economia procesal y la seguridad juridica, en un marco de
eficacia de los mandatos constitucionales, no permite no obstante el ejercicio de una oficiosidad que contrarie la
naturaleza misma de la accién de inconstitucionalidad.

[257] Sentencias C-223 de 2017. M.P. Alberto Rojas Rios. SV. Luis Guillermo Guerrero Pérez. SPV. Alejandro Linares
Cantillo y José Antonio Cepeda Amaris (€). AV. Maria Victoria Calle Correa y Aquiles Arrieta Gdmez (e) y C-095 de
2019. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. SV. Carlos Bernal Pulido, Alejandro Linares Cantillo, Antonio José Lizarazo
Ocampo y Cristina Pardo Schlesinger. AV. José Fernando Reyes Cuartas. Desde sus pronunciamientos iniciales esta
Corporacion afirmé que la integracion normativa era un mecanismo excepcional “/e/n primer término, la Corte estaria
retirando del ordenamiento una expresion que no ha sido demandada por ningin ciudadano. Es cierto que, conforme al
articulo 6° del decreto 2067 de 1991, la Corte puede efectuar la unidad normativa en las decisiones de inexequibilidad,
cuando ella es necesaria para evitar que el fallo sea inocuo. Sin embargo, en funcion del caracter participativo del
proceso de control constitucional en nuestro pais (CP arts. 1°, 40 ord 6° y 241), la Corte considera que la realizacion de
unidades normativas debe ser excepcional, a fin de permitir el mas amplio debate ciudadano sobre las disposiciones
examinadas por la Corporacion.” Sentencia C-221 de 1997. M.P. Alejandro Martinez Caballero.

[258] v/er, entre otras, las sentencias C-306 de 2019. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado y C-094 de 2020. M.P. Alejandro
Linares Cantillo. SPV. Alberto Rojas Rios. AV. Gloria Stella Ortiz Delagado. Otras dos hip6tesis han sido abordadas por la
jurisprudencia al amparo de lo dispuesto en el articulo 6 del Decreto 2067 de 199, las cuales se han sintetizado de la
siguiente manera: “(ii) En aquellos casos en los que la norma cuestionada estd reproducida en otras disposiciones del
ordenamiento que no fueron demandadas. Esta hipétesis pretende evitar que un fallo de inexequibilidad resulte inocuo y es
una medida para lograr la coherencia del sistema juridico. (iii) Cuando el precepto demandado se encuentra
intrinsecamente relacionado con otra norma que, a primera vista, presenta serias dudas sobre su constitucionalidad. Para
que proceda la integracion normativa en esta Ultima hip6tesis es preciso que concurran dos circunstancias: (a) que la
disposicion demandada tenga estrecha relacion con los preceptos que no fueron cuestionados y que conformarian la
unidad normativa; y (b) que las normas no acusadas parezcan inconstitucionales.” (Sentencia C-428 de 2020. M.P.
Alejandro Linares Cantillo. SV. Alberto Rojas Rios. SV. Antonio José Lizarazo Ocampo. SV. Richard Ramirez Grisales
(e). SV. Cristina Pardo Schlesinger.)
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[259] Al respecto ver, entre otras, las sentencias C-093 de 2001. M.P. Alejandro Martinez Caballero; C-673 de 2001. M.P.
Manuel José Cepeda Espinosa. AV. Jaime Aradjo Renteria. AV. Alvaro Tafur Galvis; C-720 de 2007. M.P. (e) Catalina
Botero Marino. AV. Catalina Botero Marino; C-115 de 2017. M.P. Alejandro Linares Cantillo. SV. Alberto Rojas Rios.
AV. Alejandro Linares Cantillo; C-234 de 2019. M.P. Diana Fajardo Rivera; y C-345 de 2019. M.P. Gloria Ortiz
Delgado. SPV. Antonio José Lizarazo. AV. Alejandro Linares Cantillo.

[260] De sy estructura hacen parte tres subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

[2611 En el que se indaga, en términos generales, por tres aspectos: el fin de la medida, el medio que se emplea y la relacion
medio-fin. Bajo esta metodologia, ademas, se precisan intensidades de valoracion dirigidas a establecer un estandar de
aquello que debe justificarse en cada uno de los aspectos mencionados.

[262) Sentencia C-797 de 2000. M.P. Antonio Barrera Carbonell. Inexequibilidad del numeral 1, especificamente de la
expresion “de tres (3) de entre ellos” y del numeral 2 del articulo 432 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

[263] «por el cual se reglamenta el articulo 13 de la Ley 584 de 2000”.

[264] Sentencia C-345 de 2019 (M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. SPV. Antonio José Lizarazo. AV. Alejandro Linares
Cantillo), “El escrutinio de igualdad intermedio, por su parte, autoriza desigualdades que sean efectivamente
conducentes para la consecucion de un fin importante, es decir, un fin deseable, que hay buenas razones para perseguirlo
y que, por tanto, deberia buscarse. Analogamente, la medida que impone una desigualdad no puede ser evidentemente
desproporcionada.”

[265] Este cargo fue admitido a partir del escrito de correccion de la
demanda. https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=19330, paginas 31 a 33.

Se admiti6 en el Auto del 22 de septiembre de 2020, fundamento juridico No. 12.
https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=19796.

[266] para el efecto citd la Sentencia C-818 de 2011. M.P. Jaime Araljo Renteria.

[2671 M.P. Jaime Araujo Renteria.

[268] Sentencia C-044 de 2015. M.P. Maria Victoria Calle Correa.

[269] En sy intervencion el DAFP incluyd bajo este cargo no solo el articulo 144, sino las disposiciones previstas en los
articulos 97 y 123. No obstante, se reitera que éstas Ultimas fueron cuestionadas en la demanda por otros motivos.

[2701 p.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

2711 M.P. Alfredo Beltran Sierra.

[272] A respecto, la Universidad se refiri6 a las sentencias C-699 de 2013; C-044 de 2015 y C-233 de 2017.

[273] para un estudio completo de la linea jurisprudencial sobre la materia ver recientemente la Sentencia C-022 de 2021.
M.P. Cristina Pardo Schlesinger. AV. Diana Fajardo Rivera, Alejandro Linares Cantillo y Paola Andrea Meneses
Mosquera.

[274] v7er al respecto, entre otras, las sentencias C-226 de 1994. M.P. Alejandro Martinez Caballero; C-425 de 1994. M.P.
José Gregorio Hernandez Galindo. AV. Jorge Arango Mejia, Eduardo Cifuentes Mufioz y Carlos Gaviria Diaz; C-055 de
1995. M.P. Alejandro Martinez Caballero y mas recientemente C-007 de 2018. M.P. Diana Fajardo Rivera. AV. Gloria
Stella Ortiz Delgado y C-022 de 2021. M.P. Cristina Pardo Schlesinger. AV. Diana Fajardo Rivera, Alejandro Linares
Cantillo y Paola Andrea Meneses Mosquera.

[275] Cuando se trata de derechos fundamentales es necesario efectuar "una interpretacion restrictiva de la reserva de ley
estatutaria porque una interpretacion extensiva convertiria la excepcion -las leyes estatutarias basadas en mayorias
cualificadas y procedimientos mas rigidos- en regla, en detrimento del principio de mayoria simple que es el consagrado
por la Constitucion". Esto significa que las leyes estatutarias estan encargadas de regular Unicamente los elementos
estructurales esenciales de los derechos fundamentales y de los mecanismos para su proteccion, pero no tienen como
objeto regular en detalle cada variante de manifestacion de los mencionados derechos o todos aquellos aspectos que
tengan que ver con su ejercicio, porque ello conduciria a una petrificacion del ordenamiento juridico.” Sentencia C-226
de 1994. M.P. Alejandro Martinez Caballero. Ver, entre otras, las sentencias C-013 de 1993. M.P. Eduardo Cifuentes
Mufioz; C-425 de 1994. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo. AV. Jorge Arango Mejia, Eduardo Cifuentes Mufioz y
Carlos Gaviria Diaz; C-620 de 2001. M.P. Jaime Araudjo Renteria; C-035 de 2015. M.P. Maria Victoria Calle Correa; C-
007 de 2018. M.P. Diana Fajardo Rivera. AV. Gloria Stella Ortiz Delgado.

[276] Sentencias C-408 de 1994. M.P. Fabio Morén Diaz; C-374 de 1997. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo; C-687
de 2002. M.P. Eduardo Montealegre Lynett. SV. Jaime Aradjo Renteria, Alfredo Beltran Sierra; y C-620 de 2001. M.P.
Jaime Araljo Renteria. En este fallo la Corte declard inconstitucionales disposiciones de la Ley 600 de 2000 sobre la
accion de habeas corpus al resolver que debia regularse a través de ley estatutaria y explicé el alcance del concepto de
nlcleo esencial de un derecho fundamental como: “(...) aquellas facultades o posibilidades de actuacién necesarias para
que el derecho sea reconocible como pertinente al tipo descrito, sin las cuales el derecho se desnaturalizaria. (...) se
refiere a los intereses juridicamente protegidos como nicleo y médula del derecho. Se puede entonces hablar de una
esencialidad del contenido del derecho, para hacer referencia a aquella parte del contenido del mismo que es
absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten
real, concreta y efectivamente protegidos. De ese modo, se rebasa o se desconoce el contenido esencial cuando el
derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mas alla de lo razonable o lo despojan
de la necesaria proteccién.”

[277] M .P. Manuel José Cepeda Espinosa. Condiciones reiteradas, entre otras, en las sentencias C-818 de 2011. M.P. Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub. SPV. Maria Victoria Calle Correa y Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; C-902 de 2011. M.P.
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Jorge Ivan Palacio Palacio. AV. Luis Ernesto Vargas Silva; C-035 de 2015. M.P. Maria Victoria Calle Correa; C-385 de
2015. M.P. Alberto Rojas Rios. AV. Maria Victoria Calle Correa y Mauricio Gonzalez Cuervo; C-007 de 2018. M.P.
Gloria Stella Ortiz Delgado; C-204 de 2019. M.P. Alejandro Linares Cantillo. SV. Carlos Bernal Pulido. SPV. Antonio
José Lizarazo Ocampo; C-370 de 2019. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. SV. José Fernando Reyes Cuartas; C-015 de
2020. M.P. Alberto Rojas Rios. AV. Antonio José Lizarazo Ocampo; C-127 de 2020. M.P. Cristina Pardo Schlesinger.
AV. Alejandro Linares Cantillo.

[278] Respecto de este Ultimo requisito ver la Sentencia C-748 de 2011. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. SV. y AV.
Maria Victoria Calle Correa. SPV. Mauricio Gonzalez Cuervo. SV. y AV. Jorge lvan Palacio Palacio. SV. y AV. Luis
Ernesto Vargas Silva.

[219 M.P. Alejandro Linares Cantillo. SV. Antonio José Lizarazo Ocampo

(2801 |hidem.

[2811 M.P. Alfredo Beltran Sierra.

12821 |hidem.

[283] Sentencia T-733 de 2011. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. AV. Nilson Pinilla Pinilla.

[284] | pidem.

[285] Estas pruebas, segun dispone el citado articulo 29.1 pueden ser: “de integridad,
poligrafo y de competencias comportamentales”.

[286] Al respecto, cfr., la sentencia de abril 25 de 2019 de la Sala Plena de la Seccion
Segunda del Consejo de Estado —radicacion: 11001-03-25-000-2015-01053-00(4603-15)—,
en la que se definieron unos estandares para la aplicacion de las pruebas de confianza, entre
ellas las de poligrafo, de tal forma que fuesen compatibles con los principios
constitucionales, en particular, de dignidad humana y, en general, los derechos humanos.
De hecho, a estos estdndares hace la Sala Plena en el fundamento juridico 93.

[287] Cfr., al respecto, la Sentencia T-227 de 2019.

2881 E5 importante reiterar que, segin el articulo 123 del Decreto Ley 071 de 2020, la
garantia se otorga a favor de los miembros principales y suplentes “de la junta directiva y
de las subdirectivas de los sindicatos de empleados publicos de la DIAN”.

[289] Resolutivo primero de la Sentencia C-172 de 2021, que determiné: “Declarar la EXEQUIBILIDAD de
la expresion “poligrafo” prevista en el articulo 29.1 del Decreto Ley 71 de 2020, en el entendido de que la
utilizacion de esta prueba no es de caracter eliminatorio, debera contar con el consentimiento previo del
concursante y practicarse conforme a los protocolos que garanticen el respeto y efectividad de los principios
constitucionales entre ellos el de la dignidad humana, y en general los derechos humanos (....)".

[2%0] pe conformidad con el relato realizado en la publicacién del Poligrafista Internacional No. 10 de 2014 de
la Asociacion Latinoamericana de Poligrafistas (https://issuu.com/juanmartinez16/docs/latinoamerican_poligraph_-
_revista) en el afio 2003 la Academia Nacional de Ciencias -NAS- de Estados Unidos publicé serias criticas
sobre su caracter cientifico, dictamen que no fue modificado en el afio 2009: “La Academia Nacional de
Ciencia de los Estados Unidos -NAS-, publica otro reporte en el afio 2009 con el nombre de:
“Fortalecimiento de las ciencias forenses en los Estados Unidos” en el cual plantea 13 recomendaciones
para fortalecer algunas ciencias y disciplinas forenses dentro de las cuales se deja por fuera a la poligrafia y
la evaluacion forense de la credibilidad, con el argumento de que sobre el poligrafo ellos ya se habian
pronunciado en el reporte del asio 2003.”

2911 \p.P. Eduardo Montealegre Lynett.

Este documento fue tomado directamente de la pdgina oficial de la entidad que lo emitié.
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