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Convocatoria 258 de 2013.

SENTENCIA DE UNICA INSTANCIA

Sentencia 0-033-2020

l ASUNTO

La Sala dicta la sentencia que en derecho corresponda en el proceso judicial
tramitado en virtud del medio de control de nulidad de que trata el articulo 137 de
la Ley 1437 de 2011, ejercido por el sefior Sergio Antonio Hernandez Botero y
otros en contra de la Comision Nacional del Servicio Civil y la Contraloria General
de Antioquia.

il DEMANDA

Los sefiores Sergio Antonio Hernandez Botero, Orlando Andrés Gallo Riano,
Juan Camilo Gémez Berrio, Mauricio Orozco Velasquez, Javier de Jesus Correa
Buitrago, Elkin Dario Vasquez Valencia, Carlos Andrés Goémez Vergara, Bayron

' Ff. 38 a 56.
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Luciano Mufiz Ruiz, Gloria Eugenia Escudero Montoya, Francisco Alexander
Murcia Barragan, Jhon Fredy Moncada Estrada, Mario Hernan Arboleda Puerta,
Lina Maria Tamayo Saldarriaga, Carlos Andrés Rueda Marin, Diego Luis Torres
Restrepo y Mary Luz Quintero Piedrahita, a través de apoderado, en ejercicio del
medio de control de nulidad simple consagrado en el articulo 137 del Coédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso, formularon las siguientes
pretensiones:

Principales

Que se declare la nulidad de los siguientes actos administrativos:

- Acuerdo 435 del 2 de octubre de 2013 «por el cual se convoca a concurso
abierto de méritos para proveer definitivamente los empleos vacantes de la
carrera administrativa de la Contraloria General de Antioguia — Convocatoria 258
de 2013» expedida por la Comision Nacional del Servicio Civil.

- Oferta Publica de Empleo de Carrera OPEC, que segun el Acuerdo 477
de 2013 de la Comision Nacional del Servicio Civil, rige y soporta la
Convocatoria 258 de 2013.

Subsidiarias

Que se declare la nulidad de la expresion «el interesado debera escoger y decidir su
participacion, solo' en UNA (1) Convocatoria» contenida en el paragrafo del articulo
9 del Acuerdo 435 del 2 de octubre de 2013,

Normas violadas y concepto de violacion

En la demanda se invocaron como normas vulneradas los articulos 40, 121, 125,
130, 268-10 y 272 de la Constitucién Politica, la Ley 909 de 2004.

Como concepto de violacién, expuso gque los actos demandados estéan afectados
por las causales de nulidad que se describen a continuacion:

Falta de competencia: Sobre el punto sefialé que de acuerdo con el articulo 130
de la Constitucion Politica, la Comisidn Nacional del Servicio Civil es responsable
de la administracién y vigilancia de las carreras de los servidores publicos, con
excepcion de aquellas gue tengan caracter especial, como la de las contralerias
territorialés. Al respecto, precisd que dicha entidad tenia una facultad temporal
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de conformidad con la Ley 909 de 2004, pero es inadmisible que ella se convierta
en permanente, pues han transcurrido mas de 23 afios desde la entrada en
vigencia de la Carta Politica de 1991 y mas de 10, desde |a vigencia de la citada
ley, de ahi que debe existir un érgano especial para esta finalidad.

Vulneracién de normas superiores: Al restringir la participacién e inscripcion
de los aspirantes a un solo cargo en el concurso de méritos de la Contraloria
General de Antioguia, limité los derechos a la igualdad, al libre acceso a la funcién
publica, a la libertad de escoger profesion u oficio y desconocid el principio del
merito, con lo cual desbordd la potestad reglamentaria a ella asignada por la Ley
909 de 2004 y el principio de reserva de ley estatutaria.

lguaimente, los demandantes explicaron que en un asunto similar el Consejo de
Estado?, en el concurso de funcionarios de la Rama Judicial, decretd la
suspension de la convocatoria, en aras de proteger provisicnalmente el objeto
del proceso, pues el acceso a la funcién publica comprende la facultad de
participar en los concursos y de elegir dentro de varias cpciones la que mas se
acomeda a sus preferencias. Ademas, indicaron que, si bien la providencia en
cita fue revocada por considerar que no se restringia el derecho invocado, lo
cierto es que ello no sucede en este caso en el que resulta clarc que si limita el
derecho de participacion.

18 MEDIDA CAUTELAR

En el escrito de demanda se solicité el decreto de medida cautelar la cual se
deneg6 en la providencia del 11 de mayo de 20173, el cual se notificd en estado
del 26 del mismo mes y afio®.

IV. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Contraloria General de Antioquia® contestd la demanda para solicitar su
desvinculacién, para lo cual sefiald que no tiene poder decisorio sobre los
aspectos que son objeto de las pretensiones. Sobre el punto, explicé que los
hechos relacionados por la parte demandante no tienen relacién con las
funciones que ejerce esa entidad, pues los procesos de seleccidn para ocupar
los cargos de carrera estan en cabeza de la Comisién Nacional del Servicio Civil.

2 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, auto del 30 de abril de 2014, dentro del
expediente 11001-03-25-000-2013-01524-00 (3914-13).

3 Fi. 61 a 64 del cuaderno de medida cautelar.

4 F. 64 vuelto del cuaderno de medida cautelar.

SFEf. 117 a 120.
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Igualmente, precisé que de acuerdo con lo dispuesto por el Consejo de Estado,
en providencia de abril de 2013, la Comision Nacional del Servicio Civil expidié
los Acuerdos 433 a 491, Convocatorias 256 a 314 de 2013, para proveer
definitivamente los empleos vacantes de carrera administrativa de Ilas
contralorias territoriales.

De otra parte, sostuvo que no se vulnerd el articulo 4 de la Ley 909 de 2004, para
lo cual sefalé que si bien la administracion y vigilancia del sistema especial de
carrera es competencia de las mismas contralorias territoriales, también es cierto
que, mientras se expide la ley especial, la Ley 809 de 2004 dispuso que entre
tanto la Comisién Nacional del Servicio Civil puede extender su campo de accion
a las entidades mencionadas, con el proposito de resguardar los fines esenciales
del Estado y velar por la eficiencia en la gestion de los servicios y funciones a su
cargo.

Seguidamente, se refirid al proceso de Convocatorias 256 a 314 de 2013 y
formuld la excepcidn de falta de legitimacion en la causa por pasiva de la
Confraloria General de Antioquia, por las razones antes expuestas.

La apoderada de la Comisiéon Nacional del Servicio Civil’ se opuso a la
prosperidad de las sUplicas de la demanda, para lo cual adujo que carecen de
fundamento legal y respaldo probatorio. Los principales argumentos son los
siguientes:

- Competencia temporal de la CNSC para administrar y vigilar el régimen
especial de la carrera administrativa en las contralorias territoriales. Sobre el
particular explicé que a la Comisidon Nacional del Servicio Civil le corresponde
administrar y vigilar la carrera general, asi como los sistemas especiales de
origen legal. Ahora, si bien en principio son las propias contralorias territoriales
las que deberian asumir esta funcién respecto de ellas mismas, lo cierto es que
dicha competencia aun no ha sido definida por el legislador, de ahi que, de
conformidad con los articulos 130, 268-10y 272 de la Carta y 4 de la Ley 909 de
2004, se admitid la aplicacion de esta Ultima, mientras se expedian las normas
especiales que regularan la materia, tal y como lo sefialé la Corte Constitucional
en las sentencias C-073 de 2006 y C-175 de 2006.

- De legalidad del acto administrativo demandado al encontrarse ajustado a
los postulados de orden constitucional. En lo relacionado con este particular,
expuso que, en atencién a los principios de eficiencia, eficacia y economia,
propios de la funcion publica se ordend adelantar el concurso para las vacantes
definitivas de las contralorias territoriales, a través de 59 convocatorias y de esta

& En el escrito no se identifico la providencla.
TFf. 177 a 183.
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manera, optimizar los recursos econémicos, humanos y de infraestructura.
Iguaimente, defendié la medida de admitir que cada aspirante sclamente pueda
inscribirse a un cargo, para ello, sostuvo que ampliar esta posibilidad genera
costos que afectan de manera ostensible los recursos de la administracion, pues
ellc supone una gestién logistica de altas proporciones, la elaboracion de
examenes distintos para ser aplicados en diferentes ciudades y en varias
oportunidades, ademas de los inconvenientes que podrian presentarse para la
provision de los cargos, en el evento en el que una persona hiciera parte de dos
o0 mas listas de elegibles.

En este apartado, tambien se refiric a la alegada vulneracién del articulo 40
Superior, para sefalar que la CNSC se limité a establecer una regla propia de la
organizacién administrativa, sin que ello implique la limitacién al derecho de
acceder a cargos publicos.

De otra parte, indicé que la providencia del 30 de abril de 2014, que se invoco en
escrito inicial, fue revocada por el auto del 19 de agosto de igual afio, al
considerar que no existia una restriccion ilegal a un derecho fundamental, de
manera que dicho auto no puede tener el alcance que pretenden los
demandantes.

- inexistencia de falsa motivaciéon del acto administrativo demandado. Para
defender la legalidad del acuerdo demandado, manifestd que para su expedicion
atendié el manual de funciones y competencias, en el que se fijan los requisitos
de estudio y de experiencia para el desempefio de cada cargo, ademas de la
informacién contenida en la Oferta Publica de Empleos de Carrera, OPEC.
Agreg6 que las convocatorias fueron discutidas y socializadas con los contralores
territoriales, quienes las avalaron de manera unanime.

Finalmente, se refirid a la alegada modificacién de algunos de los perfiles
previstos por el Manual de Funciones de la Contraloria General de Antioquia®,
para argumentar que ello no fue responsabilidad de la CNSC, puesto que de
manera alguna tuvo injerencia en los presuntos cambios que la entidad
nominadora pudo hacer al momento de hacer el reporte, como tampoco esta
dentro de sus competencias la administracion de las plantas de personal de las
entidades ni la elaboracién de los manuales de funciones y competencias
laborales.

-Innominada. Solicité que se declare probada cualquier otra excepcién que se
llegue a encontrar probada dentro del proceso, de acuerdo con el articulo 187 del
CPACA.

8 Este argumento fue expuesto solamente n la solicitud de suspensién provisionai de la demanda.
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V. DECISIONES RELEVANTES EN LA AUDIENCIA INICIAL

1. En el juicio por audiencias, regulado en la Ley 1437 de 2011, la principal
funcién de la audiencia inicial es la de determinar el objetc del proceso y de la
prueba. Por tanto, al fijarse el litigio ello permite orientar las alegaciones y la
sentencia. Veamos el resumen de lo ocurrido en dicha audiencia que se llevd a
cabo el 21 de junio de 2018.

Excepciones previas (art. 180-6 CPACA)

Bien podria decirse que esta figura, en la audiencia inicial, es también una faceta
de saneamiento del proceso, en la medida que busca, con la colaboracion de la
parte demandada, la verificacion de los hechos constitutivos de excepciones
previas, o advertidos por el juez, al momento de la admision, se resuelvan en las
etapas iniciales del proceso, con miras a la correcta y legal tramitacion del
proceso, a fin de aplazarlo, suspenderlo, mejorarlo o corregirlo®.

En el presente caso, se indicé lo siguiente en la etapa de excepciones previas'?:

«La apoderada de la Contraloria General de Antioguia propuso la excepcion
de falta de legitimacién en la causa, por considerar que no tuvo injerencia en
las actuaciones de la Comision Nacional del Servicio Civil, entidad que tiene
autonomia en la toma de decisiones frente al proceso de seleccion de
aspirantes a ocupar cargos en |as contralorias territoriales.

- Por Secretaria se corrid traslado de las excepciones por el término de tres
dias (f. 185), sin que Ia parte demandante se pronunciara.

- Para resolver la excepcion propuesta es importante advertir que,
jurisprudencial y doctrinariamente, se ha distinguido entre la falta de
legitimacion en la causa de hecho y material. La primera, alude a la relacion
procesal que se entabla entre las partes demandante y demandada a traves
de la formulacion de la pretension. En ese orden de ideas, para que pueda
predicarse por pasiva basta con que el demandante haya atribuido esta
legitimacién y que tenga lugar la respectiva notificacion del auto admisorio
de la demanda. Por su parte, |a legitimacién material en la causa se refiere a
la verdadera participacion o responsabilidad de las personas en los hechos
gue dan origen a la presentacion de la demanda.

Visto lo anterior, el despacho estima que, en esta temprana etapa del
proceso, es suficiente con que pueda predicarse legitimacion de hecho en la
causa respecto de la Contraloria General de Antioguia, sin embargo, tambieén
se observa que aquella es |a entidad que reportd oficialmente la OPEC, tal y
como lo indicd el articulo 3 del Acuerdo 435 del 2 de octubre de 2013, 1a cual

¢ Ramirez Ramirez Jorge Octavio, Consejero de Estado, Seccion Cuarta. Modulo Ef juicio por
audiencias en la jurisdiccion de fo contencioso administrativa. EJRLB.
2 Tomado dei acta de |a audiencia iniciai que obra en los folios 194 a 200.
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también fue demandada en el presente asunto. En consecuencia, no se
configura la excepcién propuesta.

Decision; Declarar no probada la excepcién de falta de legitimaciéon en la
causa por pasiva propuesta por la Contraloria General de Antioquia.

Se notifica en estrados.

Contra esa decision no se presentd recurso alguno.»'!

Fijacion del litigio {(art. 180-7 CPACA)

En el sub lite, en la audiencia inicial se fij6 el litigio respecto a las pretensiones
de la demanda’? y se formularon los problemas juridicos provisionales:

«De conformidad con la demanda y las contestaciones, se presentéd el
siguiente resumen de las pretensiones:

Pretensiones;:

- Acuerdo 435 del 2 de octubre de 2013 «Por el cual se convoca a concurso
abierto de méritos para proveer definitivamente los empleos vacantes de la
carrera administrativa de la CONTRALORIA GENERAL DE ANTIOQUIA —
Convocatoria N.© 258 de 2013».

- Oferta Publica de Empleos de Carrera (OPEC) que rige y soporta la
Convocatoria 258 de 2013.

Subsidiaria;

Que se declare la nulidad de la expresion «el interesado debera escoger y
decidir su participacion, solo en UNA (1) Convocatoria», contenida en el
paragrafo del articulo 9 del Acuerdo 435 del 2 de octubre de 2013.

Hechos relevantes

Comogquiera que en asunto bajo estudio se trata del medio de control de
nulidad simple, no se considera necesario hacer la relacién de hechos
relevantes, toda vez que coinciden con la expedicién del acto demandado,
por tanto, se pasara directamente a indicar los problemas juridicos.

Problema juridico provisional

Como problema juridico se formularon los siguientes, a manera de guia
metodologica, sin perjuicio de que en la sentencia se haga referencia a otros
o se ajuste la formulacién de los aqui indicados:

1. ¢ El Acuerdo 435 del 2 de octubre de 2013 fue expedido con falta de
competencia de la Comision Nacional del Servicio Civil para administrar y
vigilar la carrera de las contralorias territoriales?

1 Tomado del acta de la audiencia inicial que obra en los folios 181 a 186.
12 FF. 196 y 197.
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2. ¢Se vulneran los articulos 40, 121 y 125 de la Constitucién Politica
y los articulos 27 y 28 de la Ley 909 de 2004 al limitar la inscripcién de cada
aspirante a solo un cargo?

3. ¢La expresién «el interesado debera escoger y decidir su
participacion, solo en UNA (1) Convocatoria», contenida en el paragrafo del
articulo 9 del Acuerdo 435 del 2 de octubre de 2013, contiene una limitacién
al derecho fundamental de acceso a funciones publicas que no podia ser
introducida por la Comision Nacional del Servicic Civil por tratarse de una
materia de reserva de le ley estatutaria?

Interrogadas las partes y el Ministerio Plblico frente a los problemas juridicos
planteados, manifestaron estar conformes.

Esta decision se notificod en estrados.»

Las partes no presentaron recurso contra la anterior decisién.

VI. ALEGATOS DE CONCLUSION

La Comisién Nacional del Servicio Civil'®, en sintesis, expuso que no se debe
acceder a las pretensiones, toda vez que es la entidad competente para adelantar
los concursos de la Contraloria Territorial de Antioquia y que no se vulneran ni
limitan los derechos de participacion y acceso a cargos publicos al disponer que
la participacién de los interesados debera ser en una sola convocatoria.

La parte demandante?* intervino en esta oportunidad para insistir en las razones
por las cuales considera que se debe declarar la nulidad de los actos
demandados, especialmente, en |a falta de competencia de la Comisién Nacional
del Servicio Civil para vigilar y administrar la carrera de las contralorias
territoriales y la vulneracion de los derechos fundamentales que conlleva el
permitir la inscripcion de cada aspirante a un solo cargo, pues, en su criterio, debe
respetarse la facultad de elegir entre las opciones disponibles la que mas se
acomode a sus preferencias.

VIl. MINISTERIO PUBLICO

El procurador tercero delegado ante el Consejo de Estado presentd concepto!®
en el que solicitd que se denieguen las pretensiones de la demanda y que se

B Ff. 221 2223
4 Ff. 224 3 229.
15 Ff. 230 a 236 C. ppal.
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exhorte al Congreso de la Republica, para que adelante el tramite de la ley que
regule el régimen especial de carrera de las contralorias especiales.

En sustento de lo anterior, sefialé que la Ley 909 de 2004 le otorgd a la Comision
Nacional del Servicio Civil la facultad temporal de administrar y vigilar la carrera
de las contralorias territoriales, tal y como lo ha admitido la Corte Constitucional.
Ahora, lo relacién con la limitante de la postulacion para un solo cargo anoto que
es una medida que permite un proceso de seleccion mas eficiente y eficaz que
no estd sometida a la reserva legal, tal y como lo considerdé la jurisprudencia del
Consejo de Estado?®.

VIIl. CONSIDERACIONES

Problema juridico

La Sala advierte que no hay necesidad de hacer ajustes a los problemas juridicos
que, fruto del didlogo y la concertacion con las partes, se plantearon de manera
provisional en la etapa de fijacidén del litigio de la audiencia inicial. Por lo tanto,
los interrogantes que corresponde resolver son los siguientes:

1. ¢(El Acuerdo 435 del 2 de octubre de 2013 fue expedido con falta de
competencia de la Comision Nacional del Servicio Civil para administrar y
vigilar la carrera de las contralorias territoriales?

2. ¢Se vulneran los articulos 40, 121 y 125 de la Constitucién Politica y los
articulos 27 y 28 de la Ley 909 de 2004 al limitar la inscripcién de cada
aspirante a solo un cargo?

3. ¢La expresidn «el interesado debera escoger y decidir su participacion, solo en
UNA (1) Convocatoria», contenida en el paragrafo del articulo 9 del Acuerdo
435 del 2 de octubre de 2013, contiene una limitacién al derecho fundamental
de acceso a funciones publicas que no podia ser introducida por la Comisién
Nacional del Servicio Civil por tratarse de una materia de reserva de ley
estatutaria?

16 Citd: Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién B, pravidencia del 4 de mayo de 2017,
radicacion 11001032500020140129200(4165-2014).
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Primer problema juridico

¢ El Acuerdo 435 del 2 de octubre de 2013 fue expedido con falta de competencia
de la Comision Nacional del Servicio Civil para administrar y vigilar la carrera de
las contralorias territoriales?

Con el propésito de resolver el interrogante propuesto se abordaran los siguientes
temas: i) La competencia como presupuesto de validez del acto administrativo; ii)
Generalidades sobre la Comisién Nacional del Servicio Civil; ii)) Las carreras
administrativas especiales. Administracidon y vigilancia de las carreras
administrativas especiales de origen constitucional y de orden legal; iv) La
administracion y vigilancia de la carrera de las contralorias territoriales.

1. La competencia como presupuesto de validez del acto administrativo

El proceso de formacién y expedicion de un acto administrativo corresponde a la
administracidon?'?, como sujeto activo al que se le ha asignado la competencia
necesaria para adoptar decisiones unilaterales por medio de las cuales se crean,
modifican o extinguen situaciones juridicas.

De acuerdo con ello, para que esa manifestacién de voluntad estatal sea valida
se requiere, entre otros, que al sujeto de quien emana le haya sido atribuida, via
constitucional, legal o reglamentaria, a facultad de tomar dicha decision. Esto es
lo gue en la teoria del acto administrativo se conoce como competencia, que no
es otra cosa que la capacidad juridica que se predica de los sujetos particulares
en el derecho privado.

Asi pues, la competencia administrativa se determina a partir de la identificacién
de funciones, deberes, responsabilidades, obligaciones y facultades que le ha
asignado el ordenamiento juridico a los servidores publicos y a los particulares
que ejercen funciones administrativas, pues no de otra forma se puede delimitar
el campo de accion dentro del cual le es dado desenvolverse a una autoridad
administrativa.

A efectos de garantizar derechos fundamentales como el debido proceso y la
seguridad juridica, las normas que fijan competencias deben ser expresas, claras
y anteriores a la expedicion del acto administrativo de que se trate, lo que
demuestra la intima conexion que tiene el concepto objeto de estudio con el
principio de legalidad y que el fundamento constitucional de ambas figuras reside

17 Debe entenderse que dicho concepto comprende tanto a los servidores publicos como a los
particulares investidos de funciones administrativas.
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en los articulos 218, 619, 12120, 1222t 123,222, 2092° superiores.

En ese orden de ideas, dado que la competencia permite gue las decisiones de
la administracion se encuentren revestidas de legalidad, el acto administrativo
estard viciado de nulidad en aquellos casos en que se profiere por un sujete que
carece de capacidad juridica para actuar, esto es, sin una competencia atribuida
por el ordenamiento. Es por ello que el articulo 137 del CPACA consagra la falta
de este requisitoc como uno de los vicios invalidantes de los actos administrativos,
al sefialar que toda persona podra solicitar que se anulen aquellos que «hayan
sido expedidos [...] sin competenciay.

Como puede observarse, la falta de competencia es un vicio externo al acto
administrativo debido a que no se afinca en el contenido de este, en su motivacion
o finalidad, sino en el sujetoc que lo expide, pues lo que se advierte en tales
eventos es que el derecho positivo no consagra una facultad que le permita fungir
al Estado como autoridad normativa.

Ahora, es importante tener en consideracion que la asignacion de competencias
a la administracién publica atiende a diferentes factores que pueden identificarse
como el funcional, el material, el territorial y, en algunos casocs, el temporal. La
expedicion de un acto administrativo en ausencia de cualquiera de ellos da lugar
a la anulabilidad de la decision.

8 ARTICULO 2. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida
economica, politica, administrativa y cultural de la Nacion; defender la independencia nacional,
mantener |a integridad territorial y asegurar la convivencia paclfica y la vigencia de un orden justo.
Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes
en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y para
asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.

19 ARTICULO 6. Los particulares sdlo son responsables ante las autoridades por infringir la
Constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y por omisién o
extralimitaciéon en el gjercicio de sus funciones. (esto es legalidad formal).

2 ARTICULO 121. Ninguna autoridad del Estado podréa ejercer funciones distintas de las que le
atribuyen ta Constitucién y la ley.

2 ARTICULO 122. No habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o
reglamento y para proveer ios de caracter remunerado se requiere que estén contemplados en la
respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente ...

22 ARTICULO 123. Son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los
empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por
Servicios.

Los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad; ejerceran sus funciones
en la forma prevista por la Constitucion, la ley y el reglamento...

2 ARTICULO 2089. La funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se
desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparciaiidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacién y la desconcentracién de
funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento
de los fines del Estado. La administracién publica, en todos sus érdenes, tendra un control interno
que se ejercera en los términos que sefiale la ley.
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El primero de estos criterios (funcional) se refiere al gjercicio de atribuciones
segun el grado jerarquico que, dentro de la estructura organizacional de la
administracion publica, ostenta el servidor publico o particular investido de
funciones administrativas. El material, por su parte, supone que el acto
administrativo proferido sea el desarrollo de una competencia efectivamente
asignada a la autoridad que lo expidid. El factor territorial parte de reconocer que
debe haber una division del territorio que permita delimitar el espacio geografico
en el que la autoridad administrativa se encuentra habilitada para el desempefio
de sus funciones. Por ultimo, el temporal es un pardmetro que aplica en
determinados asuntos en los que el ordenamiento juridico impone un limite de
tiempo para que la administracion pueda ejercer su poder decisorio.

Finalmente, en relacion con las normas que deben considerarse a efectos de
estudiar la competencia como presupuesto de validez de los actos
administrativos, la Corte Constitucional ha sefalado lo siguiente:

«[...] la valoracion del ejercicio de una competencia, esto es, la definicion
acerca de si un ¢rgano estatal cbré o no de conformidad con las reglas que
la fijan, debe hacerse necesariamente mediante el cotejo con |os preceptos
vigentes al tiempo en que se efectivizd, dado que por constituir éstos su
fuente de validez son los que determinan la regularidad de su ejercicio.
[...]»*

2. La Comision Nacional del Servicio Civil

Para cumplir sus fines esenciales®, el Estado, a través de sus diferentes
6rganos?®, desarrolla de manera coordinada y arménica las funciones definidas
en la ley o en los reglamentos?’. Dada la trascendencia que esto conlleva, la
Carta Politica ordena que, por regla general, el personal que se ocupa de tal labor

24 Corte Constitucional, sentencia C-014 del 21 de enero de 1993.

25 E| articulo 2 de la Constitucién Politica prevé: «Son fines esenciales del Estado: servir a la
comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucidn; facilitar la participacion de todos en las
decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacion;
defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia
pacifica y la vigencia de un orden justo.

Las autcridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes
en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y para
aségurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.»

26 Articulo 113 de la Constitucion Politica: «[...] Los diferentes organos del Estado tienen
funciones separadas pero colaboran arménicamente para la realizacion de sus fines.»

27 Articulo 122 de la Constitucién Politica: «No habra empleo plblico que no tenga funciones
detalladas en ley o reglamento, [...]».

Calle 12 No. 7-85 - Tel: (57-1) 350-6700 ~ Bogotd D.C. ~ Colombia
wiwvw.consejodeestada.gov.co 12



24

Radicado, 11001-03-25-000-2015-00204-00 {0588-20185)
Demandantes: Sergio Antonio Hemandez Botero y otros

esté vinculado a través del sistema de carrera administrativa?®, lo cual implica el
cumplimiento de requisitos y condiciones previamente delimitadas, con el
proposito de determinar el mérito y las calidades de cada aspirante?®. De esta
manera se busca garantizar que la actividad estatal se desenvuelva con arreglo
a los principios de moral administrativa, imparcialidad politica de los funcionarios,
igualdad de oportunidades para quienes aspiren a ocupar empleos publicos y la
estabilidad en ellos®C.

La teleologia de la primacia de la meritocracia ha sido reconocida por la
jurisprudencia constitucional, en los siguientes términos:

«[...] busca que la administracidn publica cuente con servidores de [as mas
altas calidades para enfrentar con éxito las responsabilidades que la
Constitucion y las leyes han confiado a las entidades del Estado®,
responsabilidades que exigen, para su adecuado cumplimiento, “la
aplicacion de criterios de exceiencia en la administracién publica que
posibiliten la realizacién de los fines y objetivos estatales mas proximos,
como lo son el servicio a la comunidad, la satisfaccidn del interés general y
la efectividad de los principios, derechos y deberes que la propia constitucion
reconoce a todos y cada uno de los habitantes del territorio nacional” 32
[...]»%

En el contexto descrito, la Constitucién Politica de 1991, en el articulo 130, prevé
la existencia de una entidad responsable de la administracién y vigilancia de las
carreras de los servidores publicos, con excepcién de las de caracter especial,
esto es, la Comisidn Nacional del Servicio Civil en relacion con la cual el articulo
7 de la Ley 909 de 200434 precisa lo siguiente:

«[...] 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 organo de garantia y proteccion del sistema
de meérito 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 Comisién Nacional del Servicio Civil

26 Articulo 125 de la Constitucién Politica: «Los empleos en los érganos y entidades del Estada
son de carrera. Se exceptian los de eleccién popular, los de libre nombramiento y remocion, los
de trabajadores oficiales y los demas que determine la ley. [...]»

2 Articulo 125 de la Constitucion Politica: «[...] El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en
los mismos, se _haran previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para
determinar los méritos y calidades de los aspirantes. [...]»

% Sentencia C-1230 de 2005.

%' En la providencia se cité: «Sentencias C-479/92, C-195 de 1994 y C-1078 de 2002 »

32 En la sentencia se citd:«Sentencia C-1079 de 2002»

3 Sentencia C-1320 de 2005

3% «Por la cual se expiden normas gue regulan el empleo publico, la carrera administrativa,
gerencia ptiblica y se dictan otras disposiciones»
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actuara de acuerdo con los principios de objetividad, independencia e
imparcialidad. [...]»

De igual manera, el articulo 11 de la ley en mencién indica las funciones
concretas que esta entidad debe desarrollar para la administracion de la
carrera administrativa, asi:

«a) Establecer de acuerdo con la ley y los reglamentos, los lineamientos
generales con que se desarrollaran los procesos de seleccidén para la
provision de los empleos de carrera administrativa de las entidades a las
cuales se aplica la presente ley;

b) Acreditar a las entidades para la realizacion de procesos de seleccion de
conformidad con lo dispuesto en el reglamento y establecer las tarifas para
contratar los concursos, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 30
de la presente ley,

¢) Elaborar las convocatorias a concurso para el desempefio de empleos
publicos de carrera, de acuerdo con los términos y condiciones que
establezcan la presente ley y el reglamento;

d) Establecer los instrumentos necesarios para la aplicacion de las normas
sobre evaluacién del desempefio de los empleados de carrera
administrativa,

e) Conformar, organizar y manejar el Banco Nacional de Listas de Elegibles;
el Banco de Datos de ex empleados con derechos de carrera cuyos cargos
hayan sido suprimidos y que hubieren optado por ser incorporados vy, el
Banco de Datos de empleados de carrera desplazados por razones de
violencia;

fy Remitir a las entidades, de oficio o a solicitud de los respectivos
nominadores, las listas de personas con las cuales se deben proveer los
empleos de carrera administrativa que se encuentren vacantes
definitivamente, de conformidad con la informacién que repose en los
Bancos de Datos a que se refiere el literal anterior;

g) Administrar, organizar y actualizar el registro publico de empleados
inscritos en carrera administrativa y expedir las certificaciones
correspondientes,;

h) Expedir circulares instructivas para la correcta aplicacidon de las normas
que reguian la carrera administrativa;

i} Realizar los procesos de seleccién para el ingreso al empleo publico a
través de las universidades publicas o privadas o instituciones de educacion
superior, que contrate para tal fin,
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www.consejodeestada.gov.co 14



Radicade: 11001-03-25-000-2015-00294-00 {0585-2015)
Demandantes: Sergio Antonio Hernandez Botero y otros

J) Elaborar y difundir estudios sobre aspectos generales o especificos de la
gestién del empleo publico en lo relacionado con el ingreso, el desarrollo de
las carreras y la evaluacion del desempefio;

k) Absolver las consultas que se le formulen en materia de carrera
administrativa.»

De oftra parte, las labores propias de la atribucion de vigifar que debe atender la
Comisidn Nacional del Servicio Civil son las siguientes:

«a) Una vez publicadas las convocatorias a concursos, {a Comisidén podra
en cualquier momento, de oficic o a peticién de parte, adelantar acciones de
verificacion y control de la gestién de los procesos con el fin de observar su
adecuaciéon o no al principio de mérito; y, dadc el caso, suspender
cautelarmente el respectivo proceso, mediante resolucion motivada;

b) Dejar sin efecto total o parcialmente los procesos de seleccién cuando se
compruebe la ocurrencia de irregularidades, siempre y cuando no se hayan
producido actos administrativos de contenido particular y concreto
relacionados con los derechos de carrera, salvo que |a irregularidad sea
atribuible al seleccicnado dentro del proceso de seleccién impugnado;

¢) Recibir las quejas, reclamos y peticiones escritas, presentadas a través
de los medios autorizados por la ley y, en virtud de ellas u oficiosamente,
realizar las investigaciones por violacidon de las normas de carrera que
estime necesarias y resolverlas observando los principios de celeridad,
eficacia, economia e imparcialidad. Toda resolucion de la Comisién sera
motivada y contra las mismas procedera el recurso de reposicion; Literal
declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-
1265 de 2005, anicamente por los cargos formulados.

d) Resolver en segunda instancia las reclamaciones que sean sometidas a
su conocimiento en asuntos de su competencia;

e) Conocer de las reclamaciones sobre inscripciones en el Registro de
Empleados Publicos, de los empleados de carrera administrativa a quienes
se les aplica la presente ley;

f) Velar por la aplicacion correcta de los procedimientos de evaluacion del
desempefio de los empleados de carrera;

g) Poner en conocimiento de las autoridades competentes los hechos
constitutivos de violacion de las normas de carrera, para efectos de
establecer las responsabilidades disciplinarias, fiscales y penales a que
haya lugar;

h) Tomar las medidas y acciones necesarias para garantizar la correcta
aplicacion de los principios de mérito e igualdad en el ingreso y en el
desarrollo de la carrera de los empleados publicos, de acuerde a lo previsto
en la presente ley,

i) Presentar un informe ante el Congreso de la Republica dentro de los diez
(10) primeros dias de cada legislatura, o cuando este lo solicite, sobre sus
actividades y el estado del empleo publico, en relacién con la aplicacién
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efectiva del principio de mérito en los distintos niveles de la Administracién
Fublica bajo su competencia.

Paragrafo 1° Para el correcto ejercicioc de sus competencias en esta
materia, la Comisidon Nacional del Servicio Civil estara en contacto periddico
con las unidades de personal de las diferentes entidades publicas que
gjerceran sus funciones de acuerdo con lo previsto en la presente ley.

Paragrafo 2° La Comisién Nacional del Servicio Civil podra imponer a los
servidores publicos de las entidades nacionales y territoriales sanciones de
multa, previo el debido proceso, cuando se compruebe la violacion a las
normas de carrera administrativa o la incbservancia de las érdenes e
instrucciones impartidas por ella. La multa debera observar el principio de
gradualidad conforme el reglamento que expida la Comisién Nacional del
Servicio Civil, cuyos minimos seran cinco (5) salarios minimos legales
vigentes y maximos veinticinco (25) salarios minimos legales vigentes,»**

Visto lo anterior y en consideracion a lo que es relevante en el asunto concreto,
la Subseccion abordara lo relacionado con la competencia de la Comision
Nacional del Servicio Civil para administrar carreras especiales.

3. Las carreras administrativas especiales

Tal y como antes se anotd, por mandato expreso del articulo 130 de la
Constitucién Politica, las carreras especiales estan excluidas del ambito de
competencia de la Comisién Nacional del Servicic Civil, por lo cual resulta
conveniente aclarar cuales son aquellas y quién debe ejercer su administracién
y vigilancia.

Sobre el punto es importante tener presente que la jurisprudencia constitucional
ha sostenido que existen carreras especiales de origen constitucional, es decir,
aquellas que han sido previstas por la Carta Politica, y otras de orden legal®®, que
se circunscriben a aquellas que son creadas por normas con fuerza de ley.

Dicha clasificacién se resume, a manera enunciativa, en el siguiente cuadro:

Carreras especiales de origen Carreras especiales de origen legal (o
constitucional sistemas especificos de carrera
administrativa)

35 Articulo 12 de la Ley 909 de 2004.
3 Sentencias C-391 de 1993, C-356 de 1994, C-507 de 1995, C-746 de 1999, C-725 de 2000, C-
517 de 2002, C-313 de 2003, C-734 de 2003, C-1230 de 2005 y C-175 de 2006.
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Fuerzas Militares (art. 217 de la C.P.) Departamento Administrativo de
Seguridad, DAS™¥ (art. 4 de la Ley 909 de
2004)

Policia Nacional (art. 218 de la C.P.) Instituto  Nacional  Penitenciario vy
Carcelario (Inpec). (art. 4 de la Ley 909 de
2004)

Fiscalia General de la Nacion (art. 253 de | Unidad  Administrativa Especial de

la C.P.) Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN)
(art. 4 de la Ley 909 de 2004)

Rama Judicial (art. 256 de la C.P.) Personal cientifico y tecnologico de las

entidades publicas que conforman el
Sistema Nacional de Ciencia vy
Tecnologia. (art. 4 de la Ley 909 de 2004)

Contraloria General de la Republica y | Superintendencias (art. 4 de la Ley 909 de
contralorias territoriales (art. 268-10 de la | 2004)

C.P)
Procuraduria General de |la Nacién (art. Departamento  Administrativo de la
279dela C.P.) Presidencia de la Replblica (art. 4 de la

Ley 909 de 2004)
Universidades estatales (art. 69 dela C.P. | Unidad Administrativa Especial de la

y sentencia C-746 de 1999) Aeronautica Civil (art. 4 de la Ley 909 de
2004)

Registradurfa Nacional del Estado Civil | Cuerpos oficiales de bomberos (art. 51 de

(art. 266 de la C.P.) la Ley 1575 de 2012)
Carrera diplomatica (Decreto-Ley 274 de
2000)

Carrera de docentes (Decreto 2277 de

1979, Decreto 1278 de 2002)

En lo atinente a las carreras especiales de origen constitucional, la Corte
Constitucional explicé que su creacion tiene su razén de ser en la especificidad
de las funciones que pretende regular, de manera que la seleccién de personal
con fundamento en las normas generales obstaculiza el cumplimiento de esas
tareas tan particulares®, sin embargo, consideré que ello no es dbice para que
también estén sometidas a los principios y reglas de la carrera administrativa3®®.

Asimismo, la Corte aclaré sobre las carreras de origen constitucional, que deben
ser vigiladas y administradas por un érgano diferente a la Comisién Nacional del
Servicio Civil y ameritan la existencia de un ente especial que lo haga*’; no
obstante, también sostuvo que ello no impide que la ley le pueda asignar tal

37 Esta entidad fue suprimida por el Decreto Ley 4057 del 31 de octubre de 2011 «por el cual se
suprime el Departamente Administrativo de Seguridad (DAS), se reasignan unas funciones y se
dictan otras disposiciones.»

38 En este sentido se puede consultar la sentencia C-563 de 2000.

3% Sobre el punto ver las sentencias C-563 de 2000 y C-175 de 2006,

40 Ver sentencias C-391 de 1993, C-356 de 1994 y C-372 de 1999.
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funcion de manera transitoria y excepcional*', como lo previé el articulo 3.2 de la
Ley 909 de 2004, en el cual extiende de manera supletoria sus disposiciones a
los regimenes que tienen esta naturaleza.

En cuanto a las carreras especiales de origen iegal, son las que el articulo 4 de la
Ley 909 de 2004 identifica como sistemas especificos de carrera administrativa,
como especies dentro del régimen general, cuya determinacion se debe cimentar
en la evaluacién sobre la singularidad y la especialidad de las funciones que
deben ejecutar, las cuales ameritan regulaciones particulares para el ingreso,
capacitacion, permanencia, ascenso y retiro del personal, contenidas en leyes
distintas a las que aplican a la generalidad de la funcion publica, puesto que ello
debe tenerse como la razén suficiente para su existencia*?. Frente a estos
regimenes, tanto el articulo 4-3 de la Ley 909 de 2004 como la jurisprudencia de
la Corte Constitucional*?, han definido que deben ser administrados y vigilados
por la Comision Nacional del Servicio Civil.

La aludida competencia se ejerce a través de la suscripcion de contratos o
convenios interadministrativos que realice la Comision Nacional del Servicio Civil
con universidades publicas o privadas o instituciones de educacién superior que
haya acreditado para tal fin, previa solicitud y demostracién de su competencia
técnica en procesos de seleccidn y capacidad logistica para el desarrollo de
concursos*,

En resumen, algunas de las similitudes y semejanzas de las carreras de orden
constitucional y de orden legal se sintetizan en el siguiente cuadro:

Criterio Carreras especiales de origen Carreras especiales de
constitucional origen legal
SIMILITUDES
Sustento Especificidad de las funciones que | Singularidad y la especialidad

pretende regular, de manera que la | de las funciones que deben
seleccion de personal con | ejecutar, las cuales ameritan
fundamento en las normas | regulaciones particulares para
generales obstaculiza el | el ingreso, capacitacion,

41 Sentencia C-073 de 2006. '

42 Sobre este punto la sentencia C-1230 de 2005, reiterando lo expuesto en las providencias C-
563 de 2000 y C-334 de 1994, manifestd: «[...] el disefio de los sistemas especificos de carrera
debe estar amparado en un principio de razén suficiente, toda vez que su regulacion tiene que
estar precedida de una juiciosa y cuidadosa evaluacidn acerca de la verdadera especialidad de
las funciones que cumple el respectivo érgano o institucién, de manera que se pueda garantizar,
por una parte, que la inclusién en el ordenamiento jurfdico de un nuevo sistema especifico de
carrera va a contribuir en forma efectiva y eficaz al cumplimiento y realizacion de las funciones
que le han sido asignadas por la Constitucion y Ia ley a la entidad beneficiaria del mismo, y por la
otra, que no se van a reconocer diferencias de trato para ciertos sectores de servidores pidblicos
que no se encuentren debidamente justificadas y que puedan degenerar en una violacion del
principio de igualdad de trato.[...]»

43 Ver sentencias C-1230 de 2005 y C-175 de 20086, entre otras.

44 Articulo 30 de 1a Ley 908 de 2004.
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cumplimiento de esas tareas tan | permanencia, ascenso y retiro
particulares del personal, contenidas en
leyes distintas a las que
aplican a la generalidad de la
funcién puablica
Principios a los | Iguales principios a los que esta | Principios del ingreso y
que esta | sometida la carrera general, en | ascenso: Mérito, libre
sometida la | cuanto a ingreso, permanencia y | concurrencia, igualdad en el
carrera ascenso. ingreso, publicidad,
) transparencia, especializacion
de los dérganos técnicos que
gjecutan los procesos de
seleccidn, garantia de
imparcialidad de los érganos
que gestionen los procesos de
seleccion, confiabilidad vy
validez de los instrumentos a
aplicar, eficacia y eficiencia de
los procesos de seleccion®.
Principios de la
permanencia en el servicio:
Meérito, evaluacion y
promocion de lo publico®e.
DIFERENCIAS
Origen Estan definidas por la Constitucion | Estan previstas en normas con
Politica fuerza de ley
Entidad Organos especializados distintos a | Comisién Nacional del
encargada de | la Comision Nacional del Servicio | Servicio Civil
su Civil, aungue esta puede ejercer |a
administracion | funcién de manera transitoria y
y vigilancia excepcional por disposicion
legal.

4. La administraciéon y vigilancia de la carrera de las contralorias
territoriales

La Contraloria General de la Republica*’ y las contralorias territoriales?®, ejercen
la funcién pablica de control fiscal en sus respectivos niveles, la cual consiste en
vigilar la gestion de las entidades de la administracién o de los particulares que
tengan a su cargo el manejo de fondos o bienes de la Nacién?*®. Por ende, han

45 Articulo 28 de la Ley 909 de 2004.
46 Articulo 37 de la Ley 908 de 2004.
47 Articulo 267 de la Constitucian Politica.
48 Articulo 272 de la Constitucién Politica.
49 Articulo 267 de |la Constitucién Politica.
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sido concebidas por los articulos 267 y 272 de la Carta como 6rganos de caracter
técnico con autonomia administrativa y presupuestal.

Ahora, dentro de las atribuciones que el articulo 268 le asigna al contralor general
de la Repiblica, se encuentra la de proveer los empleos de su dependencia
creados por la ley, a la cual, a su vez, le corresponde fijar un régimen especial de
carrera administrativa®®, de ahi que tenga el caracter de carrera especial de
origen constitucional, situacion que implica gue su administracién y vigilancia, en
principio, le corresponde a un d6rgano diferente a la Comisidn Nacional de!
Servicio, tal y como antes se sefiald, con todo, el hecho de que aquel atn no se
encuentre determinado requiere de una consideracion especial, segun lo sostuvo
la Corte Constitucional. En efecto, el paragrafo 2 del articulo 3 de la Ley 909 de
2004 decretd que mientras se expiden las normas de carrera para las contralorias
territoriales aquella se regularia por sus disposiciones®!.

En relacidon con la competencia de la Comisién Nacional del Servicio Civil, antes
anotada, para administrar de manera transitoria la carrera especial de las
contralorias territoriales, es relevante resaltar algunos aspectos abordadoes por la
jurisprudencia que la Corte Constitucional.

- En la sentencia C-1230 de 2005 se explicé que la excepcién en relacién con
la competencia de la Comisién Nacional del Servicio Civil «es de alcance
excepcional y de interpretacion restrictiva y, por tanto, debe entenderse que $6lo opera
para los sistemas especiales de carrera de origen estrictamente constitucional».

- A suvez, en la sentencia C-073 de 2006 la Corte Constitucional estudio la
constitucionalidad del contenido normativo del articulo 3 de la Ley 809 de 2004,
respecto de la posibilidad de que el legislador decrete la aplicacién transiteria de
las disposiciones que regulan el régimen de carrera general a los servidores de
tas contralorias territoriales. En esa oportunidad, expuso:

«[...] Esta Corporacién al fijar el alcance de los articulos 268-10 y 272 de la
Carta Politica, concluyd que el régimen de carrera en las contralorias es de
caracter especial por disposicion del Constituyente y que, en consecuencia,
frente a la misma no le asiste ninguna funcién de administracién ni de
vigilancia a la Comision Nacional del Servicio Civil. No obstante, como en la
actualidad no se ha proferido por el legislador el régimen especial de carrera
administrativa aplicable a las contralorias territoriales, la Ley 909 de 2004,
en el articulo parciaimente acusado, permite la aplicaciéon transitoria del

50 El articulo 268 de la Constitucion Politica textualmente prevé: «El Contralor General de la
Republica tendra las siguientes atribuciones: [...] 10. Proveer mediante concurso ptiblico los
empleos de su dependencia que haya creado Ia ley. Esta determinara un régimen especial de
carrera administrativa para la seleccion, promocion y retiro de los funcionarios de la Contraloria,
[...]».

51 «Paragrafo 2°. Mientras se expida las normas de carrera para el personal de las Contralorias
Territoriales y para los empleados de carrera del Congreso de la Repulblica les seran aplicables
las disposicicnes contenidas en la presente ley.»
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régimen general de carrera, mientras se expiden por el legislador las normas
que le seran aplicables a los servidores de dichas entidades publicas.

A juicio de esta Corporacién, la citada disposicién en lugar de desconocer la
Constitucion Politica como lo sostienen los demandantes, manifiesta el
ejercicio de una competencia propia del Congreso de la Replblica, a través
de la cual se pretende suplir el vacio normativo existente en el
establecimiento de la carrera administrativa especial para las contralorias
territoriales, garantizando que en su interior se apliguen los principios
constitucionales de igualdad de oportunidades, imparcialidad, eficiencia y
eficacia en el ejercicio de la funcion publica, que se satisfacen mediante la
implementacion del sistema de carrera.

Por lo anterior, es apenas logico que mientras se dictan las normas
especiales que regiran la carrera especial de los servidores publicos de las
contralorias territoriales, exista un régimen supletoric de aplicacién
transitoria, que impida que se cometan toda clase de arbitrariedades en la
vinculacién, permanencia y retiro del personal al servicio de tales entes de
control, desvirtuandose los principios y fundamentos del sistema de carrera
impuesto por el Constituyente de 1991.

[-]

En este mismo sentido, se ha pronunciado esta Corporacién en sentencias
C-391 de 1993 y C-372 de 1999, al sostener que el hecho de que el
legislador se auxilie temporalmente -como lo hizo en este caso- del régimen
general de carrera para regular algunos regimenes especiales, no implica
que se esté desconociendo por ello el principio de especialidad que se exige
para el desarrollo de dichos sistemas en la Constitucién (C.P. art. 130), como
ocurre, puntualmente, con el relative a las contralorias territoriales (C.P. arts.
272 y 268-10).»%

La misma providencia concluyd que el legislador tiene una amplia facultad de
configuracién para regular el ingreso de personal a las entidades del Estado, en
atencion a las finalidades que se busquen cumplir a través de ellas. De igual
manera, sostuvo que el hecho de que la medida en cuestion, esto es, el paragrafo
del articulo 3 de la Ley 909 de 2004, supla de manera transitoria la regulacién
especial para las contralorias territoriales, garantiza que se acaten los principios
de igualdad, imparcialidad, eficiencia y eficacia en el ejercicio de la funcion
publica, por medio de la implementacién de un sistema de carrera, impidiendo la
ocurrencia de arbitrariedades en la vinculacién, permanencia y retiro de personal.

De otra parte, la Corte indicd que aunque el Congreso de la Republica omita
expedir las normas que regulen el sistema de carrera de las contralorias
territoriales, ello no implica que la competencia temporal que legalmente le fue
conferida a la Comisién Nacional del Servicio Civil se extinga y destacd que uno
de los efectos de una interpretacién en contrario seria dejar sin régimen juridico
la materia, en detrimento del mandato del articulo 125 Superior.

- En la sentencia C-175 de 2006, al estudiar la exequibilidad del caracter
supletorio de las normas generales de carrera, previstas por el articuio 3 de la

52 C-073 de 2006.
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Ley 909 de 2004, reiteré6 que debe existir un érgano diferente a la Comisién
Nacional del Servicio Civil que asuma la funcién constitucional de administrar y
vigilar las carreras especiales de origen constitucional.

Lo anterior permite entender que, de acuerdo con el paragrafo 2 del articulo 3 de
la Ley 909 de 2004, la competencia temporal de la Comisién Nacional del Servicio
Civil para administrar y vigilar la carrera de las contralorias territoriales, no pierde
vigencia por el hecho de que el legislador no se ocupe de expedir la normativa
especial gue regule la materia y que tal medida es la que garantiza de mejor
manera que se respeten los principios de la carrera administrativa.

El criterio expuesto ha sido acogido por el Consejo de Estado al resolver
consultas y conflictos de competencia a través de la Sala de Consulta y Servicio
Civil®®, asi como en procesos de nulidad simple en los que se controvierte la
nulidad de las convocatorias adelantadas para proveer cargos en las contralorias
territoriales®, entre otros argumentos, porque se discute la competencia temporal
de la Comisién Nacional del Servicio Civil para administrar y vigilar la carrera de
las contralorias territoriales.

53 Se pueden consultar; Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 21 de
mayo de 2009, radicacion: 11001-03-06-000-2009-00022-00 (1948); auto del 27 de febrero de
2013, radicacion: 110010306000-2012-00077-00; 110010306000-2012-00078-00;
110010306000-2012-00082; 110010306000-2012-00083; 1100103060002012-00097-00;
110010306000-2012-00103-00; 110010306000-2012-00105-00; 110010306000-2012-00141-00;
110010306000-2012-00142-00; 110010306000-2012-00143-00; 110010306000-2012-00144-00;
110010306000-2012-00145-00; 110010306000-2012-00162-00; 110010306000-2012-00163-00;
110010306000-2012-00164-00; 110010306000-2012-00188-00; 110010306000-2012-00190-00;
110010306000-2012-00199-00, partes: Contraloria Distrital de Bogota D.C.; Contralorfa
Departamental del Cauca; Contraloria Municipal de Medellin; Contraloria Municipal de Envigado;
Contraloria Departamental de Magdalena; Contraloria Departamental de Putumayo; Contraloria
Municipal de Pereira; Contraloria Municipal de Armenia; Contraloria Municipal de Villavicencio;
Contraloria Departamental del Meta; Contraloria Municipal de Dosquebradas; Contraloria Distrital
de Santa Marta; Contraloria Departamental de la Guajira; Contraloria Departamental de Cérdoba,
Contraloria Departamental del Quindio; Contraloria Departamental del Norte de Santander,
Contraloria Departamental de Risaralda; Contralorfa Municipal de Popayan Vs. Comision
Nacional del Servicio Civil; auto del 3 de abril de 2013, radicacion: 110010306000-2012-000217,
110010306000-2012-000230-00, 110010306000-2012-2012-00233-00, 110010306000-2012-
00233-00, 110010306000-2012-00234-00, 110010306000-2013-00007-00, 110010306000-
2013-00008-00, 110010306000-2013-00008-00, 110010306000-2013-00043-00,
110010306000-2013-000159-00, partes: Contralorla Municipal de Valledupar, Contraloria
Departamental de Caldas, Contraloria Municipal de Manizales, Contraloria Departamental del
Amazonas, Contralorla Departamental del Tolima, Contraloria Departamental del Atléntico,
Contraloria Municipal de Ibagué, Contraloria Municipal de Monteria y Contraloria Departamental
de Monteria Vs. Comisién Nacional del Servicio Civil.

54 Al respecto se pueden consultar: Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B,
sentencia del 4 de mayo de 2017, radicacién 110010325000201401282 00(4165-2014), -
demandante: Bernardo Duran Mendoza; sentencia del 21 de junio de 2018, radicacién: 25000-
23-42-000-2015-01166-00(2556-2017), demandante: Isauro Yoscua Ordéfiez; de la Subseccién
A, sentencia del 24 de octubre de 2019, radicacién: 11001-03-25-000-2014-01344-00(4349-
2014), demandante: Edgar Acero Jiménez y otros.
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La competencia para expedir el Acuerdo 435 del 2 de octubre de 2013

Establecido lo anterior, se tiene que la Comision Nacional del Servicio Civil
expidié el Acuerdo 435 del 2 de octubre de 2013 por el cual convocod a concurso
abierto de méritos para proveer en carrera administrativa 54 empleos vacantes
de la Contraloria General de Antioquia, Convocatoria 258 de 2013, momento para
el cual aquella entidad se encontraba habilitada para hacerlo por la Ley 909 de
2004, articulo 3, paragrafo 3.

Es de anotar que la motivacion de dicho acto fundamenté su competencia en el
paragrafo 2 del articulo 3 de la Ley 809 de 2004, en las consideraciones incluidas
por la Corte Constitucional en las sentencias C-073 de 2005 y C-175 -de 2006 y
en lo manifestado por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado
en el auto del 27 de febrero de 2013% y con arreglo a la Oferta Pablica de
Empleos reportada por la Contraloria General de Antioquia®®.

En ese orden, segln ha quedado expuesto, la Comision Nacional del Servicio
Civil sigue siendo el ente responsable de administrar y vigilar la carrera especial
de las contralorias territoriales, mientras el Congreso regula, en definitiva, el
6rgano en el que recaera tal labor. Asi pues, la pérdida de competencia de la
demandada solamente podria verificarse si en el momento en el que expidi6 la
convocatoria a concurso para la Contraloria Departamental de Antioquia el
legislador ya hubiera designado otro érganc para el gjercicio de dicha funcién, lo
cual no ha sucedido.

Ahora bien, la parte demandante argumenté que es inadmisible que la
competencia de la Comision Nacional del Servicio Civil se convierta en
permanente, pues han transcurrido mas de 23 afios desde de la entrada en
vigencia de la Carta Politica de 1991 y mas de 10, desde la vigencia de la Ley
909 de 2004, de ahi que debe existir un 6rgano especial para esta finalidad.

55 Radicacién: 110010306000-2012-00077-00; 1100103068000-2012-00078-00; 110010306000-
2012-00082; 110010306000-2012-00083; 1100103060002012-00097-00; 110010306000-2012-
00103-00; 110010306000-2012-00105-00; 110010306000-2012-00141-00; 110010306000-
2012-00142-00, 110010306000-2012-00143-00; 110010306000-2012-00144-00;
110010306000-2012-00145-00; 110010306000-2012-00162-00; 110010306000-2012-00163-00:
110010306000-2012-00164-00; 110010306000-2012-00189-00; 110010306000-2012-00190-00;
110010306000-2012-00199-00, partes: Contraloria Distrital de Bogotd D.C.; Contraloria
Departamental del Cauca; Contraloria Municipal de Medellin; Contraloria Municipal de Envigado;
Contraloria Departamental de Magdalena; Contraloria Departamental de Putumayo; Contraloria
Municipal de Pereira; Contraloria Municipal de Armenia; Contraloria Municipal de Villavicencio;
Contraloria Departamental del Meta; Contraloria Municipal de Dosquebradas; Contraloria Distrital
de Santa Marta; Contraloria Departamental de la Guajira; Contraloria Departamental de Cérdoba;
Contraloria Departamental del Quindio; Contraloria Departamental del Norte de Santander,
Contraloria Departamental de Risaralda; Contraloria Municipal de Popayan Vs. Comisién
Nacional del Servicio Civil.

% Ff. 87 a 100 C. ppal.
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En relacién con este aspecto, la Sala estima que en efecto, el tiempo que ha
transcurrido desde la expedicion de la Carta Politica hasta que se profiere esta
providencia ha excedido un término que pueda concebirse como razonable, pues
son 29 afios sin que se haya dado cumplimiento al mandato constitucional de
determinar un régimen especial de carrera administrativa para las contralorias
territoriales, no obstante, debe tenerse en cuenta que el Acto Legislativo 04 del
18 de septiembre de 2019, en el paragrafo transitorio del articulo 2, que modificd
el articulo 268 Superior, concedi6 facultades extraordinarias al presidente de la
Republica para regular la materia, en los siguientes términos:

«[...] La asignacién basica mensual de los servidores de la Contraloria
General de la Republica y su planta transitoria sera, equiparada a los de los
empleos equivalentes de otros organismos de control de nivel nacional. Para
la correcta implementacién del presente acto legislativo, y el fortalecimiento
del control fiscal, la ley determinara la creacidon del régimen de carrera
especial de los servidores de las contralorias territoriales, la ampliacion
de la planta de personal, la incorporaciéon de los servidores de la planta
transitoria sin solucién de continuidad y la modificacion de 'la estructura
organica y funcional de la Contraloria General de la Republica, garantizando
la estabilidad laboral de los servidores inscritos en carrera pertenecientes a
esa entidad y a contralorias territoriales intervenidas. Exclusivamente para
los efectos del presente paragrafo y el desarrollo de este acto
legislativo, otérguense precisas facultades extraordinarias por el
término_de seis meses al Presidente de la Republica para expedir
decretos con fuerza de ley.

[...]» (resalta la Sala)

Igualmente, en el articulo 6, el Acto Legislativo dispuso «La Contraloria General de
la Republica desarrollara los términos generales para el proceso de convocatoria publica
de seleccion de los contralores departamentales, municipales y distritales», lo cual
corresponde a una de las funciones de administracion de |la carrera, si se observa
lo sefialado por el articulo 11, literal a), de la Ley 909 de 2004.

En esas condiciones, en obediencia de la obligacién que el articulo 2 de la Carta
impone a las autoridades de la Republica de asegurar el cumplimiento de los
deberes sociales del Estado, se considera conveniente atender la solicitud del
Ministerio Publico y se exhortara al presidente de la Republica para que de
cumplimiento a lo previsto por el Acto Legislativo 04 de 2019, asi como al
Congreso de la Republica para que en caso de que lo anterior no se cumpila,
adelante el tramite de la ley que regule el régimen especial de carrera de las
contralorias territoriales.

Conclusién: La Comision Nacional de! Servicio Civil tenia competencia para
expedir el Acuerdo 435 del 2 de octubre de 2013, Convocatoria 258 de 2013,
para proveer cargos en la Contraloria General de Antioquia, de acuerdo con las
facultades temporales otorgadas por el paragrafo 2, articulo 3 de la Ley 909 de
2004, las cuales mantienen vigencia hasta tanto el legisladoer expida las normas
que regulen la carrera especial de las contralorias territoriales, con la designacion
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del érgano encargado de su administracion y vigilancia, segtin lo ha definido la
jurisprudencia de la Corte Constitucional en las sentencias C-073 y C-175, ambas
de 2006.

Segundo y tercer problemas juridicos

¢Se vulneran los articulos 40, 121 y 125 de la Constitucion Politica y los articulos
27 y 28 de la Ley 909 de 2004 al limitar la inscripcién de cada aspirante a solo un
cargo?

¢La expresion «el interesado debera escoger y decidir su participacién, salo en UNA
(1) Convocatoria», contenida en el paragrafo del articulo 9 del Acuerdo 435 del 2
de octubre de 2013, contiene una limitacion al derecho fundamental de acceso a
funciones publicas que no podia ser introducida por la Comisién Nacional del
Servicio Civil por tratarse de una materia de reserva de le ley estatutaria?

La Sala resolverd estos dos interrogantes de manera conjunta, dado que en
ambos se cuestiona la posibilidad de limitar la inscripcion de los aspirantes frente
a la garantia constitucional de acceder a las funciones publicas de que trata el
articulo 40 de la Constitucion Politica.

En aras de resolver estos cuestionamientos, se abordara el estudio de los temas
que se enuncian a continuacién: i) La carrera administrativa, ii} La potestad de la
Comisién Nacional del Servicio Civil para dictar los lineamientos de los procesos
de seleccion, y, iii) La limitacién a la inscripcién.

La carrera administrativa

El articulo 40 de la Constitucion Politica prevé:

«Articulo 40. Todo ciudadano tiene derecho a participar en ia conformacién,
gjercicio y control del poder politico. Para hacer efectivo este derecho puede:
[...]

7. Acceder al desempefio de funciones y cargos publicos, salvo los
colombianos, por nacimiento o por adopcidn, que tengan doble nacionalidad.
La ley reglamentard esta excepcidon y determinara los casos a los cuales ha
de aplicarse. Las autoridades garantizardn la adecuada y efectiva
participacion de la mujer en los niveles decisorios de la Administracion
Plublica»

Ahora, el accesc a los cargos publicos se rige por lo consagrado en el articulo
125 ibidem que dispone, como regla general, que los empleos en los 6rganos
estatales son de carrera y que el ingreso y ascenso en ellos debe darse previo
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cumplimiento de unos requisitos fijados por la ley, de manera que permita
determinar los méritos y las calidades de los aspirantes a ocuparlos. Asi lo sefiala:

«[...] ARTICULO 125. Los empleos en los érganos y entidades del Estado
son de carrera. Se exceptlan los de eleccidon popular, los de libre
nombramiento y remocién, los de trabajadores oficiales y los demas que
determine la ley.

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

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

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

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

[...]»

En desarrollo de lo anterior, la Ley 909 de 2004, en el articulo 27%7 define la
carrera como un sistema técnico de administracion de personal en el que el
criterio esencial en la provisién de cargos publicos esta dado por el mérito y la
calidad de los aspirantes, lo que redunda no solo en beneficio del interés general
y de los fines del Estado, quien tendra a su servicio a los mas calificados, sino
también en el de los trabajadores, a quienes de esta forma se les garantiza
estabilidad laboral e igualdad de oportunidades de cara al empleo.

En ese orden, resulta plausible afirmar que el mérito es un principio que, por
disposicion del constituyente y del legislador, se encuentra inserto en la esencia
misma de los empleos de carrera, apareciendo como una de las formas en las
que se proyecta la satisfaccion de las necesidades del servicio y de los intereses
de la comunidad. Lo anterior puesto que el hecho de que las calidades
intelectuales, académicas y laborales aparezcan como criterios inherentes en su
provision, juega tanto a favor de los empleados como en beneficio del Estado.

Entendido asi, el criterio de mérito concreta los principios de la funcién
administrativa de transparencia, moralidad, imparcialidad e igualdad toda vez que
permite asegurar que la funcién publica sea desarrollada por los mejores y mas
capacitados funcionarios.

Para tal proposito, el articulo 28 de la ley 909 indica los principios que deben
orientar los procesos de seleccidén a saber:

67 ¢Articulo 27. Carrera Administrativa. La carrera administrativa es un sistema tcnico de
administracién de personal que tiene por objeto garantizar la eficiencia de la administracion
publica y ofrecer; estabilidad e igualdad de oportunidades para el acceso y el ascenso al servicio
plblico. 'Para alcanzar este objetivo, €l ingreso y la permanencia en los empleos de carrera
administrativa se hara exclusivamente con base en el mérito, mediante procesos de seleccién en
los que se garantice la transparencia y la objetividad, sin discriminacién alguna.»
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«Articulo 28, Principios que orientan el ingreso y el ascenso a los empleos
publicos de carrera administrativa. La ejecucion de los procesos de seleccién
para el ingreso y ascenso a los emplecs publicos de carrera administrativa, se
desarrollara de acuerdo con los siguientes principios:

a) Merito. Principio segun el cual el ingreso a los cargos de carrera
administrativa, el ascenso y la permanencia en los mismos estaran determinados
por la demostracion permanente de las calidades académicas, la experiencia y
las competencias requeridas para el desempeno de los empleos;

b) Libre concurrencia e igualdad en el ingreso. Todos los ciudadanos que
acrediten los requisitos determinados en las convocatorias podréan participar en
los concursos sin discriminacion de ninguna indole;

¢) Publicidad. Se entiende por esta la difusion efectiva de las convocatorias en
condiciones que permitan ser conocidas por la totalidad de los candidatos
potenciales;

d) Transparencia en la gestion de los procesos de seleccion y en el escogimiento
de los jurados y érganos téchicos encargados de la seleccion;

e) Especializacion de los drganos técnicos encargados de ejecutar los procesos
de seleccién;

f) Garantia de imparcialidad de los érganos encargados de gestionar y llevar a
cabo los procedimientos de selecciéon y, en especial, de cada uno de los
miembros responsables de ejecutarlos;

g) Confiabilidad y validez de los instrumentos utilizados para verificar la
.capacidad y competencias de los aspirantes a acceder a los empleos publicos de
carrera;

h) Eficacia en los procesos de seleccion para garantizar la adecuacion de los
candidatos seleccionados al perfil del empleo;

i) Eficiencia en los procesos de seleccion, sin perjuicio del respeto de todas y
cada una de las garantias que han de rodear al proceso de selecciéon.»

En linea con lo anterior, el articulo 29°8 de la Ley 909 de 2004 reitera el contenido
del literal b) del articulo transcrito, al sefialar que los concursos seran abiertos
para todas aquellas personas que demuestren los requisitos exigidos para su
desempenio.

La potestad de la Comision Nacional del Servicio Civil para dictar los
lineamientos de los procesos de seleccién

Como se anotd previamente, el articulo 130 de la Constitucion Politica dispone
gue la Comision Nacional del Servicio Civil es responsable de la administracion
de las carreras de los servidores publicos, y que por su parte la Ley 909 de 2004,
en el articulo 11, literales b) y c), describe que establecer los lineamientos
generales dentro de los cuales se desarrollan los concursos, de acuerdo a la ley
y los reglamentos, y elaborar las convocatorias, son funciones que se enmarcan
dentro de esa labor de administracion.

58 E| texto de la norma que se encontraba vigente para el momento en el que fue expedido el acto
demandado era el siguiente: «Los concursos para el ingreso y el ascenso a los empleos publicos
de carrera administrativa seran abiertos para todas las personas que acrediten los requisitos
exigidos para su desempefio.», no obstante, debe tenerse en cuenta que mas adelante fue
modificado por el articulo 2 de la Ley 1960 de 20189,

Calle 12 No. 7-65 ~ Tel: (57-1) 350-6700 — Bagota D.C. ~ Colombia
www.consejodeestado.gov.co 27



Radicado; 11001-03-25-000-2015-00294-00 (0595-2015)
Demandantes: Sergio Antonio Hernandez Botero y otros

En primer lugar, estas actividades se encuentran limitadas, ademas de lo previsto
en la Constitucion, por la ley y los reglamentos, segun lo expone el mismo articulo
11 de la Ley 909 de 2004. Precisamente, la sentencia C-372 de 1999 resaltd que
la Comisién Nacional del Servicio Civil tiene la jerarquia de un 6rganc auténomo
y permanente al cual le corresponde dirigir, administrar y vigilar el sistema de
carrera «sin sujecion al Gobierno ni a pautas distintas de las que la misma Carta y la ley
sefalen, y con la estructura y fuerza institucional necesarias para lograr que el engranaje
de la carrera opere con seguridad y efectividad, y exclusivamente dentro de los criterios
constitucionales».

En segundo lugar, la elaboracion de la convocatoria, entendida como una
competencia constitucional privativa y exclusiva de la CNSC5°, debe respetar los
aspectos que hubieran sido asignados a otras entidades; asi lo aclard la

sentencia C-183 de 2019, la cual precisd. «Estas funciones no implican determinar

los cargos a proveer, ni la estimacién de los eventuales costos y su financiacion, ni
formular la politica publica al respecto, tareas que implican el desarrollo de otras
funciones, las cuales.la ley en comento ha asignado a otros 6rganos y dependencias».

Ahora, los principios que debe observar la CNSC en la aplicacién de los
instrumentos para el a los empleos de carrera son los siguientes:

«Articulo 28. Principios que orientan el ingreso y el ascenso a los
empleos plblicos de carrera administrativa. La ejecucion de los procesos
de seleccién para el ingreso y ascenso a los empleos publicos de carrera
administrativa, se desarrollara de acuerdo con los siguientes principios:

a) Mérito. Principio segun el cual el ingreso a los cargos de carrera
administrativa, el ascenso y la permanencia en los mismos estaran
determinados por la demostracion permanente de las calidades
académicas, la experiencia y las competencias requeridas para el
desempenfioc de los empleos;

b) Libre concurrencia e igualdad en el ingreso. Todos los ciudadanos que
acrediten los requisitos determinados en las convocatorias podran participar
en los concursos sin discriminacién de ninguna indole;

¢) Publicidad. Se entiende por esta la difusién efectiva de las convocatorias
en condiciones que permitan ser conocidas por la totalidad de los candidatos
potenciales;

d) Transparencia en la gestidon de los procesos de seleccion y en el
escogimiento de los jurados y érganos técnicos encargados de la seleccion;
e) Especializacion de los érganos técnicos encargados de ejecutar los
procesos de seleccion;

f) Garantia de imparcialidad de los 6rganos encargados de gestionar y llevar
a cabo los procedimientos de seleccién y, en especial, de cada uno de los
miembros responsables de ejecutarlos;

g) Confiabilidad y validez de los instrumentos utilizados para verificar la
capacidad y competencias de los aspirantes a acceder a los empleos
pablicos de carrera;

h) Eficacia en los procesos de seleccién para garantizar la adecuacion de
los candidatos seleccionados al perfil del empleo,

i} Eficiencia en los procesos de seleccion, sin perjuicio del respeto de todas
y cada una de las garantias que han de rodear al proceso de seleccion.»

59 sentencia C-183 de 2019
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El articulo 31 ejusdem, relaciona las etapas del proceso de seleccion y, en primer lugar,
indica que la convocatoria es la norma reguladora de todo concurso, ademas, que obliga
a la administracién, a las entidades contratadas para la realizacion del concurso y a los
aspirantes, a su vez, el reclutamiento tiene la finalidad de atraer e inscribir al mayor
numero de candidatos que relinan los requisitos para los cargos ofertados.

De lo anterior es plausible inferir que los aspectos no incluidos en dichos
instrumentos, y que sean relativos a las reglas del concurso, hacen parte de esa
potestad de expedir «los lineamentos» y elaborar convocatorias.

De acuerdo con antes visto, se puede entender que dicha entidad tiene un
extenso rango de accién en la configuracién de los actos que puede proferir,
margen cuya gradacion dependera en todo caso de la precisién o amplitud con
la que las disposiciones arriba citadas hayan desarrollado el sistema de carrera.
En consecuencia, a menor desarrollo constitucional y legal de tal institucion
juridica, mayor campo de accidn en el ejercicio de la potestad de regulacién de
la Comisién Nacional del Servicio Civil.

De la limitacién a la inscripcion

En este apartado se analizara lo relacionado con i) la limitacién de la inscripcion
para un solo cargo y ii) la limitacion de la inscripcién a una sola convocatoria,
contenida en el articulo ¢ del Acuerdo 435 del 2 de octubre de 2013, cuyo tenor
literal es el siguiente:

«Articulo 9. REQUISITOS DE PARTICIPACION: Para participar en el
proceso de seleccién se requiere:

a) Ser ciudadano(a) colombiano(a)

b) Tener definida la situacién militar para el caso de los varones, en
los casos previstos por la ley.

c) Cumplir con los requisitos minimos del cargo escogido por el

aspirante, y que aparece en la Oferta Plblica de Empleos de la Carrera de
la Convocatoria.

d) Aceptar en su totalidad las reglas establecidas en esta
Convocatoria.
e) Cumplir las normas legales y reglamentarias vigentes establecidas,

sobre procesos de seleccion para ingresar al empleo publico de carrera.
PARAGRAFQ: En consideracion a que simultaneamente la CNSC, adelanta
un namero plural de Convocatorias dirigidas a CONTRALORIAS
TERRITORIALES, el interesado debera escoger y decidir su participacion,
solo en UNA (1) Convocatoria. Lo anterior debido a que las pruebas
escritas de los procesos de seleccion, seran aplicadas el mismo dia.»

Para analizar los aspectos propuestos, es necesario tener presente que en
anteriores oportunidades la Seccién Segunda enfatizé que el hecho de limitar las
posibilidades de inscripcidn a un nimero determinado de cargos dentro de Ia
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oferta disponible en la convocatoria no vuinera el derecho fundamental para
acceder a la funcidn publica, habida cuenta de que el alcance de tal garantia no
es el de permitir que los aspirantes puedan inscribirse para todos ellos, en
consideracién a que la jurisprudencia de la Corte Constitucional nunca ha
efectuado un reconocimiento en este sentido®.

Asi mismo, al analizar lo relativo a la naturaleza y alcance del derecho
constitucional de acceso al desempefio de funciones y cargos publicos, regulado
en el articulo 40 Superior, numeral 7, se ha entendido que se materializa en la
garantia que le asiste a todo ciudadano de presentarse a concursar, una vez
cumplidos los requisitos previstos en una determinada convocatoria publica,
perc también, cuando ya se esta ocupando un cargo de esta naturaleza, en la
garantia de no ser removido arbitrariamente ni impedir. el normal desempefio de
su contenido funcional.

Al respecto, la Corte Constitucional ha destacado la categoeria de derecho
fundamental que reviste el de acceso a cargos publicos en la medida en que, al
promover la participacion en la conformacion, ejercicio y control del poder
politico, permite lograr la efectividad de la democracia participativa. Sobre el
alcance de aquel, dicha Corporacién ha sefialado lo siguiente:

«[...] dentro del ambito de proteccion de este derecho (i) la posesion de las
personas que han cumplido con los requisitos para acceder a un cargo, (i)
la prohibicién de establecer requisitos adicionales para entrar a tomar
posesion de un cargo, cuando el ciudadano ha cumplido a cabalidad con
las exigencias establecidas en el concurso de méritos, (i) la facultad de
elegir de entre las opciones disponibles aquella que mas se acomoda a las
preferencias de quien ha participado y ha sido seleccionado en dos 0 mas
concursos, (iv) la prohibicién de remover de manera ilegitima (ilegitimidad
derivada de la violacién del debido proceso) a una persona que ocupen un
cargo publico [...]»%

En estas condiciones, [a Subsecciéon A se aparta de la lectura que proponen los
demandantes pues entiende que el derecho de acceso a cargos publicos se
respeta con la garantia de inscripciébn de los aspirantes en igualdad de
condiciones a un concurso plblico de méritos, exigencia que se satisface aun
cuando, como en el caso de marras, se restringe la inscripcién a un solo cargo.

Debido a que el alcance que pretende darle la demanda al derecho de acceso a
cargos publicos no se acompasa con lo normativa y jurisprudencialmente se ha
definido como el nlcleo esencial de aguel, tampoco podria afirmarse, como
sugiere aquella, que la entidad demandada se arrogé competencias propias del
legislador al limitar, a través de un acto administrativo, un derecho que por ser

80 Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia de 6 de julio de 2015, radicacién
1100103255000201301524 00(3914-2013),
1 Corte Constitucional, sentencia SU-339 de 2011.
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de rango fundamental solo podria restringirse a través de una ley estatutaria, por
lo que queda descartada la configuracién de dicho vicio.

Aunado a lo anterior, es preciso tener en cuenta que, la Comisiéon Nacional del
Servicio Civil tiene una amplia libertad de configuracién que le permite definir el
contenido y alcance de todo el proceso de seleccién, incluida la fase de
inscripcion, teniendo como Unica limitante el sometimiento a la Constitucién
Politica, los principios en los que se cimienta el sistema de carrea administrativa
y las reglas basicas que define la Ley 909 de 2004.

En punto a lo que es objeto del presente proceso, se advierte que las referidas
disposiciones no regularcn la manera en que debe surtirse la inscripcién de los
participantes al proceso de seleccidn, lo que, en armonia con lo ya sefialado,
permite que el vacio normativo sea suplido con la reglamentacién que para tales
efectos profiera la CNSC.

En tales condiciones, el acto demandado es una manifestacién del amplio
margen de accion que le asiste a la demandada en ejercicio de la potestad de
administrar la carrera administrativa que se le ha atribuide constitucional y
legalmente.

Esta posicion se acompasa con pronunciamientos anteriores de la Seccion
Segunda del Consejo de Estado sobre la materia. Asi, en sentencia del 27 de
marzo de 2014, se estudid la validez del Acuerdo PSAA08-4528 de 4 de febrero
de 2008, proferido por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura, en cuanto limit6 la inscripcién de los aspirantes al concurso de méritos
a un maximo de 5 cargos.

En dicha oportunidad se sostuvc que la Constitucién y la ley admiten la
posibilidad de que los concursos se adelanten por grupos de participantes cuando
ello fuere conveniente, por el nimero de aspirantes o los cargos a proveer, entre
otras razones, y que no por elio se desconoce el derecho de ejercer una
determinada profesion u oficio, pues con permitir a las personas su inscripcion en
igualdad de condiciones se les concede tal garantia. Igualmente, se considero
que una disposicién en este sentido esta fundada en razones de tipo técnico,
administrativo y financiero, como el tiempo de realizacién de las pruebas, los
costos, la simuitaneidad en la aplicacién de las pruebas y la capacidad
administrativa y presupuestal de la entidad que adelanta el concurso, ademas de
otros aspectos importantes, que explican que ello deba ser una capacidad con la
que cuenta el ente responsable del concurso®2,

Asi mismo, en sentencia del 6 de julio de 2015, la Sala Plena de la Seccién
Segunda del Consejo de Estado denegd las pretensiones de la demanda dirigidas
a que se declarara la nulidad de la expresion «solo se permitira la inscripcion de un

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, sentencia de! 27
de marzo de 2014, radicado 110010325000200800024 00, expediente 0606-2008.
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cargo» contenida en el Acuerdo PSAA13-9939 de 2013. En tal pronunciamiento®
se concluy6 que el acto acusado, ademas de proferirse en ejercicio de la facultad
reglamentaria que le asiste al Consejo Superior de la Judicatura, respetd el
principio de proporcionalidad con base en el siguiente razonamiento:

«[...] permitir a los concursantes Unicamente la inscripcién de un solo
cargos, es proporcional y razonable, en la medida que constituye un medio
adecuado para alcanzar el fin o propdsito general de lograr un eficaz
funcionamiento de la administracién de justicia.

Pero, ademas, la medida restrictiva adoptada por el acto administrativo
demandado supera con creces el examen que plantea el test de
proporcionalidad a que hace referencia la jurisprudencia trascrita, el cual
supone hacer pasar la reglamentacion cuestionada por el tamiz de los
subprincipios de adecuacion, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto. Veamos:

Respecto de los subprincipios de adecuacion y necesidad, tenemos que
la medida administrativa de limitar la inscripcion de los concursantes a un
(1) sdlo cargo resulta ser adecuada, idonea y ademas congruente con los
hechos que la motivan, puesto que a pesar de haberse adelantado 90
convocatorias desde la creacion del Consejo Superior de la Judicatura,
segun informa |a Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial en el
escrito de contestacion a la demanda, a la fecha un porcentaje
considerable de cargos de la carrera judicial se encuentran provistos de
manera provisional, tal como lo certifica la Unidad de Administracion de
Carrera Judicial.

Adicionalmente, no obstante que en el proceso de seleccién convocado en
2008, por virtud del Acuerdo No. PSAAQ08-4528 de 4 de febrero de 2008,
se limito la inscripcion a 5 cargos, con ello no se logré conjurar la situacion
descrita en la contestacién a la demanda y certificada por la Unidad de
Administracién de Carrera Judicial, consistente en que muchos registros
de elegibles estan integrados de manera simultanea por las mismas
personas, por lo que las listas resultantes de dichos registros se vencen
sin que se pueda proveer de manera definitiva los cargos vacantes.

Ahora bien, en lo tocante al subprincipio de proporcionalidad en estricto
sentido o de ponderacion, advierte la Sala que la medida administrativa
cuestionada también lo supera, puesto que dicha limitacién no implica una
restriccion o sacrificio irrazonable del derecho a desempefiar cargos
publicos, primero porque como se vio no se afecta el nlcleo esencial o
ambito de proteccion de dicho derecho, pero ademas, porque si se tiene
en cuenta que han sido 90 convocatorias las adelantadas por el Consejo
Superior de la Judicatura desde su creacién, nos acercamos a un promedio
de 4 convocatorias por afio, habida consideracion que son 23 aios ios que
ha operado el Consejo Superior de la Judicatura desde su creacién por
mandato de la Constitucién Politica de 1991, y en esa medida, el hecho de
que en la Gltima convocatoria, por vez primera se limite la inscripcién a un

83 Es de anotar que la anterior providencia fue emitida dentro del proceso en el cual el despacho
ponente dicté el auto del 30 de abril de 2014, que invoca la parte demandante en sustento de su
pretension, posicion que fue replanteada por la Sala de Decision en el auto del 21 de agosto de
2014, por lo que sus consideraciones no se constituyen en precedente para la Sala de Seccion.
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solo cargo, no representa una decision irrazonable ni desproporcionada,
sino que por el contrario, guarda una estrecha relacién entre los hechos y
los fines perseguidos, en atencién a la posibilidad que tienen los
ciudadanos de participar en todas la convocatorias, siempre que retinan
los requisitos minimos exigidos [...]»%

El anterior analisis de la restriccién de la limitacion de la posibilidad de inscripcién
frente-al principio de proporcionalidad, permite deducir que la medida no vulnera
el contenido esencial del derecho de acceso de acceder al desempefio de cargos
pUblicos® y ha sido adoptado para resolver asuntos similares al presente, en los
cuales se analizé la legalidad de concursos adelantados por la CNSC para
proveer cargos vacantes en las contralorias territoriales, como en la providencia
del 4 de mayo de 2017, en la que la Subseccion B de esta Seccidon puntualizd
que este requisito no esté prohibido por la ley o por la Constitucién Politica y
tampoco amenaza el libre acceso a cargos publicos, pues no se ha otorgado
expresamente la garantia de que «un ciudadano participe o aspire a todos los cargos
objeto de un concurso.»

De mismo modo, en cuanto a la limitacién de la inscripcidbn a una sola
convocatoria, tampoco puede admitirse que vulnera el articulo 40 de la
Constitucion Politica, en la medida en que el mismo articulo 9 de! Acuerdo 435
del 2 de octubre de 2013 expone las razones por las cuales la disposicién resulta
adecuada, necesaria y proporcional a su fin, esto es, el hecho de que
simultaneamente adelanta varias convocatorias para contralorias territoriales y
que las pruebas escritas serian aplicadas el mismo dia.

Lo anterior resulta perfectamente compatible con el principio de eficiencia en los
procesos de seleccién®, como un aspecto de innegable interés general, puesto
que busca permitir que se procure de la manera mas agil posible la seleccién del
personal que demuestre el mayor mérito para el ejercicio de la funcién publica,
sin que pueda admitirse que aquel afecta el de libre concurrencia, el cual supone
que guienes demuestren los requisitos definidos por las convocatorias pueden
participar en los concursos sin discriminacion alguna, toda vez que la razén por

84 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia del 6
de julio de 2015, radicado 1100103255000201301524 00, expediente 3914-2013, demandante:
Amparo Lopez Hidalgo.

5 La posicién que ha acogido la Sala en los precedentes expuestos, se alinea con lo que Robert
Alexy en su obra Teor/a de los Derechos Fundamentales, 2.2 edicién, describe como una teoria
relativa de la garantia del contenido esencial de un derecho fundamental como limitacidn de la
posibilidad de restringirlo, asi lo sefiala: «Las restricciones que son acordes con el principio de
proporcionalidad no vulneran la garantias del contenido esencial aun cuando en el caso particular
no dejen nada del derecho fundamental. La garantia del contenido esencial se reduce al principio
de proporcionalidad del contenido esencial se reduce al principio de proporcionalidad» (p. 259)
% Consejo de Estado, Seccidén Segunda, Subseccion B, sentencia del 4 de mayo de 2017,
radicacidn: 110010325000201401292 00(4165-2014), demandante: Bernardo Duran Mendoza.
87 Articulo 28, literal i) de la Ley 909 de 2004.
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la cual no es viable la participacion en mas de una convocatoria no se enmarca
en un criterio sospechoso de aquella®.

En ese orden, comoquiera que quedé definido que la limitacion a la inscripcion
por parte de la Comisién Nacional del Servicio Civil no vulnera los articulos 40-7
y 125 de la Constitucion Politica y que la medida acusada se ajusta a la legalidad,
queda por sefalar que tampoco desconoce el articulo 121° ibidem que prohibe
a las autoridades actuar por fuera de las funciones asignadas por la Constitucion
y la ley.

Conclusién: El Acuerdo 435 del 2 de octubre de 2013 de la Comisiéon Nacional
del Servicio Civil no vulnera los articulos 40, 121 y 125 de la Constitucion Politica
ni los articulos 27 y 28 de la Ley 908 de 2004 al limitar la inscripcion de cada
aspirante a solo un cargo, contrario a ello, ademés de consagrar una medida que
respeta el principio de proporcionalidad, fue expedido con sujecién al marco
constitucional y legal, en ejercicio de la competencia atribuida a la Comision
Nacional del Servicio Civil para administrar la carrera administrativa. Aunado a lo
anterior, al limitar la inscripcion de los participantes del concurso de meritos a un
solo cargo no restringié el derecho fundamental de acceso a cargos publicos vy,
por consiguiente, tampoco se arrogd facultades propias del legislador estatutario.

Decision

Por las razones anotadas, se denegaran las pretensiones de la demanda, puesto
que no se expusieron argumentos adicionales que sustenten la solicitud de
nulidad de la Oferta Pablica de Empleo de Carrera OPEC, que segun ef Acuerdo
477 de 2013 de la Comisién Nacional del Servicio Civil, rige y soporta la
Convocatoria 258 de 2013.

88 |a Corte Constitucional en |a sentencia T-314 de 2011 identifica las reglas jurisprudenciales
aplicables a los tratos discriminatorios basados en criterios sospechosos asi: «Se pueden
destacar como criterios sospechosos de discriminacion los siguientes: - El sexo, la orientacidn
sexual o la identidad de género; - La raza; - El origen nacional o familiar al igual que el étnico o
de cualquier indole; - La lengua; - La religion; -La opinién politica o filoséfica; - La pigmentacion
o &l color de |a piel; - La condicion social yfo econdmica; - La apariencia exterior; - La enfermedad,
la discapacidad o la pérdida de la capacidad laboral. Ante la verificacion de conductas o actos de
diferenciacion en los presupuestos anteriormente expuestos, el juez constitucional debera
contemplar en cada caso concreto que los criterios sospechosos son categorias que: (i) Se
fundamentan en rasgos permanentes y connaturales de las personas, de los cuales no pueden
prescindir por voluntad propia a riesgo de perder su identidad o libre desarrollo. (i) Historicamente
han sido sometidos, a patrones de valoracion cultural que tienden a menospreciarlos y/o
segregarlos. (iii) No constituyen, per se, razonamientos con base en los cuales sea posible
efectuar una distribucién o reparto racional y equitativo de bienes, derechos o cargas sociales.
{(iv} Cuando se acude a ellas para establecer diferencias en el trato, salvo la existencia de una
justificacion objetiva y razonable se presume que se ha incurrido en una condaocta injusta y
arbitraria que viola el derecho a la igualdad».

89 «Ninguna autoridad del Estado podré ejercer funciones distintas de las que le atribuyen Ia
Constitucion y la ley.»
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Radicado: 11001-03-25-000-2015-00294-00 {0585-2015)
Demandantes: Sergio Antonio Hernandez Botero y otros

Igualmente, se exhortara al presidente de la Republica para que dé cumplimiento
a lo previsto por el Acto Legislativo 04 de 2018, asi como al Congreso de la
Republica para que en caso de que lo anterior no se cumpla, adelante el tramite
de la ley que regule el régimen especial de carrera de las contralorias territoriales.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A, administrando justicia en
nombre de la Reptblica y por autoridad de la ley,

FALLA

Primero: Denegar la pretensién de nulidad formulada por los sefiores Sergio
Antonio Hernandez Botero y otros en contra del Acuerdo 435 del 2 de octubre de
2013  «por el cual se convoca a concurso abierto de méritos para proveer
definitivamente los empleos vacantes de la de la carrera administrativa de la Contraloria
General de Antioguia — Convocatoria 258 de 2013» expedida por la Comision
Nacional del Servicio Civil y de la Oferta Pdblica de Empleo de Carrera OPEC,
que segun el Acuerdo 477 de 2013 de la Comision Nacional del Servicio Civil,
rige y soporta la Convocatoria 258 de 2013.

Segundo: Exhortar al presidente de la Republica para que dé cumplimiento a lo
previsto por el Acto Legislativo 04 de 2019, asi como al Congreso de la Republica
para que en caso de que |o anterior no se cumpla, adelante el tramite de la ley
que regule el regimen especial de carrera de las contralorias territoriales.

Tercero: Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente y haganse las
anotaciones pertinentes en el programa informatico «Justicia Siglo XXI».

Notifiquese y cimplase

La anterior providepcia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesion.

GABRI ENA HERNANDEZ
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