SISTEMAS ESPECIFICOS DE CARRERA ADMINISTRATIVA / COMISION
NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL / FUNCIONES DE ADMINISTRACION Y
VIGILANCIA / POTESTAD DE LA COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL
PARA DICTAR LOS LINEAMIENTOS DE LOS PROCESOS DE SELECCION /
POTESTAD SANCIONADORA DE LA ADMINISTRACION / LA INHABILIDAD Y
EL REQUISITO

[E]l el analisis de las expresiones bajo estudio conlleva a la conclusion de que la
expresion «alguna» contenida en el Acuerdo 540 de 2015, al referirse a un nimero
plural e indeterminado de superintendencias cuya sancion administrativa imposibilita
al aspirante para hacerse parte del concurso, amplia el ambito de restriccion que
contiene el Decreto Ley 775 de 2005, en razon a que, de acuerdo con este ultimo,
solo inhabilita a quien hubiera sido sancionado directamente por la Superintendencia
de Sociedades, entidad que en este caso adelanta el concurso, en tanto que la
convocatoria demandada extendio la restriccion a quien hubiera sido sancionado por
cualquier superintendencia. [...] Debe precisarse ademas, que la sancion
administrativa que imponen las superintendencias no inhabilita para hacerse parte de
un concurso, salvo que exista una disposicion legal que asi lo prevea, teniendo en
cuenta que esta es una materia de reserva legal, que para el caso es el Decreto Ley
775 de 2005, cuyo contenido normativo solamente se circunscribe a la proferida por
la superintendencia que convoca al concurso por un limite de 5 afios, situacion que
difiere de la que se presenta en el campo del derecho disciplinario, como antes se
expuso. [...] un alto grado de especificidad de las funciones o la exigencia de
experiencia relacionada y ubicacién del cargo dentro de la estructura de la entidad
para la cual se adelanta el concurso no se observa como vulneradora del principio
del mérito (articulo 3 del Decreto Ley 775 de 2005), pues aquel esta referido
precisamente a la demostracion permanente de la idoneidad de la persona para el
cumplimiento de las funciones, en términos de capacidades, habilidades,
competencias, conocimientos y experiencia, finalidad que es la que persigue la
aplicacion de pruebas especificas dentro del proceso de seleccion. Ademas, el
hecho de que existan normas que describan de manera general las funciones que
le corresponden a cada nivel jerarquico, como el Decreto 1083 de 2015, se
impone como marco para el ejercicio de la competencia del superintendente de
expedir el manual de funciones, pero no quiere decir que el desarrollo del
concurso deba estar dirigido solo a ellas, pues precisamente lo que busca es
seleccionar al personal mas idéneo para el desarrollo de funciones especificas
asignadas a cada cargo. [...]

FUENTE FORMAL: DECRETO LEY 775 DE 2005 — ARTICULO 3 / ACUERDO
540 DE 2015
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION “A”
Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ
Bogota, D. C., catorce (14) de mayo de dos mil veinte (2020)

Radicacion numero: 11001-03-25-000-2015-00997-00(4252-15)



Actor: ASOCIACION SINDICAL DE EMPLEADOS DE LA SUPERINTENDENCIA
DE SOCIEDADES - ASESS

Demandados: COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL Y
SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES

Referencia: DEMANDA DE NULIDAD PARCIAL DEL ACUERDO 540 DE 2015
«POR EL CUAL SE CONVOCA A CONCURSO ABIERTO DE MERITOS PARA
PROVEER DEFINITIVAMENTE LOS EMPLEOS VACANTES
PERTENECIENTES AL SISTEMA ESPECIFICO DE CARRERA
ADMINISTRATIVA DE LA SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES,
CONVOCATORIA 329 DE 2015

ASUNTO

La Sala dicta la sentencia que en derecho corresponda en el proceso judicial
tramitado con ocasiéon del medio de control de nulidad de que trata el articulo 137
de la Ley 1437 de 2011, ejercido por la Asociacion Sindical de Empleados de la
Superintendencia de Sociedades, ASESS, en contra de la Comisién Nacional del
Servicio Civil y la Superintendencia de Sociedades.

DEMANDA?

La Asociacion Sindical de Empleados de la Superintendencia de Sociedades,
ASESS, por conducto de su presidente?, en ejercicio del medio de control de
nulidad simple consagrado en el articulo 137 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, formulé la siguiente

Pretension

Que se declare la nulidad parcial del Acuerdo 540 del 2 de julio de 2015 «Por el
cual se convoca a Concurso Abierto de Méritos para proveer definitivamente los
Empleos vacantes pertenecientes al Sistema Especifico de Carrera Administrativa
de la Superintendencia de Sociedades, Convocatoria N.° 329 de 2015», expedido
por la Comisién Nacional del Servicio Civil, en los apartes que a continuaciéon se
identifican:

- La expresion «por alguna» contenida en el numeral 5 del articulo 9. El tenor
literal de la norma es el siguiente:

«ARTICULO 9.° REQUISITOS DE PARTICIPACION. Para participar en
el concurso de méritos se requiere:

1 Ff. 1-30, cuaderno principal.

2 La demanda fue presentada por el sefior Giovanny Murillo Mosquera, quien acredité su calidad de
presidente de la Asociacién Sindical de Empleados de la Superintendencia de Sociedades,
ASESS, mediante certificacién expedida por el Coordinador del Grupo de Archivo Sindical en el f.
61 del C. ppal.



1. Ser ciudadano(a) colombiano(a).

2. Cumplir con los requisitos minimos del Empleo que escoja el
aspirante, sefalados en la Oferta Publica de Empleos de Carrera —
OPEC de la Superintendencia de Sociedades.

3. No encontrarse incurso jdentro de las causales constitucionales
y legales de inhabilidad e incompatibilidad o prohibiciones para
desempeiiar empleos publicos.

4. Aceptar en su totalidad las reglas establecidas en la
Convocatoria.

5. No haber sido sancionado administrativamente por alguna
Superintendencia en los ultimos cinco (5) afos.

6. Las demas establecidas en las normas legales vy
reglamentarias vigentes.

[...]»

El articulo 11 en su totalidad, norma que dispone:

«ARTICULO 11. EMPLEOS CONVOCADOS. La Oferta Publica de
Empleos de Carrera- OPEC correspondiente a la presente
Convocatoria, es la siguiente:

DENOMINACION DEL N.° DE
EMPLEO cODIGO GRADO VACANTE
S
NIVEL PROFESIONAL
Profesional 2028 20 31
Especializado
Profesllor_lal 2028 18 6
Especializado
Profesional 2018 | 16 21
Especializado
Profesional 2028 | 14 21
Especializado
Profesional 2044 11 46
Universitario
Pro_fespnal_ 2044 7 79
Universitario
Profesional 2044 1 10
Universitario
TOTAL NIVEL PROFESIONAL 214
DENOMINACION DEL CcODIG N.° DE
EMPLEO GRADO VACANT
0]
ES
NIVEL TECNICO
Técnico Administrativo 3124 16 10
Técnico Operativo 3132 14 6
TOTAL NIVEL TECNICO 16
DENOMINACION DEL coODIG N.° DE
EMPLEO o GRADO VACANTE
S
NIVEL ASISTENCIAL
Secretario Ejecutivo 4210 22 2
Secretario Ejecutivo 4210 18 13




Secretario Ejecutivo 4210 15 6
Auxiliar Administrativo 4044 14 8
Conductor Mecanico 4103 14 2
Auxiliar de Servicios 4064 8 8
Generales
TOTAL NIVEL ASISTENCIAL 39
TOTAL VACANTES POR NIVELES 269

PARAGRAFO 1.° Bajo su exclusiva responsabilidad el aspirante
debera consultar los empleos a proveer mediante esta Convocatoria,
a través de la pagina Web de la Comision Nacional del Servicio Civil
WWW.cnsc.gov.co, ya que la Oferta Pablica de Empleos de Carrera-
OPEC de la Superintendencia de Sociedades hace parte integral de la
presente Convocatoria.

La OPEC de la Superintendencia de Sociedades, contiene la
identificacion del empleo (denominacion, cédigo y grado), asignacion
basica, nUmero de vacantes por proveer, dependencia, ubicacién
sede de trabajo, descripcion del perfil de los empleos del proceso de
seleccion y equivalencias aplicables.»

Normas violadas y concepto de violacion

En la demanda se invocaron como normas vulneradas los articulos 13, 40-7, 122 y
125 de la Constitucion Politica; asi como los articulos 2 de la Ley 909 de 2004;
115-3 de la Ley 489 de 2008; 3 del Decreto 775 de 2005; 5 del Decreto 775 de
2005; Decreto 1023 de 2012; 3 del Decreto 1024 de 2012; 29 y 30 del Decreto
1785 de 2014 y el Decreto 1023 de 2012.

Como concepto de violacion, expuso que los apartes acusados fueron expedidos
con vulneracion de las normas en que debieron fundarse, en el siguiente orden:

1. En relacion con la expresion «por alguna» contenida en el numeral 5 del
articulo 9 del Acuerdo 540 de 2015, referida a la exigencia de no haber sido
sancionado por una superintendencia dentro de los ultimos 5 afios, para poder
participar del concurso, sostuvo que desconoce que el Decreto Ley 775 de 2005,
en el articulo 5, regula la misma exigencia para sefialar que el aspirante no debe
haber sido sancionado «por la respectiva» superintendencia.

En este sentido, explicé que la convocatoria introdujo una restriccion no prevista
por la ley, pues ello amplia el rango de aplicacion a las sanciones administrativas
impuestas por cualquiera de las 10 superintendencias que existen, cuando la
norma superior se refiere solo a las impuestas por aquella para la cual se adelanta
el concurso.

Sobre el punto, anoté que con la medida cuestionada la Comision Nacional del
Servicio Civil desbordd su facultad de administrar el concurso, para lo cual puso
de presente que la Corte Constitucional, en la sentencia C-509 de 1994, consideré
que por ser el derecho a ejercer funciones publicas de rango fundamental, esta
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investido por las garantias de reserva de ley y de intangibilidad de su contenido
esencial.

2. En lo atinente al articulo 11 que contiene la Oferta Publica de Carrera,
afirmd que estd elaborada con base en las tareas especiales asignadas por el
superintendente a las areas y grupos de trabajo y no de conformidad con las
funciones conferidas por el Decreto 1023 de 2012, articulo 6, con ello se
desconocieron los articulos 3y 5 del Decreto Ley 775 de 2005.

En este particular, manifesté que los grupos internos de trabajo son una
organizacion flexible que puede ser creada, modificada o suprimida por el
administrador de turno, y no puede ser la base que permita la adscripcion de
empleos a dichas areas, sino que ello debe hacerse en consideracion a la
estructura administrativa definida por el Decreto 1023 de 2012 y lo mismo debe
ocurrir con el manual de funciones «pues de lo contrario quedaria al vaivén del
querer del administrador y por tanto desde alli se podrian definir criterios de
direccionamiento de los concursos distintos a la finalidad institucional, esto es, al
cumplimiento de las funciones oficiales».

En suma, expresé que de acuerdo con el inciso final del articulo 155 de la Ley 489
de 1998, a los grupos de trabajo se les asignan tareas y responsabilidades segun
las funciones otorgadas a las areas que conforman la estructura administrativa de
cada organismo. De esta manera, el manual de funciones debe elaborarse bajo
los pardmetros de los articulos 29 y 30 del Decreto 1785 de 2014, esto es, con la
identificacion del empleo y su ubicacién, lo cual corresponde a las areas a las que
se refiere la estructura administrativa, articulo 6 del Decreto 1023 de 2012, y no
ubicar el cargo segun los grupos internos de trabajo dado su caracter transitorio.

Seguidamente, advirtié que por Resolucién 100-000926 del 17 de marzo de 20153,
el superintendente de sociedades adopté el Manual Especifico de Funciones y
Requisitos, en el que ubicd los empleos de la organizacién en los grupos de
trabajo, dentro de la planta de personal prevista por el Decreto 1023 de 2012, lo
cual propicié que se llegara a tal grado de especializacion que al momento de
elaborar la Oferta Publica, se permite cerrar los concursos con vulneracion de los
principios de igualdad y libre acceso a los cargos publicos.

Por lo tanto, en su criterio, desde la elaboraciéon de los manuales de funciones se
dirige el resultado de los concursos, ademas de que hace necesario que haya una
convocatoria por cada empleo, a pesar de que existen varios del mismo nivel y
grado para similares profesiones, lo cual impide la conformacion de una sola lista
de elegibles, pues conlleva a que solamente los primeros de cada uno de los
registros de elegibles sea nombrado, restringiendo la libertad de acceso a las
funciones publicas, con lo que se vulnera los articulos 13, 40-7, 122 y 125 de la
Constitucion Politica, desarrollados en el articulo 1 del Decreto Ley 775 de 2005.

8 En la demanda se indic6 que este acto se encuentra demandado bajo el radicado
110010325000201500639 de 00.



CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Superintendencia de Sociedades* contesté la demanda para solicitar que se
deniegue la pretension de nulidad formulada por la parte demandante. Como
argumento de defensa manifestdé que no observa contradiccién alguna entre las
normas superiores que se estima vulneradas y el acto administrativo parcialmente
acusado.

La Comision Nacional del Servicio Civil®> se opuso a la prosperidad de las
pretensiones de la demanda, para lo cual sostuvo que carecen de fundamento
legal y respaldo probatorio.

Precis6 que sus funciones constitucionales se circunscriben a administrar, vigilar y
controlar los sistemas de carrera administrativa, pero no tiene injerencia en el
manejo, administracion y gerencia de las plantas de personal, en aspectos tales
como nombramientos y movilidad de personal, adopcibn de manuales de
funciones y competencias laborales, denominacién de empleos, entre otros, que le
corresponden exclusivamente al nominador, puesto que segun los articulos 125y
209 de la Constitucion Politica, es competencia de las entidades y organismos
publicos crear, modificar, reorganizar y suprimir los empleos que integran sus
respectivas plantas.

Seguidamente, se pronuncié en relacién con la expedicion de los manuales de
funciones y competencias laborales, para sefalar que dicha labor esta regulada
por el articulo 28 del Decreto 2772 de 2005, y para su elaboracion y ajuste existe
una guia de la ESAP® y el DAFP’ que destaca dentro de los criterios que se deben
tener en cuenta para ello, la identificacion del propdésito principal del empleo, asi
como sus funciones esenciales y requisitos.

Asi mismo, manifesté que uno de los insumos basicos para las convocatorias es la
OPEC, la cual a su vez, esta elaborada de acuerdo al manual de funciones y
requisitos de la entidad, y que este instrumento también es tenido en cuenta por la
CNSC en el proceso de planificacion de las convocatorias, dado que las pruebas
del concurso estan dirigidas a determinar las competencias y requisitos necesarios
para el desempefo de los cargos a proveer.

Mas adelante, indico que expidié el Acuerdo 540 de 2015 bajo los parametros de
la Ley 909 de 2004 y teniendo en cuenta la OPEC reportada por la
Superintendencia de Sociedades y su manual de funciones, el cual mantiene su
presuncion de legalidad, comoquiera que la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo no ha declarado su nulidad.

4 Ff. 125 a 129 C. ppal.

5 Ff. 152 a 156 C. ppal.

6 Escuela Superior de Administraciéon Publica.

7 Departamento Administrativo de la Funcion Publica.



De otra parte, en relacibn con la alegada vulneracion de preceptos
constitucionales sostuvo lo siguiente:

-No se vulneré el articulo 40-7 de la Constitucion Politica, pues todos los
aspirantes tienen la posibilidad de escoger el empleo que mas se acomode a sus
preferencias, en igualdad de condiciones y con las mismas garantias que se
ofrecen para todos los concursantes.

- Tampoco, se desconoci6é el derecho a la igualdad porque no se dio un trato
distinto a los ciudadanos en general, sino que todos gozaban de las mismas
oportunidades de participacion; el Acuerdo 540 de 2015 se expidi6 como
consecuencia del articulo 125 Superior; y, las condiciones del proceso de
seleccion se dieron a conocer para el publico en general.

- La parte demandante no ofrecid los argumentos necesarios para demostrar con
un test de igualdad que, al ser el manual de funciones y requisitos de la
Superintendencia de Sociedades el insumo para la Convocatoria 329 de 2015, se
brindara un trato discriminatorio constitucionalmente injustificado.

Finalmente, anoté que aunque el Decreto 775 de 2005, norma que regula el
Sistema Especifico de Carrera Administrativa, prevé el requisito de que pueden
participar los aspirantes que no hayan sido sancionados por la respectiva
superintendencia en los Ultimos 5 afios, lo cierto es que la restriccién contenida en
la convocatoria no resulta desproporcionada e injustificada y corresponde a una
exigencia contemplada por la ley que regula la materia.

DECISIONES RELEVANTES EN LA AUDIENCIA INICIAL

En el marco de la parte oral del proceso bajo la Ley 1437 de 2011, la principal
funcion de la audiencia inicial es la de precisar el objeto del proceso y de la
prueba.

En esta etapa se revelan los extremos de la demanda o de su reforma, de la
contestacion o de la reconvencion. Ademas, se conciertan las principales
decisiones que guiaran el juicio.

Con fundamento en lo anterior, se realiza el siguiente resumen de la audiencia
inicial en el presente caso, a modo de antecedentes:

«[...] EXCEPCIONES PREVIAS O MIXTAS (art. 180-6 CPACA)

Las entidades demandadas no propusieron ninguna excepcion previa
ni mixta. Por su parte, el despacho no encontré probada ninguna otra
de las enlistadas en el articulo 100 del CGP ni de las enunciadas en el
numeral 6 del articulo 180 del CPACA.

Decisiéon notificada en estrados.



Pretension:

En la demanda se solicité que se declare la nulidad parcial del Acuerdo
540 del 2 de julio de 2015 «Por el cual se convoca a Concurso Abierto
de Méritos para proveer definitivamente los Empleos vacantes
pertenecientes al Sistema Especifico de Carrera Administrativa de la
Superintendencia de Sociedades, Convocatoria N.° 329 de 2015»,
especificamente, la expresién «por alguna» contenida en el numeral 5
del articulo 9 y del articulo 11.

El siguiente es el tenor literal de los apartes demandados:

«ARTICULO 9.° REQUISITOS DE PARTICIPACION. Para participar en
el concurso de méritos se requiere:

Ser ciudadano(a) colombiano(a).

Cumplir con los requisitos minimos del Empleo que escoja el aspirante,
sefalados en la Oferta Puablica de Empleos de Carrera — OPEC de la
Superintendencia de Sociedades.

No encontrarse incurso jdentro de las causales constitucionales y
legales de inhabilidad e incompatibilidad o prohibiciones para
desempeiiar empleos publicos.

Aceptar en su totalidad las reglas establecidas en la Convocatoria.

No haber sido sancionado administrativamente por alguna
Superintendencia en los Gltimos cinco (5) afios.

Las demas establecidas en las normas legales y reglamentarias
vigentes.

[...]»

«ARTICULO 11. EMPLEOS CONVOCADOS. La Oferta Publica de
Empleos de Carrera- OPEC correspondiente a la presente
Convocatoria, es la siguiente:

DENOMINACION 2 N.°c DE

DEL EMPLEO CODIGO GRADO VACANTES
NIVEL PROFESIONAL

Profes_lo_nal 2028 20 a1

Especializado

Profesional

Especializado 2028 18 6

Profesional

Especializado 2018 16 21

Profesional

Especializado 2028 14 21

Profesional

Universitario 2044 11 46

Profesional

Universitario 2044 7 79

Pr(_)fesu_)na_l 2044 1 0

Universitario

TOTAL NIVEL PROFESIONAL 214

DENOMINACION | CODIGO | GRADO N.° DE




DEL EMPLEO \ \ VACANTES
NIVEL TECNICO
Técnico
Administrativo 3124 16 10
Técnico Operativo 3132 14 6
TOTAL NIVEL TECNICO 16
DENOMINACION . N.° DE
DEL EMPLEO CODIGO GRADO VACANTES
NIVEL ASISTENCIAL
Secretario Ejecutivo 4210 22 2
Secretario Ejecutivo 4210 18 13
Secretario Ejecutivo 4210 15 6
Auxiliar
Administrativo 4044 14 8
Conductor Mecanico 4103 14 2
Auxiliar de Servicios 4064 8 8
Generales
TOTAL NIVEL ASISTENCIAL 39
TOTAL VACANTES POR NIVELES 269

PARAGRAFO 1.° Bajo su exclusiva responsabilidad el aspirante debera
consultar los empleos a proveer mediante esta Convocatoria, a traves
de la pagina Web de la Comisidbn Nacional del Servicio Civil
www.cnsc.gov.co, ya que la Oferta Publica de Empleos de Carrera-
OPEC de la Superintendencia de Sociedades hace parte integral de la
presente Convocatoria.

La OPEC de la Superintendencia de Sociedades, contiene la
identificacion del empleo (denominacion, cédigo y grado), asignacion
basica, nUmero de vacantes por proveer, dependencia, ubicacion sede
de trabajo, descripcion del perfil de los empleos del proceso de
seleccién y equivalencias aplicables.»

Ahora, es necesario precisar, que el articulo 11 del Acuerdo 540 de 2
de julio de 2015, fue modificado por el Acuerdo 546 del 4 de agosto de
2015 «Por el cual se realiza una correccion parcial al articulo 11 del
Acuerdo N.° 540 del 2 de julio de 2015, que convoco el proceso de
seleccion para proveer definitivamente los Empleos vacantes
pertenecientes al Sistema Especifico de Carrera Administrativa de la
superintendencia al Sistema Especifico de Carrera Administrativa de la
Superintendencia de Sociedades, Convocatoria N.° 329 de 2015», acto
que se considera debe integrarse a la demanda, comoquiera que su
contenido hace parte integral de la disposicion que en esta oportunidad
se controvierte.

Problema juridico provisional

Como problema juridico se formula el siguiente, a manera de guia
metodoldgica, sin perjuicio de que en la sentencia se haga referencia a
otros o se ajuste la formulacion de los aqui indicados:

¢ La expresion «por alguna» contenida en el numeral 5 del articulo 9 del
Acuerdo 540 del 2 de julio de 2015, acto que contiene la Convocatoria
329 de 2015 para proveer cargos de carrera administrativa en la
Superintendencia de Sociedades, crea una inhabilidad que no esta
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prevista por el articulo 5 del Decreto Ley 775 de 2005, que establece el
sistema especifico de carrera de las superintendencias, en relacién con
el requisito de no haber sido sancionado administrativamente por una
superintendencia, dentro de los 5 afios anteriores, con lo cual se
configura la causal de anulacion de desconocimiento de las normas en
que debio fundarse?

¢La Oferta Publica de Carrera contenida en el articulo 11 del Acuerdo
540 del 2 de julio de 2015, incurre en vulneracion de las normas en que
debié fundarse, especialmente, de los articulos 3 y 5 del Decreto Ley
775 de 2005, por haberse elaborado con base en las tareas especiales
asignadas por el superintendente a las areas de trabajo y no de
conformidad con las funciones asignadas por el Decreto 1023 de 2012,
en el articulo 6, que defini6 la estructura administrativa de la
Superintendencia de Sociedades?

Interrogadas las partes frente al problema juridico planteado,
manifestaron estar conformes.

Esta decision se notificd en estrados.»®

ALEGATOS DE CONCLUSION
Demandante

No hizo uso de esta oportunidad procesal, tal y como se verifica con el informe
que obra en el folio 213 del expediente.

La Superintendencia de Sociedades®

En esta etapa procesal, solicitdé que se tengan como alegatos de conclusiéon los
argumentos expuestos en la contestacion de la demanda, toda vez que en no
existen hechos nuevos. Igualmente, informé que para este momento el concurso
ya se encuentra consolidado.

La Comision Nacional del Servicio Civil1®

Intervino para reiterar lo expuesto en la contestacion de la demanda,
especialmente sefialé que es una entidad de creacion constitucional, revestida de
autoridad y autonomia para administrar y vigilar la carrera administrativa. Mas
adelante, se refiri6 a los problemas juridicos provisionalmente fijados en la
audiencia inicial, para sefialar que sus competencias no estan relacionadas con la
adopcion de manuales de funciones y competencias laborales, sin embargo, si
debe atender la OPEC reportada por el representante legal de cada entidad, cuya
elaboracion, a su vez, atiende dicho manual.

MINISTERIO PUBLICO!!

8 Tomado del acta de audiencia inicial que obra en los ff. 166 a 173 C. ppal
9 Ff. 198 y 199 C. ppal.
10 Ff, 200 a 204 C. ppal.



La Procuraduria Tercera Delegada ante el Consejo de Estado rindié concepto en
el que solicité que se acceda parcialmente a las pretensiones de nulidad, en lo
relacion con la expresion «alguna» contenida en el numeral 5 del articulo 9 del
Acuerdo 540 de 2015.

Para el efecto, sefald que efectivamente al introducir la expresion «alguna»
cuando el Decreto Ley 775 de 2005 se refiere a «la respectiva» se amplia la
inhabilidad propuesta, en tanto la primera se refiere Unicamente a las sanciones
impuestas por la Superintendencia de Sociedades, mientras que la segunda
amplia el rango a cualquiera de las 10 superintendencias existentes, decisién que
solamente le corresponde adoptar al legislativo.

En cuanto al segundo problema juridico planteado, se refiri6 al marco normativo
de la elaboracién del Manual de Funciones de la Superintendencia de Sociedades
para sefialar que su modificacion se realizd6 con observancia de las normas que
regulan la materia. Ahora, el hecho de que se hayan perfilado los cargos, en su
criterio, esta acorde con los postulados de acceso al servicio publico y del mérito,
contrario a lo que sucede si las funciones estan determinadas en forma genérica.

Por ultimo, solicité que en caso de que no sean acogidos sus planteamientos, los
efectos de una decision anulatoria se dieran hacia el futuro, en consideracion a la
etapa en la que se encuentra el concurso y los eventuales efectos para quienes no
fueron vinculados a este proceso.

CONSIDERACIONES

Problemas juridicos

Visto lo anterior, 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 fijacion del litigio de la audiencia
inicial. Por lo tanto, los interrogantes que corresponde resolver son los siguientes:

1. ¢La expresidon «por alguna» contenida en el numeral 5 del articulo 9 del
Acuerdo 540 del 2 de julio de 2015, acto que contiene la Convocatoria 329
de 2015 para proveer cargos de carrera administrativa en la
Superintendencia de Sociedades, crea una inhabilidad que no esta prevista
por el articulo 5 del Decreto Ley 775 de 2005, que establece el sistema
especifico de carrera de las superintendencias, en relacion con el requisito
de no haber sido sancionado administrativamente por una
superintendencia, dentro de los 5 afios anteriores, con lo cual se configura
la causal de anulacion de desconocimiento de las normas en que debi6
fundarse?

11 Ff, 206 a 212 C.ppal.



2. ¢La Oferta Publica de Carrera contenida en el articulo 11 del Acuerdo 540
del 2 de julio de 2015, fue expedida con vulneracion de las normas en que
debi6é fundarse, especialmente, de los articulos 3 y 5 del Decreto Ley 775
de 2005, por haberse elaborado con base en las tareas especiales
asignadas por el superintendente a las é&reas de trabajo y no de
conformidad con las funciones asignadas por el Decreto 1023 de 2012, en
el articulo 6, que definio la estructura administrativa de la Superintendencia
de Sociedades?

Primer problema juridico

¢La expresion «por alguna» contenida en el numeral 5 del articulo 9 del
Acuerdo 540 del 2 de julio de 2015, acto que contiene la Convocatoria 329
de 2015 para proveer cargos de carrera administrativa en la
Superintendencia de Sociedades, crea una inhabilidad que no esta prevista
por el articulo 5 del Decreto Ley 775 de 2005, que establece el sistema
especifico de carrera de las superintendencias, en relacion con el requisito
de no haber sido sancionado administrativamente por una
superintendencia, dentro de los 5 afios anteriores, con lo cual se configura
la causal de anulacion de desconocimiento de las normas en que debio
fundarse?

Con el proposito de resolver el interrogante propuesto se hardn algunas
precisiones en relacién con: i) la Competencia de la Comision Nacional del
Servicio Civil para administrar y vigilar los sistemas especificos de carrera
administrativa; ii) La potestad de la Comision Nacional del Servicio Civil para dictar
los lineamientos de los procesos de seleccion; iii) La potestad sancionadora de la
administracion; iv) La inhabilidad y requisito; vi) Confrontacion del articulo 5 del
Decreto Ley 775 de 2005 y el Acuerdo 540 de 2015.

1. Sistemas especificos de carrera administrativa- Comision Nacional del
Servicio Civil- funciones de administracion y vigilancia-

El articulo 125 de la Constitucion Politica dispone que, como regla general, los
empleos en los drganos y entidades del Estado son de carrera, lo cual implica que
el ingreso a ellos requiere del previo cumplimiento de las exigencias y condiciones
que fije la ley para «determinar los méritos y calidades de los aspirantes».

Para dicho fin, el articulo 130 de la Carta Politica sefial6 que la Comision Nacional
del Servicio Civil seria la entidad responsable de administrar y vigilar las carreras
de los servidores publicos, con excepcion de aquellas que tengan caracter
especial.

En desarrollo de lo anterior, la Ley 909 de 2005 definid, entre otros aspectos, las
normas que regulan el empleo publico y la carrera administrativa y en el articulo 4
precis6 que los sistemas especificos de carrera son aquellos que contienen
regulaciones especificas en cuanto al ingreso, capacitacion, permanencia,
ascenso Y retiro del personal, en consideraciéon a la especialidad de las funciones



que algunas entidades cumplen, entre ellas las superintendencias (numeral 2). Sin
embargo, debe tenerse en cuenta que la vigilancia'? y administracion'® de aquella
también esta a cargo de la Comision Nacional del Servicio Civil.

En relacion con este Udltimo punto, es conveniente destacar que la Corte
Constitucional abordo la finalidad y la importancia de tal competencia para resaltar
que se trata de un imperativo constitucional, que determind asignarla a un ente
autbnomo!* de caracter permanente que no haga parte de ninguna de las ramas
del poder publico, titular de una potestad reguladora orientada a su propio
funcionamiento y al cumplimiento de la mision que le ha sido encomendada, con el
propésito de «sustraer los empleos del Estado de factores subjetivos de
valoracion, como el clientelismo, el favoritismo y el nepotismo, que chocan con el
adecuado ejercicio de la funcion publica.».

Ahora bien, el articulo 53 de la Ley 909 de 2004 concedi6é al presidente de la
Republica facultades extraordinarias para expedir normas con fuerza de ley que
contuvieran, entre otros aspectos, el sistema especifico de carrera para el ingreso,
permanencia, ascenso y retiro del personal de las superintendencias (numeral 4),
en desarrollo de lo cual y en lo relevante al particular, se expidié el Decreto Ley
775 de 2015 «por el cual se establece el Sistema de Carrera Administrativa para
las Superintendencias de la Administracion Publica Nacional», disposicion que
reiter6 la competencia de la Comision Nacional del Servicio Civil para la
administracion de dicho régimen.

Respecto de este tipo de entidades, la Corte Constitucional expuso que la
existencia del régimen especial de las superintendencias se justifica en el
contenido técnico y especializado de sus funciones y «su notable injerencia en la
actividad de determinados mercados —sociedades, financiero, transporte, salud,
industria y comercio, etc.-», lo cual se admiti6 como razon suficiente para que el
legislador les concediera un trato diferenciado en cuanto a las normas de carrera'®
y aval6 ciertas discrepancias frente al régimen general, como la flexibilizacion de
aspectos tales como el ingreso, la capacitacién, permanencia, ascenso y retiro de
personal.

En lo relativo a la funcién de administrar de la Comision Nacional del Servicio Civil,
se ha definido que se trata de una expresion de caracter indeterminado pero con
una acepcion amplial’, sin embargo, conviene apreciar que el articulo 11 de la Ley
909 de 2004 precisa algunas de las labores que comprende tal misién y en lo
atinente a los concursos, preveé que le corresponde: «Establecer de acuerdo con la
ley y los reglamentos, los lineamientos generales con que se desarrollaran los
procesos de seleccion para la provision de los empleos de carrera administrativa

12 Articulo 4, numeral 3.

13 La Corte Constitucional en la sentencia C-1230 de 2005, declard exequible el numeral 3 del
articulo 4 de la Ley 909 de 2004, «siempre y cuando se entienda que la administracion de los
sistemas especificos de carrera también corresponde a la Comisién Nacional del Servicio Civil».

14 Sobre la autonomia de la Comision Nacional del Servicio Civil se puede consultar la sentencia C-
372 de la Corte Constitucional.

15 Corte Constitucional, sentencia C-1230 de 2005.

16 Corte Constitucional, sentencias C-929 de 2004 y C-250 de 2013.

17 Corte Constitucional, sentencias C-471 de 2013 y C-518 de 2016.



de las entidades a las cuales se aplica la presente ley»*8, asi como «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»19,

2. La potestad de la Comisién Nacional del Servicio Civil para dictar los
lineamientos de los procesos de seleccion

Como se anot6 previamente, el articulo 130 de la Constitucion Politica dispone
gue la Comisién 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.

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 Comision Nacional del Servicio Civil tiene la jerarquia de un 6rgano autbnomo 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 elaboracién de la convocatoria, entendida como una
competencia constitucional privativa y exclusiva de la CNSC?°, debe respetar los
aspectos que hubieran sido asignados a otras entidades, asi lo aclaré la sentencia
C-183 de 2019 que precisé: «Estas funciones no implican determinar los cargos a
proveer, ni la estimacion 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 6érganos y dependencias».

Ahora, los principios que debe observar la CNSC en la aplicacion 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 publicos de carrera administrativa. La ejecucion de los
procesos de seleccion 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

18 | jteral a) del articulo 11 de la Ley 909 de 2004.
19 Literal c) ibidem.
20 sentencia C-183 de 2019



académicas, la experiencia y las competencias requeridas para el
desempeiio de los empleos;

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

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

d) Transparencia en la gestiéon de los procesos de seleccion y en el
escogimiento de los jurados y Organos técnicos encargados de la
seleccion;

e) Especializacién de los 6rganos técnicos encargados de ejecutar los
procesos de seleccidn;

f) Garantia de imparcialidad de los érganos 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
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 seleccién, sin perjuicio del respeto de
todas y cada una de las garantias que han de rodear al proceso de
seleccion.»

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 administracion, 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 nimero de candidatos que reunan 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 entidad citada tiene un
extenso rango de accion en la configuracion de los actos que puede proferir,
margen cuya gradacion dependera en todo caso de la precision 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 accion en el ejercicio de la potestad de regulacion de la
Comision Nacional del Servicio Civil.

3. Potestad sancionadora de la administraciéon

De manera general, la potestad sancionadora de la administracion es una
atribucion que tiene aquella de imponer sanciones, como complemento de la
facultad de mando, para asegurar el cumplimiento de sus decisiones, diferente a la
que ejercen los jueces de la Republica en desarrollo de un proceso penal, cuyo



ejercicio supone la imposicién de una pena de naturaleza jurisdiccional?t. En este
sentido, la doctrina ha resaltado que se trata de «un instrumento de autoproteccion
para preservar el orden juridico institucional con la distribucion de competencias y
el sefialamiento de penas de igual caracter»??,

El ejercicio de la potestad sancionadora Estatal es inherente al principio de
legalidad, toda vez que la imposicion de sanciones supone la limitacion o
restriccion de los derechos de las personas. Al respecto, la jurisprudencia de la
Corte Constitucional resalto:

«Las finalidades que persigue el principio de legalidad son (i) otorgar
certidumbre normativa sobre la conducta y la sancién a imponer; (ii)
exige que el texto predeterminado tenga fundamento directamente en la
ley, sin que sea posible transferir tal facultad al Gobierno o a las
autoridades administrativas, por ser competencia privativa del
Legislador; (iii) constituye una salvaguarda de la seguridad juridica de
los ciudadanos; (iv) protege la libertad individual; (v) controla la
arbitrariedad administrativa; y (vi) asegura la igualdad de todas las
personas ante el poder punitivo y sancionador del Estado.»?3

Este caracter esta integrado a su vez, por los principios de reserva de ley y de
tipicidad. El primero de ellos, referido a que la definicion de las conductas que
conllevan sancién administrativa es una materia que le compete exclusivamente al
legislador??, sin la posibilidad de ser delegada en el ejecutivo?®, empero, si resulta
viable dejar la descripcion detallada del comportamiento reprochable a una
disposicion de inferior nivel jerarquico normativo, caso en el cual, la ley debe
delimitar su contenido precisando los elementos estructurales del tipo?6. Con todo,
en esta materia la jurisprudencia constitucional ha proscrito la posibilidad de que
una norma de rango inferior a la ley, como los reglamentos, modifique su
contenido?’.

El segundo, esto es, la tipicidad se manifiesta en los siguientes aspectos: «i) que
la conducta sancionable esté descrita de manera especifica y precisa, bien porque
esté determinada en el mismo cuerpo normativo o sea determinable, a partir de
otras normas juridicas; (i) que exista una sancion cuyo contenido material esté
definido en la ley; y (i) que exista correlacion entre la conducta y la sancion.»?8,

La jurisprudencia ha destacado la complejidad de esta disciplina juridica, que
comprende al menos cinco especies, a saber: penal delictivo, contravencional, el

2l Las penas impuestas en materia criminal y contravencional, junto con las sanciones
administrativas se han incluido dentro de la categoria juridica del derecho sancionador. Sobre el
particular se pueden consultar las sentencias C-762 de 2009, reiterada por la sentencia C-699 de
2015 de la Corte Constitucional.

22 Derecho Administrativo Sancionador, Hacia una Teoria General y una Aproximacion para su
Autonomia, Jaime Ossa Arbelaez, p. 126, Ed. Legis, 2000, Bogota, Colombia.

23 Sentencia C-135 de 2016.

24 En este sentido, se pueden consultar las sentencias C-448 de 1998, C-135 de 2016 de la Corte
Constitucional.

25 Corte Constitucional, sentencia C-328 de 2003.

26 Corte Constitucional, sentencia C-699 de 2015.

27 Sentencia C- 699 de 2015.

28 Sentencia C-343 de 2006.



disciplinario, correccional y el derecho de puniciéon por indignidad politica?®,
vertientes que pese a que presentan aspectos en comun, merecen un estudio
detallado dadas sus particularidades.

De lo anterior, se desatacan en este analisis dos especies que atienden a la
relacion especial de sujecion de sus destinatarios, (i) la potestad sancionadora
interna de orden disciplinario y (ii) la externa o correccional, frente a las cuales se
haran unas precisiones, para identificar las relevantes al particular.

- Potestad sancionadora disciplinaria. Es de orden interno, dado que se
circunscribe a los servidores publicos, y en general a quienes tienen a su cargo el
ejercicio de la funcién (articulos 25 y 53 Ley 734 de 2002). El propdsito de su
ejercicio ha sido identificado como la finalidad del derecho disciplinario, la cual se
concreta en la busqueda del interés general encausado a través de la prevencion
y buena marcha de la gestion publica, asi como la garantia del cumplimiento de
los fines y funciones del Estado®°.

Las sanciones que la ley ha previsto para quienes incurran en una falta
disciplinaria se circunscriben a la separacion del ejercicio de las funciones de
manera definitiva (destitucién) o temporal (suspension), la inhabilidad general o
especial, multa, y amonestacion3L.

En relacion con la inhabilidad, debe decirse que acompafia a la de separacién de
las funciones y que opera de manera automatica, la general puede ir de los 10 a
los 20 afios o incluso ser permanente (art. 46 de la Ley 734 de 2002), y la especial
implica, la imposibilidad de ejercer la funcion publica, en cualquier empleo distinto
de aquel, por el término sefalado en el respectivo acto. Ello quiere decir que esta
sancion es automética respecto de cualquier concurso, pues su imposicion
excluye a la persona del ejercicio de cargos publicos.

- Potestad correccional. Sobre este tema, la Corte Constitucional en la sentencia
C-853 de 2005, sefialdé que se trata de lo siguiente: «El derecho administrativo
correccional, por su parte, va dirigido a un grupo determinado de personas y esta
orientado a sancionar el incumplimiento de determinadas reglas preestablecidas,
dirigidas al mantenimiento de ciertas condiciones que hacen efectivo el servicio,
pero que no restringen derechos fundamentales, en cuanto las sanciones
consisten, en la generalidad de los casos, en multas, suspensiones y restricciones,
que pueden ser operativas o de utilizacion de bienes y servicios.».

En este punto, se incluyen aquellas sanciones que imponen las superintendencias
en ejercicio de sus funciones, y particularmente, en relacion con la
Superintendencia de Sociedades, entidad encargada de la inspeccion, vigilancia y
control de las sociedades comerciales y otras entidades no sometidas al control de
la Superintendencia Financiera, las cuales se fundamentan en el articulo 86-3 de

29 Sentencia C-827 de 2001.

30 En este sentido, se pueden ver entre otras providencias, Consejo de Estado, Seccién Segunda,
Subseccion A, sentencia del 24 de enero de 2019, Radicado: 11001-03-25-000-2012-00340-00
(1338-2012), demandante: Alba Sanchez Rios.

31 El articulo 45 de la Ley 734 de 2002, define las sanciones disciplinarias.



la Ley 222 de 19953 «Imponer sanciones o multas, sucesivas o no, hasta de
doscientos salarios minimos legales mensuales, cualquiera sea el caso, a quienes
incumplan sus 6rdenes, la ley o los estatutos.» y el Decreto 1080 de 199623, estas
son:

«ARTICULO 20. FUNCIONES DE LA SUPERINTENDENCIA DE
SOCIEDADES La Superintendencia de Sociedades desarrollard las
atribuciones administrativas y jurisdiccionales que le corresponden,
mediante el ejercicio de las siguientes funciones:

[...]

29. Imponer multas, sucesivas o no, hasta de doscientos salarios
minimos legales mensuales cada una, a quienes incumplan las
ordenes de la Superintendencia, quebranten las leyes o sus propios
estatutos, respetando el derecho de defensa y el debido proceso;»

De las disposiciones referidas, se observa que la sancion administrativa de la
superintendencia no inhabilita de manera automética a la persona a quien se le ha
impuesto para hacerse parte del concurso de méritos, salvo que haya una
disposicion legal especial que asi lo prevea, dado que aquella no conlleva per se
una inhabilidad, como si ocurre en materia disciplinaria.

4. Lainhabilidad y el requisito

La Subseccién estima que es importante exponer algunas precisiones sobre los
conceptos de inhabilidad y requisito, comoquiera que el demandante afirma que la
Comision Nacional del Servicio Civil desconocio el principio de reserva de ley de
las inhabilidades; para ello se referira a cada uno de estos conceptos.

1. La Inhabilidad

La definicion gramatical de inhabilidad estda dada como «Defecto o impedimento
para obtener o ejercer un empleo u oficio»®*, en concordancia con ello, de manera
general, esta Corporacién ha entendido que las inhabilidades son condiciones
especiales objetivas®® previstas por la Constitucion o la ley, que impiden que una
persona sea elegida o designada para desempefiar un cargo publico.

Asi pues, dado que el articulo 40, numeral 7, consagra el acceso a funciones
publicas como un derecho fundamental, al tiempo que las inhabilidades se
constituyen en restricciones a esta garantia®®, entre otras tales como la igualdad y
el trabajo, aquellas son una materia delimitada por el principio de reserva legal®’,

%2«Por la cual se modifica el Libro Il del Cédigo de Comercio, se expide un nuevo régimen de
procesos concursales y se dictan otras disposiciones.»

33 «Por el cual se reestructura la superintendencia de sociedades y se dictan normas sobre su
administracion y recursos el presidente de la repUblica de Colombia.»

34 https://dle.rae.es/?w=inhabilidad

35 Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 20 de noviembre de 2019, radicacion: 63001-
23-33-000-2019-00080-01, demandante: Isabel Reinerio Arévalo Arévalo.

36 VVer sentencia C-348 de 2004.

37 En este sentido se pueden consultar: Consejo de Estado, Seccion Quinta, Sentencia del 19 de
septiembre de 2013, radicacién: 110010328000201200051-00, 110010328000201200052-00
110010328000201200057-00 Acumulado, demandantes: Eduardo Carmelo Padilla Hernandez y
otros.
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que tiene la finalidad de dar prevalencia al interés general sobre el particular, al
propiciar que quienes desempefien la funcion publica lo hagan bajo los principios
de moralidad, idoneidad, probidad, imparcialidad y eficacia en el desempefio de
los empleos publicos.

Adicionalmente, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha destacado la
naturaleza excepcional y taxativa de las inhabilidades, de manera que no admiten
aplicacion extensiva o por analogia®®. Sobre la potestad de configuracion
legislativa para definir estas especiales situaciones, se ha precisado que si bien es
amplia no es absoluta y, por ende, deben acatar los criterios de razonabilidad y
proporcionalidad pues las exigencias innecesarias o irrazonables para aspirar a un
empleo publico, vulnera el contenido esencial de las garantias que restringen®°,

Igualmente, la jurisprudencia de la Corte Constitucional en la sentencia C-348 de
2004 destacé que existen unas inhabilidades derivadas del ejercicio de la potestad
sancionadora del Estado, en sus especialidades penal, disciplinaria,
contravencional, correccional y de punicion por indignidad politica antes sefialada,
mientras que existen otras que sencillamente estan previstas para proteger el
interés general, asi como para garantizar la efectividad de los principios, derechos
y valores constitucionales tales como la lealtad empresarial, moralidad,
imparcialidad, eficacia, transparencia o sigilo profesional, entre otros postulados.
En este sentido, la providencia aclara que la inhabilidad no se concibe como una
sancioén «sino una garantia de que el comportamiento anterior o el vinculo familiar
no afectaran el desempefio del empleo o funcién, de proteccion del interés general
y de la idoneidad, probidad, imparcialidad y moralidad del aspirante.»

A partir de todos los elementos descritos, la Subseccion B de la Seccion Segunda
delimité el significado de inhabilidad en los siguientes términos:

«[...] se tiene que las inhabilidades, son exigencias de caracter
constitucional o legal inspiradas en el bien comun y el interés general,
que limitan o condicionan el acceso a cargos publicos, en la medida
gue tienden a garantizar que los servidores publicos sean ciudadanos
de comportamiento ejemplar y evitar que sus intereses personales se
involucren en el manejo de los asuntos comunitarios, comprometiendo
la imparcialidad, moralidad, igualdad vy eficiencia de Ia
Administracién.»40

2. Elrequisito

Por su parte, el requisito en su acepcion gramatical es «una circunstancia o
condiciéon necesaria para algo»*!, lo que traducido a la materia de la funcién
publica significa que se trata de una condicién que se debe cumplir para poder

38 Ver: Consejo de Estado, Consejo de Estado, Seccidn Quinta, providencia del 26 de febrero de
1996, radicacion 1097, reiterada en la sentencia del 10 de octubre de 2019, radicacion: 13001-23-
33-000-2018-00469-02, demandante, Elkin Rafael Ospino Julio.

39 Corte Constitucional, sentencia C-348 de 2004.

40 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién B. sentencia del 3 de julio de 2018,
radicacién 11001-03-15-000-2017-02699-01(AC), demandante: Emiro Manuel Garcia Cassiani.

41 https://dle.rae.es/?w=reguisito
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aspirar a ejercer un cargo publico. De esta manera, dentro del contexto juridico de
la carrera administrativa se pueden encontrar exigencias tendientes a determinar
las condiciones personales y profesionales que deben reunir quienes aspiren a
acceder a la funcién puablica*?, en este apartado, la autoridad competente debe
atender especialmente, no solo los principios que inspiran la funcion
administrativa, sino también las funciones, perfiles, atribuciones, competencias y
responsabilidades concebidos para cada cargo, de manera que esta labor también
esta subordinada a los principios de razonabilidad y proporcionalidad3.

De ahi que el articulo 29 de la Ley 909 de 2004 indigue que en los concursos
pueden participar las personas que acrediten los requisitos y condiciones
requeridos para los empleos, que pueden estar sefialados no solo en la
Constitucion y la ley sino también en los manuales de funciones y requisitos
elaborados por las entidades bajo los pardmetros definidos por el Departamento
Administrativo de la Funcién Publica**, que incluyen requerimientos de estudios y
experiencia de los aspirantes, entre otros.

Ahora, dentro de las anunciadas condiciones personales, es posible encontrar el
segundo tipo de inhabilidades ya abordado, estas son las que tienen como funcion
proteger el interés general, asi como para garantizar la efectividad de los
principios de moralidad, imparcialidad, eficacia, transparencia, entre otros. La
jurisprudencia constitucional se ha referido a estos como requisitos negativos*®,
los cuales exigen que una persona no se encuentre en determinada situacion
previa para el momento de su elecciéon o designacién. En este caso, no debe
olvidarse que tiene que estar respaldado por una exigencia de orden legal, como
resultado del principio de reserva de ley que lo caracteriza.

5. Confrontacion del articulo 5 del Decreto Ley 775 de 2005 y el Acuerdo
540 de 2015

Visto lo anterior, la Subseccion analizara si la expresion «por alguna» contenida
en el numeral 5 del articulo 9 del Acuerdo 540 del 2 de julio de 2015 i) desconoci6
el articulo 5 del Decreto Ley 775 de 2005, y ii) cre6 una inhabilidad, asunto que
estd sometido a reserva de ley.

Decreto Ley 775 de 2005 Acuerdo 540 de 2015

ARTICULO 50. LIBRE | REQUISITOS DE PARTICIPACION. Para
CONCURRENCIA E IGUALDAD | participar en el concurso de méritos se
EN EL INGRESO. Todos los | requiere:

ciudadanos que acrediten los | 1. Se ciudadano(a) colombiano(a).
requisitos determinados en la | 2. Cumplir con los requisitos minimos del

42 Corte Constitucional, sentencia C-380 de 1997.

43 Corte Constitucional, sentencia C-200 de 2001.

44 De conformidad con el articulo 14, literal n) de la Ley 909 de 2004.

45 Corte Constitucional, en la sentencia C-200 de 2001 sostuvo: «En varias oportunidades esta
Corporacion[4] ha dicho que las inhabilidades e incompatibilidades son requisitos negativos para
acceder a la funcion publica, los cuales buscan rodear de condiciones de transparencia,
imparcialidad, igualdad y moralidad para el ingreso y permanencia en el servicio publico.» y sobre
el punto cité la sentencias C-194 de 1995, C-082 de 1996, C618 de 1997, C-329 de 1995 y C-209
de 2000.



convocatoria podran participar en
los concursos, sin discriminacion
de ninguna indole. Los concursos
para el ingreso y el ascenso a los
empleos del sistema especifico
de carrera administrativa de las
superintendencias seran abiertos
para todas las personas que
acrediten los requisitos para su
desempefio.

Para participar en el concurso
sera necesario que el aspirante
acredite que durante el afo
inmediatamente anterior a la
fecha de convocatoria, no haya
obtenido evaluacion de
desempeiio insatisfactoria, que
no haya sido retirado por razones
de buen servicio, y que no haya

sido sancionado
administrativamente por la

respectiva Superintendencia en
los ultimos cinco (5) afios.

Empleo que escoja el aspirante, sefialados
en el Oferta Pablica de Empleos de Carrera -

OPEC de la Superintendencia de
Sociedades.

3. No encontrarse incurso dentro de las
causales constitucionales y legales de

inhabilidad e incompatibilidad o prohibiciones
para desempefiar empleos publicos.

4. Aceptar en su totalidad las reglas
establecidas en la Convocatoria.

5. No haber sido sancionado
administrativamente por alqguna

Superintendencia en los ultimos cinco (5)
anos.

6. Las demas establecidas en las normas
legales y reglamentarias vigentes.

PARAGRAFO: El tramite y cumplimiento de
las  disposiciones previstas en esta
normatividad sera responsabilidad exclusiva
del aspirante. La inobservancia de lo
seflalado en los numerales 1 y 3 sera
impedimento para tomar posesion del cargo.

De la confrontacion de las disposiciones bajo analisis se advierte que mientras la
de superior jerarquia, el Decreto Ley 775 de 2005 impone la exigencia de que el

aspirante no haya sido sancionado administrativamente por la

respectiva

superintendencia, expresion cuya acepcion se circunscribe a su definicion
gramatical, a saber. «adj. Que atafie o se aplica a una persona 0 cosa

determinada. 2. Adj. Dicho de

los miembros de una serie: que tienen

correspondencia, por unidades o grupos, con los miembros de otra serie»*6.

A su vez, la expresion «por alguna» contenida en la Convocatoria 329 de 2015,
entre otros significados, tiene los siguientes:

«1. adj. indef. Expresa que no se conoce 0 no se desvela la existencia
de aquello denotado por el nombre al que modifica. ¢Quiere alguna
cosa? En algunos paises los presupuestos sociales son altos.

2. adj. indef. Indica un nimero no elevado o no relevante de las
personas o cosas designadas por el sustantivo al que modifica. U%’. con
nombres contables en plural. Cantaron algunas canciones.

3. adj. indef. Indica un numero escaso e inespecifico de las personas o
cosas designadas por el sustantivo al que modifica. U. con nombres
contables en singular. Habia libros, ropa, zapatos y algiin sombrero.»®

Asi las cosas, el analisis de las expresiones bajo estudio conlleva a la conclusion
de que la expresion «alguna» contenida en el Acuerdo 540 de 2015, al referirse a

46 https://dle.rae.es/?id=WCOTVII
47 Usado.
48 https://dle.rae.es/?id=100a9Jk




un numero plural e indeterminado de superintendencias cuya sancion
administrativa imposibilita al aspirante para hacerse parte del concurso, amplia el
ambito de restriccion que contiene el Decreto Ley 775 de 2005, en razén a que, de
acuerdo con este Ultimo, solo inhabilita a quien hubiera sido sancionado
directamente por la Superintendencia de Sociedades, entidad que en este caso
adelanta el concurso, en tanto que la convocatoria demandada extendid la
restriccion a quien hubiera sido sancionado por cualquier superintendencia.

En efecto, si bien se dejo claro que la Comision Nacional del Servicio Civil goza de
autonomia para administrar la carrera, también lo es, que para este ejercicio, la
Constitucion le impone la sujecion a la ley para determinar las calidades de los
aspirantes, ademas de que las competencias que le hubieran sido asignadas a
otras autoridades, ello quiere decir que la determinacién de tal aspecto no esta
dentro del radio de accién de sus potestades. De manera que al ampliar la
restriccion impuesta por la norma superior se hace evidente que la Convocatoria
329 de 2015 se excedid en el ejercicio de la funcién de dictar los lineamientos de
la convocatoria del concurso.

Debe precisarse ademas, que la sanciébn administrativa que imponen las
superintendencias no inhabilita para hacerse parte de un concurso, salvo que
exista una disposicion legal que asi lo prevea, teniendo en cuenta que esta es una
materia de reserva legal, que para el caso es el Decreto Ley 775 de 2005, cuyo
contenido normativo solamente se circunscribe a la proferida por la
superintendencia que convoca al concurso por un limite de 5 afios, situacién que
difiere de la que se presenta en el campo del derecho disciplinario, como antes se
expuso.

De esta manera, se infiere que con la expresion acusada contenida en el Acuerdo
540 del 2 de julio de 2015, la Comisién Nacional del Servicio Civil se extralimitd en
el ejercicio de su funcibn de administrar la carrera especifica de la
Superintendencia de Sociedades, pues al introducir un requisito negativo en la
convocatoria, creé una inhabilidad, asunto que esta sometido a reserva de ley y
desconocio el articulo 5 del Decreto Ley 775 de 2005.

Con todo, lo anterior no obsta para sefialar que la decision que se adoptara no
puede desconocer situaciones particulares que se hubieran llegado a consolidar
como consecuencia de los efectos que este acto ha causado.

Conclusién: La expresion «por alguna» contenida en el numeral 5 del articulo 9
del Acuerdo 540 de 2015 debe ser anulada, puesto que creé una inhabilidad,
asunto que esta sometido a reserva de ley y desconocio el articulo 5 del Decreto
Ley 775 de 2005, con lo cual la Comision Nacional del Servicio Civil se extralimitd
en el ejercicio de su funcibn de administrar la carrera especifica de la
Superintendencia de Sociedades.

Segundo problema juridico



¢La Oferta Publica de Carrera contenida en el articulo 11 del Acuerdo 540 del 2 de
julio de 2015, fue expedida con vulneracion de las normas en que debio fundarse,
especialmente, de los articulos 3 y 5 del Decreto Ley 775 de 2005, por haberse
elaborado con base en las tareas especiales asignadas por el superintendente a
las &reas de trabajo y no de conformidad con las funciones asignadas por el
Decreto 1023 de 2012, en el articulo 6, que definid la estructura administrativa de
la Superintendencia de Sociedades?

A efectos de resolver la pregunta planteada, la Subseccién estudiara los
siguientes items: (i) EI manual de funciones y competencias laborales; (ii) La
Oferta Publica de Empleos; y (iii) El caso concreto.

1. El Manual de funciones y competencias laborales

Toda entidad del Estado tiene dispuesto un nimero determinado de empleos a
través del cual satisface los fines y las funciones que le han sido atribuidas desde
el ordenamiento juridico. Este concepto responde a lo que, en materia de funciéon
publica, se conoce como planta de personal. El factor concluyente en su creacion
estd dado por las necesidades del servicio ya que la definicion clara de estas
permite el disefio de la estructura organizacional a nivel global, lo que conduce a
decidir aspectos como la cantidad, la naturaleza y el contenido funcional de los
empleos requeridos, con su respectiva clasificacion.

En esos términos, por planta de personal puede entenderse la determinacion,
tanto cualitativa como cuantitativa, de los empleos publicos que integran una
entidad estatal a efectos de lograr el cumplimiento de los fines constitucionales y
legales a los que responde su creacion y funcionamiento.

La consagracién constitucional de esta nocidén y las caracteristicas basicas del
empleo publico se encuentran en los articulos 122, inciso 1.°, y 125, inciso 3, en
los que puede leerse:

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

[..]

ARTICULO 125 [...] El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en
los mismos, se hardn previo cumplimiento de los requisitos vy
condiciones que fije la ley para determinar los méritos y calidades de
los aspirantes [...]»

La nocion de empleo publico fue desarrollada en la Ley 909 de 2004, cuyo articulo
19 caracteriza esta figura como el «nucleo basico de la estructura de la funcion
publica», entendiendo que se trata tanto del conjunto de funciones, tareas y
responsabilidades asignadas a una persona, como de las competencias



necesarias para ejercerlas, todo lo cual debe propender por un fin dltimo que es la
realizacién de los planes de desarrollo y de los fines estatales*®.

Asimismo, la norma en cuestion dispone que el disefio de cada empleo debe
contener:

a) La descripcion del contenido funcional de manera tal que se puedan
identificar claramente las responsabilidades exigibles a quien sea su titular;

b) El perfil de competencias necesarias para ocupar el cargo, lo que
comprende la definicion de los requisitos de estudio y experiencia, y todos
aguellos otros exigidos para ingresar al servicio. De acuerdo con el articulo 19
ibidem, «[...] En todo caso, los elementos del perfil han de ser coherentes con
las exigencias funcionales del contenido del empleo [...]».

c¢) La duracion del empleo cuando sea temporal.

Tal es el fundamento normativo para que en las entidades publicas se disponga
de un manual de funciones y competencias laborales, el cual puede ser entendido
como una herramienta de gestibon del empleo que establece las
responsabilidades, labores y facultades propias de cada cargo que compone la
planta de personal, al igual que las exigencias para su desempefio, las cuales
estan referidas a conocimientos, experiencia y otros factores con los que se
miden las aptitudes requeridas para ocupar un determinado empleo.

Por su parte, el articulo 20°° de la ley en comento admite que mediante decreto se
disponga las agrupaciones de empleos que tengan semejanzas respecto de la
naturaleza general de sus funciones, responsabilidades, con requerimientos de
conocimientos y competencias comunes, en los que denomina cuadros
funcionales de empleos. La finalidad de esta medida est4 dada por la optimizacion
de la gestiébn de recurso humano; la posibilidad de llevar a cabo el acceso, el
ascenso, la retribucion y la capacitacion, asi como de cubrir plazas de uno o
varios organismos, en funcion de los requisitos que se exijan.

Visto lo anterior, es importante sefialar que, a través del Decreto 1083 del 26 de
mayo de 2015, el Gobierno Nacional expidié el Decreto Unico Reglamentario del
Sector de Funcion Publica, que conforme a su articulo 2 es aplicable a todas las
entidades de la rama ejecutiva del poder publico, «[...] de acuerdo con la
determinacion especifica que se haga en cada Titulo de la Parte 2 [...]».

El Titulo 2, Parte 2, de tal decreto se ocup6 de regular lo atinente a las «[...]
Funciones y requisitos generales para los empleos publicos de los distintos
niveles jerarquicos de los organismos y entidades del orden nacional [...]». En
consonancia con ello, respecto del ambito de aplicacion de dicho titulo, el articulo

49 Esta definicién es replicada en el articulo 2 del Decreto Ley 770 de 2005, «Por el cual se
establece el sistema de funciones y de requisitos generales para los empleos publicos
correspondientes a los niveles jerarquicos pertenecientes a los organismos y entidades del Orden
Nacional, a que se refiere la Ley 909 de 2004».

50 De la Ley 909 de 2004.
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2.2.2.1.1. dispuso que rige, entre otros, para los empleos publicos pertenecientes
a las superintendencias.

Ahora bien, en cuanto al manual especifico de funciones y competencias
laborales, el articulo 2.2.2.6.1. ejusdem contempl6 lo siguiente:

«[...] ARTICULO 2.2.2.6.1 Expedicion. Los organismos y entidades a
los cuales se refiere el presente Titulo expediran el manual especifico
de funciones y de competencias laborales describiendo las funciones
que correspondan a los empleos de la planta de personal y
determinando los requisitos exigidos para su ejercicio.

La adopcion, adiciéon, modificacion o actualizacion del manual
especifico _se efectuara mediante resolucién interna_del jefe del
organismo o entidad, de acuerdo con las disposiciones contenidas en
el presente Titulo.

Corresponde a la unidad de personal, o a la que haga sus veces, en
cada organismo o entidad, adelantar los estudios para la elaboracion,
actualizacion, modificaciéon o adicion del manual de funciones y de
competencias laborales y velar por el cumplimiento de las
disposiciones aqui previstas [...]» (Subrayas fuera del texto original)

Es de anotar que el paragrafo 2 de la norma en mencién dispone que el
Departamento Administrativo de la Funcion Publica brindaré la asesoria técnica
necesaria, ademas de sefialar las pautas e instrucciones para la adopcion,
adicién, modificacion o actualizacion de los manuales especificos.

Por su parte, el articulo 2.2.2.6.2. ibidem se ocup06 de fijar el contenido minimo del
manual especifico de funciones y competencias laborales, al indicar que debe
tener:

1. La identificacion y ubicacién del empleo.

2. El contenido funcional, dentro del cual debe sefialarse el propdsito y la
descripcion de funciones esenciales del empleo.

3. Los conocimientos basicos o esenciales.

4. Los requisitos de formacién académica y de experiencia.
Ahora, en cuanto a las entidades que tienen un sistema especifico de
nomenclatura y clasificacion de empleos, el Decreto 1083 de 2015 en el articulo
2.2.2.7.1. defini6 que la elaboracion, actualizacion o modificacion de sus

manuales de funciones también deben ajustarse a los lineamientos alli sefialados.

2. La Oferta Publica de Empleos de Carrera



La Oferta Publica de Empleos de Carrera es el acto por medio del cual la
administracion le comunica al ente responsable de la elaboracion del concurso de
meéritos las plazas que se encuentran vacantes definitivamente, con la finalidad de
gue sean provistas a través del respectivo proceso de seleccion. Ahora, si bien se
ha admitido que tal caracter implica que se clasifique como de tramite, y por ello
no es enjuiciable ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo®?, lo cierto es
que si presenta falencias en su contenido o formacion, estas pueden conllevar la
vulneracion de los derechos fundamentales para los aspirantes dentro del proceso
de seleccion®?, lo cual hace necesario su estudio cuando la convocatoria se
enjuicia por este componente.

Dentro de los aspectos a resaltar de la Oferta Publica de Empleos de Carrera es
necesario tener presente que se instituye en parametro para la elaboracion de las
pruebas e instrumentos de seleccién, pues ellos a su vez, deben ser
proporcionales a las condiciones que se exigen para el desempefio de cada
cargo, tal y como lo prevé el articulo 23 del Decreto Ley 775 de 2005:

«ARTICULO 23. Pruebas o instrumentos de seleccion. Las pruebas
o instrumentos de seleccién tienen como finalidad evaluar la capacidad,
adecuacion, competencia, idoneidad y potencialidad del aspirante y
establecer una clasificacion de los mismos respecto a las calidades
requeridas para desempenar con efectividad y eficiencia las funciones
y responsabilidades de un cargo. La valoracion de estos factores se
efectuara a través de medios que respondan a criterios de objetividad e
imparcialidad con pardmetros previamente determinados.

Los medios de valoracibn seran determinados por cada
Superintendencia de acuerdo con la naturaleza y el perfil de los
empleos a ser provistos. A cada prueba se le asignara un peso
teniendo en cuenta la naturaleza y el perfil de los empleos a ser

provistos.
Dentro de las pruebas que se podran utilizar estan:

23.1 Prueba de conocimientos especificos o generales de acuerdo con
la naturaleza del cargo a proveer.

23.2 El concurso-curso, entendido como la realizacion de un curso al
cual ingresan los aspirantes que hayan superado las pruebas o
instrumentos de seleccion definidos en la convocatoria. Ingresaran al
curso un numero maximo de aspirantes hasta el doble de cargos a
proveer que se hayan sefalado en la convocatoria. En esta se
determinara el peso que tendran los instrumentos de seleccion
utilizados y la evaluacién final del curso con cuyo resultado se
elaborara la lista de elegibles.

23.3 El curso-concurso, consiste en la utilizaciéon, como criterio de
seleccién, de los resultados obtenidos por los aspirantes en un curso
relacionado con las funciones de los empleos a proveer. La lista de

51 Ver: Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia del 19 de noviembre de 2018, radicacion:
25000-23-15-000-2008-00875-01(AC), demandante: Diana Yamile Ternera Urbina.

52 En este sentido ver: Consejo de Estado, Secciéon Segunda, Subseccion B, sentencia del 1 de
septiembre de 2011, radicacién: 54001-23-31-000-2011-00256-01(AC), demandante: Ruth
Laguado Ortega.



elegibles se conformara con quienes superen el curso en los términos
de la convocatoria.

23.4 Entrevista. Cuando en un concurso se programe entrevista, esta
sera grabada, tendra un numero plural de evaluadores y no podra tener
un valor superior al quince por ciento (15%) dentro de la calificacion
total del concurso. Los objetivos y estructura de la entrevista, asi como
los aspectos relevantes de las respuestas dadas por el entrevistado,
guedaran consignados en formularios previamente adoptados por cada
Superintendencia.

23.5 Andlisis de antecedentes.» (subrayado de la Sala)

Adicionalmente, es de anotar que una vez elaborada la lista de elegibles deben
cubrirse las vacantes para las cuales se efectué el concurso®3, aspecto que
depende de la oferta de empleos remitida por la entidad previamente a la
iniciacién del concurso, sin perjuicio de lo previsto para la utilizacion del Banco
Nacional de Listas de Elegibles.

En lo relacionado con los parametros de su reporte, el paragrafo del articulo 29 de
la Ley 909 de 2004 sefala que la Comision Nacional del Servicio Civil es el ente
responsable de dictar el procedimiento y los lineamientos para que las diferentes
entidades informen, con la finalidad de hacer viables los concursos.

Mas adelante, el Decreto 4500 del 5 de diciembre de 2005°* precisé que los
aspectos de la convocatoria, que incluyen la OPEC, se pueden modificar hasta
antes de la fecha de iniciacién de las inscripciones o de la escogencia del empleo
en la segunda fase o especifica, lo cual lleva a inferir que la oferta tampoco puede
modificarse luego de esa oportunidad.

Por lo anterior, la Procuraduria General de la Nacion expidié la Circular Conjunta
N.° 074 del 21 de octubre de 2009, en la cual solicité a los representantes legales
de las entidades publicas del orden nacional y territorial y sus entes
descentralizados a quienes aplica la Ley 909 de 2004 enviar o actualizar la
informacion relativa a este particular, a través del aplicativo dispuesto en la pagina
de la Comision Nacional del Servicio Civil.

Mas adelante, con posterioridad a la expedicion del acto que aqui de demanda, el
Decreto 051 del 16 de enero de 2018, en el articulo 3, adicioné el articulo
2.2.6.34 al Decreto 1083 de 2015, para hacer referencia al sistema para el
registro de la Oferta Publica de Empleos de Carrera, asi:

«ARTICULO 2.2.6.34. Registro de los empleos vacantes de manera
definitiva. Los jefes de personal o quienes hagan sus veces en las
entidades pertenecientes a los sistemas general de carrera y especifico
o especial de origen legal vigilados por la Comisidon Nacional del

53 Ley 909 de 2004, articulo 31, numeral 4, el cual mas adelante fue modificado por el articulo 6 de
la Ley 1960 de 2019.

54 «Por el cual se reglamenta el articulo 24 de la Ley 443 de 1998 y la Ley 909 de 2004»

55 «Por el cual se modifica parcialmente el Decreto 1083 de 2015, Unico Reglamentario del Sector
Funcién Publica, y se deroga el Decreto 1737 de 2009».



Servicio Civil, deberan reportar los empleos vacantes de manera
definitiva, en el aplicativo Oferta Publica de Empleos de Carrera -
OPEC de la Comision Nacional del Servicio Civil, con la periodicidad y
lineamientos que esta establezca.

Las entidades deben participar con la Comisién Nacional de Servicio
Civil en el proceso de planeacién conjunta y arménica del concurso de
méritos. La convocatoria debera ser firmada por la Comision Nacional
de Servicio Civil y por el jefe de la entidad publica respectiva.

Previo al inicio de la planeacién del concurso la entidad debera tener
actualizado su manual de funciones y competencias laborales y definir
los ejes tematicos.

En la asignacibn de las cuotas sectoriales las dependencias
encargadas del manejo del presupuesto en los entes territoriales
deberan apropiar el monto de los recursos destinados para adelantar
los concursos de méritos.

Teniendo en cuenta lo establecido en el articulo 110 del Estatuto
Organico de Presupuesto - EOP y el techo del Marco de Gasto de
Mediano Plazo, las entidades del nivel nacional deberan priorizar el
gasto para adelantar los concursos de méritos. lgualmente, los cargos
que se sometan a concurso deberan contar con el respectivo
certificado de disponibilidad presupuestal, de acuerdo con lo
establecido en el EOP.»

3. El caso concreto

La parte demandante considera que el articulo 11 del Acuerdo 540 de 2005 fue
expedido con vulneracién de las normas superiores, especificamente de los
articulos 3 y 5 del Decreto Ley 775 de 2005, por haberse elaborado con base en
las tareas especiales asignadas por el superintendente a las areas de trabajo y no
de conformidad con las funciones asignadas por el Decreto 1023 de 2012, en el
articulo 6, que definid la estructura administrativa de la Superintendencia de
Sociedades.

Para analizar el cargo propuesto conviene tener presente que los articulos 3y 5
del Decreto Ley 775 de 2005, hacen referencia a los principios del mérito y la
concurrencia e igualdad en el ingreso, cuyo contenido es el siguiente:

«ARTICULO 3°. Mérito. El ingreso, el ascenso y la permanencia a los
cargos de carrera del sistema especifico de las superintendencias,
estara determinado

+por la demostracibn permanente que la persona es la mejor para
cumplir las funciones del empleo respectivo, en términos de
capacidades, conocimientos, competencias, habilidades y
experiencia.»

«ARTICULO 5°. Libre concurrencia e igualdad en el ingreso. Todos
los ciudadanos que acrediten los requisitos determinados en la
convocatoria podran participar en los concursos, sin discriminacion de
ninguna indole. Los concursos para el ingreso y el ascenso a los
empleos del sistema especifico de carrera administrativa de las
superintendencias seran abiertos para todas las personas que
acrediten los requisitos para su desempefio.



Para participar en el concurso serd necesario que el aspirante acredite
gue durante el afio inmediatamente anterior a la fecha de convocatoria,
no haya obtenido evaluacion de desempefio insatisfactoria, que no
haya sido retirado por razones de buen servicio, y que no haya sido
sancionado administrativamente por la respectiva Superintendencia en
los ultimos cinco (5) afios.»

Para analizar el cuestionamiento de la demandante, conviene indicar que los
cargos para los cuales se adelant6 el concurso por disposicion del Acuerdo 540
de 2011 ya se sefialaron en los antecedentes de esta providencia.

Consultada la pagina Web®® de la entidad se advierte que reposa la siguiente

( S( (
N i

IGUALDAD, MERITO Y OPORTUNIDAD

Bienvenido a la Oferta Publica de Empleos de Carrera (OPEC)
de la Convocatoria:
No. 329 - 2015 SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES

Entidad:
SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADE S

Empleos a ofertar a partir de 31 de Julio de 2015

Apreciado aspirante: utilizando este aplicativo usted podra consultar
de manera detallada, la oferta publica de empleos de carrera que se van
a ofertar

Opciones para consultar

Opeién 1: NIVEL JERARQUICO. Al seleccionar se desplegaran los
empleos asociados al mismo

Opcién 2: NUMERO DE EMPLEO. Al digitar el numero del empleo, se
pueden visualizar las caracterfsticas del empleo

Opcién 3: NIVEL JERARQUICO Y MUNICIPIO. Con el nivel
jerarquico seleccionado en la opcion 1, y seleccionando el municipio y
departamento del empleo, el sistema le despliega una pantalla con los
empleos del nivel y de la ciudad seleccionada.

Seguidamente, se despliega el siguiente menu:

NIVEL JERARQUICO

e3ta opcidn, el aplicativo le desplegar Ios empleos as0ciados al nivel jerdrquico.
detalle del empleo de su interés.

Enla lista de empleos el aspirante podrd pulsar en “Ver ms >, para

NUMERO DE EMPLEO

40 1, podrs seleccionsr directamente ef empleo por ol Cual Gevea CORCUISaY, (8giSaNdo en 1a casila
“Consultar por empleo CNSC". All aparecera ef detalle del empleo de su interés.

Una vez utilizadas las opciones de la pagina, es posible encontrar la identificacion
de cada cargo con: numero, denominacion, codigo, grado, asignacion salarial,
namero de vacantes asi como informacion adicional relacionada con el propdésito
principal del empleo, requisitos de estudio, requisitos de experiencia,
equivalencias y dependencia a la que esta asignado dentro de la estructura de la
entidad, a saber:
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Nivel Profesional

Secretaria General, Subdireccion Administrativa, Subdireccion Financiera,
Despacho del Superintendente Delegado de Procedimientos Mercantiles, Oficina
Asesora de Planeacion, Oficina Asesora Juridica, Oficina de Control Interno,
Despacho del Superintendente Delegado de Procedimientos de Insolvencia,
Despacho del Superintendente Delegado de Asuntos Econdmicos y Contables,
Despacho del Superintendente Delegado para la Inspeccion, Vigilancia y Control,
Direccion de Supervision de Asuntos Especiales y Empresariales, Direccion de
Supervision de Sociedades, Direccion de Supervision de Asuntos Especiales y
Empresariales, Direccion de Informatica y Desarrollo, Intendencias Regionales y
en la Subdireccion Administrativa.

Nivel técnico

Secretaria General, Subdireccion Administrativa, Despacho del Superintendente
Delegado de Procedimientos de Insolvencia, Despacho del Superintendente
Delegado de Asuntos Econdmicos y Contables, Direccion de Supervision de
Asuntos Especiales y Empresariales, Intendencias Regionales, Despacho del
Superintendente de Sociedades, Despacho del Superintendente Delegado de
Procedimientos Mercantiles y en la Subdireccién Financiera.

Nivel Asistencial

Secretaria General, Subdireccion Adminsitrativa, Subdireccidbn Financiera,
Despacho del Superintendente Delegado de Procedimientos Mercantiles, Oficina
Asesora Juridica, Despacho del Superintendente Delegado de Procedimientos de
Insolvencia, Despacho del Superintendente Delegado de Asuntos Econdmicos y
Contables, Intendencias Regionales y en el Despacho del Superintendente de
Sociedades.

Igualmente, al expediente se alleg6 la Resolucion 500-000924 del 17 de marzo de
2015°" por medio de la cual el superintendente de sociedades definié los grupos
internos de trabajo de la entidad y sefial6 los siguientes:

1. Despacho del superintendente de sociedades y sus dependencias
1.1. Oficina Asesora de Planeacion

1.1.1. Grupo de Arquitectura de Negocio y dell Sistema de Gestion Integrado
1.2. Oficina Asesora Juridica

1.2.1. Grupo de Defensa Judicial

1.3. Direccion de Informatica y Desarrollo

1.3.1. Grupo de Sistemas y Arquitectura de Tecnologia

1.3.2. Grupo de Innovacién, Desarrollo y Arquitectura de Aplicaciones.

1.4. Grupo interno de trabajo del Despacho del Superintendente

1.4.1. Grupo de Registro de Especialistas
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2. Despacho del superintendente delegado de Asuntos Econdmicos y
Contables

2.1. Grupo de Regulacion e Investigacion Contable

2.2. Grupo de Estudios Econémicos y Financieros

2.3. Grupo de Informes Empresariales

2.4. Grupo de Recursos y Requerimientos Empresariales

2.5. Grupo de Arquitectura de Datos

2.6. Grupo de Investigaciones Especiales

3. Despacho del superintendente delegado para Inspeccion, Vigilancia y
Control

3.1. Direccion de Supervision de Sociedades

3.1.1. Grupo de Investigaciones Administrativas

3.1.2. Grupo de Control de Sociedades y Seguimiento a Acuerdos de

Reestructuracion

3.1.3. Grupo de Régimen Cambiario

3.2. Direccion de Supervisién de Asuntos Especiales y Empresariales

3.2.1. Grupo de Supervision Especial

3.2.2. Grupo de Tramites Societarios

3.2.3. Grupo de Andlisis y Seguimiento Financiero

3.2.4. Grupo de Conglomerados

4. Despacho del superintendente delegado para Procedimiento de
Insolvencia

4.1. Grupo de Liguidaciones

4.2. Grupo de Intervenidas

4.3. Grupo de Procesos Especiales

4.4. Grupo de Reorganizacion

4.5. Grupo de Acuerdos de Insolvencia en Ejecucién

5. Despacho del superintendente delegado para Procedimientos
Mercantiles

5.1. Grupo de Jurisdicciéon Societaria |

5.2. Grupo de Jurisdiccién Societaria Il

5.3. Grupo de Conciliacién y Arbitraje Societario

6. Secretaria General

6.1. Subdireccion Administrativa

6.1.1. Grupo de Gestiobn Documental

6.1.2. Grupo de Contratos

6.1.3. Grupo de Atencién al Ciudadano

6.1.4. Grupo Administrativo

6.1.5. Grupo de Notificaciones Administrativas

6.2.1. Subdireccion Financiera

6.2.1.1. Grupo de Contabilidad

6.2.1.2. Grupo de Presupuesto

6.2.1.3. Grupo de Tesoreria

6.2.1.4. Grupo de Gestion de Cobro Persuasivo y Coactivo

6.2.2. Grupos internos de trabajo Secretaria General

6.2.2.1. Grupo de Administracion de Personal

6.2.2.2. Grupo de Desarrollo del Talento Humano

6.2.2.3. Grupo de Control Disciplinario



6.2.2.4. Grupo de Apoyo Judicial

La Resolucion 500-00924 del 17 de marzo de 2015 también asign6 a cada uno de
los grupos de trabajo sus funciones especificas.

De otra parte, reposa en el expediente el Manual Especifico de Funciones y de
Compentencias Laborales para los Empleos de la Planta de la Superintendencia
de Sociedades® del 17 de marzo de 2015, en el cual se clasifican los cargos en
cada una de las siguientes dependencias, asi:

Despacho del Superintendente de Sociedades

Grupo de Registro de Especialistas

Oficina Asesora de Planeacion

Grupo de Arquitectura de Negocio y del Sistema de Gestién Integrado Oficina de
Control Interno Oficina Asesora Juridica

Grupo Defensa Judicial

Direccion de Informatica y Desarrollo

Grupo de Innovacion, Desarrollo y Arquitectura de Aplicaciones
Grupo de Sistemas y Arquitectura de Tecnologia

Delegatura de Asuntos Econémicos y Contables

Grupo de Investigaciones Especiales

Grupo de Estudios Econdmicos y Financieros

Grupo de Arquitectura de Datos

Grupo de Regulacion e Investigacién Contable Grupo de Recursos y
Requerimientos Empresariales

Grupo de Informes Empresariales

Delegatura de Inspeccion, Vigilancia y Control

Direccion de Supervision de Sociedades

Grupo de Control de Sociedades y Seguimiento a Acuerdos de Reestructuraciéon
Grupo de Régimen Cambiario Grupo de Investigaciones Administrativas Direccion
de Supervision de Asuntos Especiales y Empresariales

Grupo de Andlisis y Seguimiento Financiero

Grupo de Supervision Especial

Grupo de Tramites Societarios

Grupo de Conglomerados

Delegatura para Procedimientos de Insolvencia

Grupo de Intervenidas

Grupo de Liguidaciones

Grupo de Procesos Especiales

Grupo de Reorganizacion

Grupo de Acuerdos de Insolvencia en Ejecucion

Delegatura para Procedimientos Mercantiles

Grupos de Jurisdiccion Societaria | y 11

Grupo de Conciliacion y Arbitraje Societario.

Secretaria General

Grupo de Administracion del Personal
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Grupo de Desarrollo del Talento Humano
Grupo de Control Disciplinario

Grupo de Apoyo Judicial

Subdireccion Administrativa

Grupo de Gestion Documental

Grupo de Contratos

Grupo de Atencion al Ciudadano

Grupo de Notificaciones Administrativas
Grupo Administrativo

Subdireccion Financiera

Grupo de Contabilidad

Grupo de Presupuesto

Grupo de Tesoreria

Grupo de Gestion de Cobro Persuasivo y Coactivo
Intendencias

Valoraciéon de la Sala

Para abordar el cuestionamiento de la parte demandante, se advierte que la
OPEC hizo referencia a la ubicacion de los cargos dentro de la estructura prevista
por el Decreto 1023 de 2012, y no a los grupos internos de trabajo, tal y como se
observa en el siguiente cuadro elaborado de acuerdo con las dependencias de la
entidad que fueron tenidas en cuenta por el mencionado decreto, por la
Resolucién 500-000924 del 17 de marzo de 2015, por el Manual de Funciones y
el Acuerdo 540 de 2015:

Estructura de | Grupos de Trabajo Manual de Acuerdo 540
la Entidad de la Resolucién Funciones de 2015
Decreto 1023 | 500-000924 del 17
de 2012 de marzo de 2015

1. Despacho del
Superintendente
de Sociedades;

1.1. Oficina
Asesora de
Planeacion

1.2. Oficina de
Control Interno;

1.3.
Asesora
Juridica;

Oficina

1.4. Direccion
de Informatica y
Desarrollo;

2. Delegatura
de Asuntos

1. Despacho del
superintendente de
sociedades y sus
dependencias

1.1. Oficina
Asesora de
Planeacion

1.1.1. Grupo de
Arquitectura de
Negocio y del
Sistema de Gestion
Integrado

1.2. Oficina
Asesora Juridica
1.2.1. Grupo de
Defensa Judicial
1.3. Direccion de
Informatica y
Desarrollo

Despacho del
Superintendente de
Sociedades

Grupo de Registro de
Especialistas

Oficina Asesora de
Planeacion

Grupo de
Arquitectura de
Negocio y del
Sistema de Gestion
Integrado Oficina de
Control Interno

Oficina Asesora
Juridica

Grupo Defensa

Despacho del
Superintendente
de Sociedades,

Secretaria
General,

Subdireccion
Administrativa,

Subdireccion
Financiera,

Despacho del
Superintendente
Delegado de
Procedimientos
Mercantiles,




Econdmicos vy
Contables;

3. Delegatura
de Inspeccion,
Vigilancia y
Control;

3.1. Direccién
de Supervision
de Sociedades;

3.2. Direccion
de Supervision
de Asuntos

Especiales y
Empresariales;

4. Delegatura
de
Procedimientos
de Insolvencia;

5. Delegatura
de
Procedimientos
Mercantiles;

6. Secretaria
General;

6.1.
Subdireccion
Administrativa;

6.2.
Subdireccion
Financiera;

7. Intendencias
Regionales;

8. Organos de
Asesoria y
Coordinacion;

8.1. Comité de
Gerencia;

8.2. Comité de
Seleccidén de
Especialistas;

8.3. Comité de
Coordinacion

1.3.1. Grupo de
Sistemas y
Arquitectura de
Tecnologia
1.3.2. Grupo de
Innovacion,
Desarrollo y
Arquitectura de
Aplicaciones.
1.4. Grupo interno
de trabajo del
Despacho del
Superintendente
1.4.1. Grupo de
Registro de
Especialistas

2. Despacho del
superintendente
delegado de
Asuntos
Econdmicos y
Contables

2.1. Grupode
Regulacion e
Investigacion
Contable

2.2. Grupo de
Estudios
Econ6émicos y
Financieros

2.3. Grupode
Informes
Empresariales
2.4. Grupo de
Recursos y
Requerimientos
Empresariales
2.5. Grupo de
Arquitectura de
Datos

2.6. Grupode
Investigaciones
Especiales

3. Despacho del
superintendente
delegado para
Inspeccion,
Vigilancia y Control
3.1. Direccion de
Supervision de
Sociedades

Judicial
Direccion de
Informatica y
Desarrollo

Grupo de Innovacion,
Desarrollo y
Arquitectura de
Aplicaciones

Grupo de Sistemas y
Arquitectura de
Tecnologia

Delegatura de
Asuntos Econémicos
y Contables

Grupo de
Investigaciones
Especiales

Grupo de Estudios
Econdmicos y
Financieros

Grupo de
Arquitectura de
Datos

Grupo de Regulacion
e Investigacion
Contable

Grupo de Recursos y
Requerimientos
Empresariales

Grupo de Informes
Empresariales
Delegatura de
Inspeccion,
Vigilancia y Control

Direccion de
Supervision de
Sociedades

Grupo de Control de
Sociedades y
Seguimiento a
Acuerdos de
Reestructuracion

Grupo de Régimen

Oficina Asesora
de Planeacion,

Oficina Asesora
Juridica,

Oficina de
Control Interno,

Despacho del
Superintendente
Delegado de
Procedimientos
de Insolvencia,

Despacho del
Superintendente
Delegado de
Asuntos
Econdmicos y
Contables,

Despacho del
Superintendente
Delegado para
la Inspeccion,
Vigilancia y
Control,

Direccion de
Supervision de
Asuntos
Especiales y
Empresariales,

Direccion de
Supervision de
Sociedades,

Direccion de
Informatica y
Desarrollo,

Intendencias
Regionales




del Sistema de
Control Interno;

8.4. Comisioén
de Personal;

8.5. Comité de
Conciliacion y
Defensa
Judicial.

3.1.1. Grupo de
Investigaciones
Administrativas
3.1.2. Grupo de
Control de
Sociedades y
Seguimiento a
Acuerdos de
Reestructuracion
3.1.3. Grupo de
Régimen Cambiario
3.2. Direccion de
Supervision de
Asuntos Especiales
y Empresariales
3.2.1. Grupo de
Supervision
Especial

3.2.2. Grupo de
Tramites Societarios
3.2.3. Grupo de
Andlisis y
Seguimiento
Financiero

3.2.4. Grupo de
Conglomerados

4. Despacho del
superintendente
delegado para
Procedimiento de
Insolvencia

4.1. Grupo de
Liquidaciones

4.2. Grupo de
Intervenidas

4.3. Grupo de
Procesos
Especiales

4.4. Grupo de
Reorganizacion
4.5. Grupo de
Acuerdos de
Insolvencia en
Ejecucion

5. Despacho del
superintendente
delegado para
Procedimientos
Mercantiles

5.1. Grupo de
Jurisdiccion

Cambiario

Grupo de
Investigaciones
Administrativas

Direccion de
Supervision de
Asuntos Especiales y
Empresariales

Grupo de Andlisis y
Seguimiento
Financiero

Grupo de
Supervision Especial

Grupo de Tramites
Societarios

Grupo de
Conglomerados

Delegatura para
Procedimientos de
Insolvencia

Grupo de
Intervenidas

Grupo de
Liguidaciones

Grupo de Procesos
Especiales

Grupo de
Reorganizacion

Grupo de Acuerdos
de Insolvencia en
Ejecucion

Delegatura para
Procedimientos
Mercantiles

Grupos de
Jurisdiccion
Societaria l y Il
Grupo de

Conciliacion y
Arbitraje Societario.




Societaria |

5.2. Grupo de
Jurisdiccion
Societaria Il

5.3. Grupo de
Conciliacion y
Arbitraje Societario

6. Secretaria
General
6.1. Subdireccion

Administrativa
6.1.2. Grupo de
Gestion Documental
6.1.3. Grupo de
Contratos

6.1.4. Grupo de
Atencion al
Ciudadano

6.1.5. Grupo
Administrativo
6.1.6. Grupo de
Notificaciones
Administrativas
6.2.1. Subdireccién
Financiera

6.2.1.1. Grupo
de Contabilidad
6.2.1.2. Grupo
de Presupuesto
6.2.1.3. Grupo
de Tesoreria
6.2.1.4. Grupo
de Gestion de
Cobro Persuasivo y
Coactivo

6.2.2. Grupos
internos de trabajo
Secretaria General
6.2.2.1. Grupo
de Administracion
de Personal
6.2.2.2. Grupo
de Desarrollo del
Talento Humano

6.2.2.3. Grupo
de Control
Disciplinario
6.2.2.4. Grupo

de Apoyo Judicial

Secretaria General

Grupo de
Administracion del
Personal

Grupo de Desarrollo
del Talento Humano

Grupo de Control
Disciplinario

Grupo de Apoyo
Judicial

Subdireccion
Administrativa

Grupo de Gestion
Documental

Grupo de Contratos

Grupo de Atencion al
Ciudadano

Grupo de
Notificaciones
Administrativas

Grupo Administrativo
Subdireccion

Financiera

Grupo de
Contabilidad

Grupo de
Presupuesto

Grupo de Tesoreria

Grupo de Gestion de
Cobro Persuasivo y
Coactivo

Intendencias




Ahora, sobre la especificidad de las funciones tenidas en cuenta por el Acuerdo
540 de 2015 para adelantar el concurso, es necesario hacer las siguientes
precisiones:

En primer lugar, el Decreto 1023 del 18 de mayo de 2012%° se ocupé de definir la
estructura de la Superintendencia de Sociedades, asi como las funciones
generales de la entidad y de sus dependencias. Entre ellas, en lo relevante al
particular, se destaca que al despacho del superintendente de Sociedades le
corresponden, entre otras, las siguientes funciones®®:

- Crear, organizar y suprimir grupos internos de trabajo y designar al
funcionario que actuara como coordinador de cada grupo;

- Asignar, reasignar y distribuir las competencias de las distintas
dependencias de la Superintendencia para el mejor desempefio en la
prestacion del servicio;

De esta manera, es importante resaltar que para lo relevante al particular asunto,
el superintendente tiene, entre otras, las siguientes potestades:

1. Distribuir los cargos y ubicar al personal de acuerdo con los perfiles
requeridos para el ejercicio de las labores para el desarrollo de los planes,
programas y proyectos que se han trazado para la entidad®?, y

2. Adoptar el manual especifico de funciones y competencias laborales,
segun el articulo 2.2.2.6.1. del Decreto 1083 de 2015, antes visto,
atendiendo el articulo 2.2.2.3.1. ejusdem que dispone que los factores que
se deben tener en cuenta para la determinacion de los requisitos de un
cargo son: educacion formal, la formacion para el trabajo y desarrollo
humano y la experiencia.

Sobre este ultimo aspecto, el articulo 2.2.2.3.7. del decreto en mencién, aclara
que la experiencia puede ser: profesional, relacionada, laboral y docente, las
cuales se explican asi:

Clase de Concepto
experiencia

Experiencia | adquirida a partir de la terminacion y aprobacion del pensum
Profesional | académico de la respectiva formacion profesional, en el
ejercicio de las actividades propias de la profesiéon o disciplina
académica exigida para el desempefio del empleo.

En el caso de las disciplinas académicas o profesiones
relacionadas con el Sistema de Seguridad Social en Salud, la

59 «Por el cual se modifica la estructura de la Superintendencia de Sociedades y se dictan otras
disposiciones»

60 Articulo 4 del Decreto 1023 de 2012.

61 «Articulo 27.Planta de Personal. La Superintendencia de Sociedades contara con una planta
global de personal, lo cual permite que el Superintendente distribuya mediante resolucion los
cargos y ubique el personal de acuerdo con los perfiles requeridos para el ejercicio de las
funciones, la estructura interna, las necesidades del servicio y los planes, programas y proyectos
trazados por la entidad. »



experiencia profesional se computara a partir de la inscripcion
0 registro profesional.

La experiencia adquirida con posterioridad a la terminacion de
estudios en las modalidades de formacion técnica profesional o
tecnoldgica, no se considerara experiencia profesional.

Experiencia | adquirida en el ejercicio de empleos o actividades que tengan
Relacionada | funciones similares a las del cargo a proveer.

Experiencia | adquirida con el ejercicio de cualquier empleo, ocupacion, arte
Laboral u oficio.

Experiencia | adquirida en el ejercicio de las actividades de divulgacion del
Docente conocimiento obtenida en instituciones educativas
debidamente reconocidas.

De otra parte, resulta importante destacar que la Ley 909 de 2004, en el articulo
17, dentro de los instrumentos de ordenacion del empleo publico, dispone que las
unidades de personal deberan elaborar y organizar anualmente planes de
previsibn de recursos humanos que contengan el célculo de los empleos
necesarios, de acuerdo con los requisitos y perfiles profesionales establecidos en
los manuales especificos de funciones, con lo cual es evidente la relacion entre el
manual de funciones y requisitos de la entidad y la planeacion del numero de
empleos requeridos en la planta de personal de cada entidad, lo cual desde luego,
incide en la cantidad de vacantes definitivas que habran de reportarse en la
OPEC.

En lo atinente al segundo aspecto identificado, esto es, al desarrollo de los
concursos para proveer cargos en las superintendencias, el Decreto 2929 del 25
de agosto de 2005%° sefiala que el superintendente debe verificar que dentro de
los criterios de la convocatoria que los perfiles de los requisitos se hayan
disefilado para atender las necesidades especificas de la respectiva
superintendencia y que las pruebas, su ponderacion y calificacion, conduzcan a
seleccionar el mejor candidato que presente este perfil particular®®, especificidad
gue se encuentra avalada por el articulo 23 del Decreto Ley 775 de 2005 que, al
referirse a los instrumentos de seleccion, sefiala que se podran utilizar las
pruebas de conocimientos especificos «de acuerdo con la naturaleza del cargo a
proveer»®, en consideracion a que su finalidad es evaluar la capacidad e

62 «Por el cual se reglamenta el Decreto-ley 775 de 2005.»

6 Decreto 2929 de 2005 «ARTICULO 5°. Criterios para la convocatoria. Antes de suscribir la
convocatoria a los concursos para proveer cargos vacantes, el Superintendente debera verificar
gue, ademas de los requisitos minimos exigidos, el perfil de los mismos se haya disefiado para
atender necesidades especificas de la Superintendencia y que las pruebas, su ponderacion y
calificacién, conducirdn a seleccionar el mejor candidato con ese perfil particular.» compilado en el
Decreto 1083 de 2015 asi: «ARTICULO 2.2.19.2.3 Criterios para la convocatoria. Antes de
suscribir la convocatoria a los concursos para proveer cargos vacantes, se debera verificar que,
ademas de los requisitos minimos exigidos, el perfil de los mismos se haya disefiado para atender
necesidades especificas de la Superintendencia y que las pruebas, su ponderacién y calificacion,
conduciran a seleccionar el mejor candidato con ese perfil particular.»

64 Articulo 23.1 del Decreto Ley 775 de 2005.



idoneidad del aspirante para el desempefio de las funciones y responsabilidades
a su cargo®®,

De otra parte, conviene precisar que los instrumentos de seleccion contenidos en
la convocatoria deben ser disefiados de acuerdo con los requerimientos
especificos acordes con la funcion que van a desarrollar. Asi se extrae del articulo
2.2.19.2.5 del Decreto 1083 de 2015, cuando sefiala que la identificacion del
empleo debe estar contenida en el acto inicial del concurso, lo cual incluye:
«Denominacién, cédigo, grado salarial, asignacion basica, clase de concurso
general o especifico, ubicacibn organica y geografica, perfil y funciones;
disciplinas académicas requeridas para el cargo que se convoca, de las
establecidas en el respectivo manual de funciones y requisitos.».

A lo anterior se agrega, que el articulo 13 del Decreto 1227 de 2005, en el articulo
13, ordena que la Comision Nacional del Servicio Civil elabore y suscriba las
convocatorias «con base en las funciones, los requisitos y el perfil de
competencias de los empleos definidos por la entidad que posea las vacantes, de
acuerdo con el manual especifico de funciones y requisitos», de manera que es
clara la relacion de proporcionalidad que debe existir entre ambos instrumentos,
esto es, entre la convocatoria y el manual de funciones y requisitos de la
respectiva entidad.

De acuerdo con lo anterior, un alto grado de especificidad de las funciones o la
exigencia de experiencia relacionada y ubicacion del cargo dentro de la estructura
de la entidad para la cual se adelanta el concurso no se observa como
vulneradora del principio del mérito (articulo 3 del Decreto Ley 775 de 2005), pues
aguel esta referido precisamente a la demostracién permanente de la idoneidad
de la persona para el cumplimiento de las funciones, en términos de capacidades,
habilidades, competencias, conocimientos y experiencia, finalidad que es la que
persigue la aplicacion de pruebas especificas dentro del proceso de seleccion.

Ademas, el hecho de que existan normas que describan de manera general las
funciones que le corresponden a cada nivel jerarquico, como el Decreto 1083 de
2015, se impone como marco para el ejercicio de la competencia del
superintendente de expedir el manual de funciones®®, pero no quiere decir que el
desarrollo del concurso deba estar dirigido solo a ellas, pues precisamente lo que

65 Articulo 23 del decreto Ley 775 de 2005.

% Articulo 2.2.2.2.6. del Decreto 1083 de 2015 «Para la descripcién de funciones esenciales de los
empleos en el respectivo manual especifico de funciones y de competencias laborales, se deberan
tener en cuenta las funciones generales enunciadas en el presente Titulo.» y articulo 2.2.2.4.1.
«Los requisitos de estudios y de experiencia que se fijan en el presente decreto para cada uno de
los grados salariales por cada nivel jerarquico, serviran de base para que los organismos y
entidades a quienes se aplica elaboren sus manuales especificos de funciones y de competencias
laborales para los diferentes empleos que conforman su planta de personal.»

PARAGRAFO 1. En el disefio de cada empleo se observaran la definicion de las funciones y el
perfil de competencias, de conformidad con lo dispuesto en el ARTICULO 19 de la Ley 909 de
2004.

PARAGRAFO 2. En el caso de los empleos correspondientes a los diferentes niveles jerarquicos
con funciones sefialadas en la Constituciébn Politica o en las leyes, cumpliran las alli
determinadas.»


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14861#19

busca es seleccionar al personal méas idéneo para el desarrollo de funciones
especificas asignadas a cada cargo.

Asi mismo, se colige que tampoco se desconoce la libre concurrencia e igualdad
en el ingreso, dado que aquel supone la acreditacién de los requisitos exigidos
para poder participar de los concursos, sin discriminacion de ninguna indole. En
ese orden, no puede considerarse que el hecho de atender las funciones
especificas del cargo que se busca proveer sea un juicio arbitrario, maxime
cuando no ha sido enmarcado dentro de los criterios sospechosos®’ definidos por
la jurisprudencia constitucional, sino que tiene una finalidad constitucionalmente
justificada, en el contenido de los articulos 12158, 122%° y 12570 de la Carta
Politica, toda vez que persigue seleccionar a la persona gue tenga las mejores
condiciones personales y profesionales para el ejercicio de determinadas
funciones.

Finalmente, se dird que si los demandantes se encuentran en desacuerdo con la
forma en la que el Manual de Funciones de la Superintendencia definié las
funciones especificas para los cargos de la entidad, es claro que este hecho no se
origind en el Acuerdo 540 de 2015 aqui acusado, sino en el documento del 17 de
marzo de 2015 que contiene el mencionado Manual, el cual no es objeto de
demanda en este proceso, pero si dentro del proceso con el radicado 11001-03-
25-000-2015-00639-00 (1935-2015), en cuyo tramite se denegé la solicitud de
suspension provisional en providencia del 2 de mayo de 20187%, por lo tanto, sera
ese el escenario en el que corresponde analizar tal instrumento.

En conclusion: La Oferta Publica de Carrera contenida en el articulo 11 del
Acuerdo 540 del 2 de julio de 2015, no fue expedida con vulneracién de los
articulos 3 y 5 del Decreto Ley 775 de 2005, por haberse elaborado con base en

67 La Corte Constitucional en la 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 orientaciéon 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 opinion politica o filosofica; - La pigmentacién o el color de la
piel; - La condicién social y/o econdmica,; - La apariencia exterior; - La enfermedad, la discapacidad
o0 la pérdida de la capacidad laboral. Ante la verificacion de conductas o actos de diferenciacién 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) Histéricamente 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 distribucion 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 conducta injusta y arbitraria que viola el derecho a la
igualdad».

68 Articulo 121. Ninguna autoridad del Estado podra ejercer funciones distintas de las que le
atribuyen la Constitucién y la ley.

69 «Articulo 122. No habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en la ley o
reglamento, y para proveer los de caracter remunerado se requiere que estén contemplados en la
respectiva planta y previstos sus emolumentos en presupuesto correspondiente. [...]»

0 Articulo 125. [...] 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 [...]»

71 Segln se verifica en el programa informatico «Justicia Siglo XXI».



las tareas especiales asignadas por el superintendente a las areas de trabajo de la
entidad, puesto que segun el articulo 2.2.19.2.5 del Decreto 1083 de 2015, los
instrumentos de seleccion contenidos en la convocatoria deben ser disefiados de
acuerdo con los requerimientos especificos acordes con la funciéon que van a
desarrollar quienes ocupen los empleos objeto de concurso, por esa razon, las
pruebas de la convocatoria deben ser disefiadas para evaluar la capacidad e
idoneidad del aspirante para el desempefio de las tareas y responsabilidades
asignadas al cargo.

Ademas, la exigencia de experiencia especifica o relacionada se acompasa con la
finalidad del concurso que busca seleccionar a la persona que demuestre las
mejores condiciones para el cumplimiento de las funciones asignadas al cargo
objeto del proceso de seleccion.

Decisién

Por lo anterior, la Subseccion A declarara la nulidad de la expresion «por alguna»
contenida en el numeral 5 del articulo 9 del Acuerdo 540 de 2015, con la salvedad
de que en cumplimiento de esta decisidbn no podran desconocerse situaciones
particulares y concretas que se hayan consolidado como consecuencia de los
efectos juridicos que el Acuerdo 540 de 2015 del Comisién Nacional del Servicio
Civil ha causado, y se negara la nulidad del articulo 11 del Acuerdo 540 del 2 de
julio de 2015, por las razones expuestas.

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

FALLA

Primero: Declarese la nulidad de la expresion «por alguna» contenida en el
numeral 5 del articulo 9 del Acuerdo 540 de 2015.

En cumplimiento de esta decisibn no podran desconocerse situaciones
particulares y concretas que se hayan consolidado como consecuencia de los
efectos juridicos que el Acuerdo 540 de 2015 del Comisién Nacional del Servicio
Civil ha causado.

Segundo: Deniéguese la nulidad del articulo 11 del Acuerdo 540 del 2 de julio de
2015, por las razones expuestas.

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

Notifiquese y cumplase



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

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ
Firmado electrénicamente

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
Firmado electronicamente

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Firmado electronicamente

CONSTANCIA: La presente providencia fue firmada electronicamente por la Sala
en la plataforma del Consejo de Estado denominada SAMAI. En consecuencia, se
garantiza la autenticidad, integridad, conservacion y posterior consulta, de
conformidad con el articulo 186 del CPACA.



