ACTO DE CONVOCATORIA A CONCURSO DE MERITOS,- No suscripcion
por la entidad beneficiaria del concurso / SUSCRIPCION DEL ACTO DE
CONVOCATORIA A CONCURSO DE MERITOS- No es requisito de existencia
y validez / PRINCIPIO DE COORDINACION —Aplicacion

Para efectos de la construccién misma del proceso de convocatoria a concurso de
méritos se hace necesaria la participacion activa de la entidad beneficiaria del
mismo, como expresion del principio de coordinacién a que se refiere el articulo
209 Superior. Por lo que, tratandose de la emanacion del acto administrativo que
contiene dicha convocatoria, como lo ha dicho la Sala de Consulta y Servicio Civil
del Consejo de Estado, tanto la CNSC como la entidad beneficiaria deben “agotar
una etapa previa de planeacion y coordinacion interinstitucional por la
implicaciones administrativas y presupuestales que ello comporta”, conducente a
la suscripcién final del acto que la incorpora, lo que como se dijo se puede
materializar mediante la emanacién que profiera la mencionada Comisién con la
concurrente firma de la entidad beneficiaria para formalizar su manifestaciéon de
voluntad. No obstante, la ausencia formal de este requisito puede subsanarse, de
tal manera que la voluntad de la entidad beneficiaria pueda ser verificada a través
de otros medios probatorios encaminados a demostrar su participacion e
intervencidén en el iter administrativo que culmind con la convocatoria publica,
como de hecho ocurriera en el caso estudiado. A esta conclusion se debe arribar
en la medida en que tanto desde el punto de vista del Derecho Administrativo
como Constitucional no ofrece controversia alguna el hecho de sostener que la
firma por parte de la entidad beneficiaria del concurso no se erige como requisito
sine qua non para la existencia y validez del acto administrativo que incorpora la
convocatoria a concurso de méritos, por cuanto que no tiene poder suficiente para
perturbar su legalidad, siendo por tanto un elemento para ser tenido en cuenta al
momento de auscultar su eficacia.

NORMA DEMANDADA: ACUERDO 534 DE 2015 COMISION NACIONAL DEL
SERVICIO CIVIL (No nulo) / ACUERDO 553 DE 2015 COMISION NACIONAL
DEL SERVICIO CIVIL (No nulo) / 554 DE 2015 COMISION NACIONAL DEL
SERVICIO CIVIL (No nulo)

FUENTE FORMAL : LEY 909 DE 2004 - ARTICULO 11 / LEY 909 DE 2004 -
ARTICULO 30 7 CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 209

FACULTADES DE LA COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL EN
CONCURSOS DE MERITOS

En relacién con la convocatoria de los concursos publicos de méritos tiene de
manera precisa y privativa las siguientes atribuciones: (i) fijar los lineamientos
generales con los que se desarrollaran los procesos de seleccion; (ii) acreditar a
las entidades que podran realizar procesos de seleccidn; (iii) elaborar las
convocatorias a concurso; (iv) realizar y adelantar los procesos de seleccidén para
el ingreso al empleo publico, y (v) determinar los costos de los concursos.

ELEMENTOS ESENCIALES DEL ACTO ADMINISTRATIVO /ELEMENTOS DE
EXISTENCIA / ELEMENTOS DE VALIDEZ / ELEMENTOS DE EFICACIA U
OPONIBILIDAD

Se ha considerado que el acto administrativo tiene como elementos esenciales los
de existencia, que han sido ubicados en el 6rgano y su contenido; los de validez,
gue son relativos a la voluntad y las formalidades o el procedimiento, y la eficacia



u oponibilidad, sumergidas en las ritualidades para hacerlo eficaz y capaz de
producir efectos juridicos

VALIDEZ DEL ACTO ADMINISTRATIVO - Alcance

La validez de un acto administrativo, se hace alusion a la conformidad que este
tiene con el ordenamiento juridico, consecuencia del respeto a la legalidad o del
sometimiento a las exigencias del derecho vigente, o en otras palabras, se refiere
al valor que tiene el acto administrativo cuando quiera que es confrontado con los
preceptos legales, los cuales generan acatamiento por parte de los administrados
en la medida en que rigen las relaciones entre ellos y el Estado.

EXISTENCIA DEL ACTO ADMINISTRATIVO - Alcance

En lo que respecta a la existencia del Acto Administrativo, la Corte Constitucional
ha considerado que estd ligada al momento en que la voluntad de la
administracion se manifiesta a través de una decision. De forma que, el Acto
Administrativo existe desde el momento en que es producido por la administracién,
y en si mismo lleva envuelta la prerrogativa de producir efectos juridicos, es decir,
de ser eficaz. De igual manera, la existencia del Acto Administrativo esta ligada a
su vigencia, la cual se da por regla general desde el momento mismo de su
expedicion, condicionada a su publicacion o notificaciéon

NOTA DE RELATORIA: Sobre la existencia del acto administrativo Corte
Constitucional. Sentencia C-069 de 1995. M.P. Hernando Herrera Vergara.

EXISTENCIA DEL ACTO ADMINISTRATIVO - Elementos / FORMALIDADES
SUSTANCIALES / FORMALIDADES ACCIDENTALES

Resulta preciso recabar sobre tres de los elementos que permiten configurar la
existencia del acto administrativo como son a saber: el 6rgano, la voluntad y la
forma. Es asi como el érgano, entendido como el ente creador del acto, esto es la
entidad estatal que investida de la funcion administrativa y en ejercicio de sus
competencias, emite una manifestacidon de voluntad consciente, intelectual e
intencional, que ajustada a las normas legales y teniendo en cuenta las razones
de hecho y de derecho que la determinan, produce efectos juridicos. Esta
manifestacién de voluntad de la administracion, que cumple con un fin inmediato,
se reviste bajo una forma, la cual le permite cumplir con los requisitos y el modo
de exteriorizar el acto administrativo; de manera que las formalidades han sido
clasificadas en sustanciales y meramente accidentales. Las formalidades
sustanciales son aquellas que de estructurarse vician el acto administrativo, tales
como el preambulo, el contenido, los argumentos o razones, la motivacion, la
parte dispositiva y los recursos procedentes. Contrario sensu, las formalidades
accidentales no tienen poder suficiente para perturbar la legalidad del acto,
verbigracia requisitos como fecha, encabezamiento, denominacion y firma.

NOTA DE RELATORIA: Sobre las omisiones insignificante del acto administrativo,
Consejo de Estado, Seccion Primera , Sentencias, del 25 de mayo de 1968, M.P.
Alfonso Meluk, 15 de mayo de 1991, rad 190. M.P. Libardo Rodriguez.

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO



SECCION SEGUNDA
Magistrado ponente: CESAR PALOMINO CORTES
Bogota D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil diecinueve (2019).
Radicacion numero: 11001-03-25-000-2016-01017-00(4574-16)
Actor: GINNA JOHANNA RIANO GARCIA

Demandado: COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL

Asunto: Nulidad de los acuerdos 534 del 10 de febrero de 2015, 553
del 3 de septiembre de 2015 y 554 del 5 de septiembre de
2015, de la CNSC - Interpretacion del numeral 1 del articulo
31 de la Ley 909 de 2004.

Medio de control: Nulidad - Ley 1437 de 2011

Sentencia de unica instancia

1. La Sala decide la demanda instaurada por la sefora Ginna Johanna Riafo
Garcia, en ejercicio del medio de control de nulidad simple, contra los acuerdos
nameros 534 del 10 de febrero de 2015, 553 del 3 de septiembre de 2015 y 554
del 5 de septiembre de 2015 expedidos por la Comisién Nacional del Servicio Civil,
por cuanto se considera que fueron expedidos de forma irregular y vulnerando

disposiciones normativas en las que deberian fundarse.

ANTECEDENTES

LA DEMANDA

2. El 21 de octubre de 2016, la sefiora Ginna Johana Riafo Garcia, actuando a
través de su apoderado José Bernardo Martinez Rodriguez, en ejercicio del
medio de control de nulidad previsto en el articulo 137 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, demandé la
nulidad de los acuerdos numeros 534 del 10 de febrero de 2015 “por el cual se



convoca a concurso abierto de méritos para proveer definitivamente los empleos
vacantes pertenecientes al Sistema General de Carrera Administrativa del
Departamento Administrativo Nacional de Estadistica — DANE, convocatoria No.
326 de 2015 DANE”; 553 del 03 de septiembre de 2015 “por el cual se suspende
temporalmente la convocatoria No. 326 de 2015 DANE, y se dictan otras
disposiciones”; y 554 del 5 de septiembre de 2015 “por el cual se modifica el
Articulo 6 del Acuerdo 553 del 3 de septiembre de 2015, mediante el cual se
suspendio temporalmente la Convocatoria No. 326 de 2015 DANE, y se dictan
otras disposiciones”; expedido por la Comisién Nacional del Servicio Civil,
firmados por el doctor Pedro Arturo Rodriguez Tobo, en su calidad de Presidente

Encargado y publicado en debida forma.

3. Mediante escrito separado, la demandante también solicitd la suspension

provisional de los efectos de los acuerdos acusados.

Los actos acusados

4. La demandante pretende que se declare la nulidad de los acuerdos numeros
534 del 10 de febrero de 2015, 553 del 3 de septiembre de 2015 y 554 del 5 de
septiembre de 2015 expedidos por la Comisién Nacional del Servicio Civil, (en
adelante CNSC) los cuales son del siguiente tenor literal:

Acuerdo numero 534 del 10 de febrero de 2015

“Por el cual se convoca a concurso abierto de méritos para proveer
definitivamente los empleos vacantes pertenecientes al Sistema General
de Carrera Administrativa del Departamento Administrativo Nacional de
Estadistica— DANE, convocatoria No. 326 de 2015 DANE”

LA COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL -CNSC

En uso de sus facultades constitucionales y legales, en especial las
conferidas en el articulo 130 de la Constitucion Politica, en los articulos 11
y 30 de la Ley 909 de 2004, y en los articulos 11 y 13 del Decreto 1227 de
2005, y

(..



ACUERDA:
CAPITULO |
DISPOSICIONES GENERALES

ARTICULO 1% CONVOCATORIA. Convocase a Concurso Abierto de
Meéritos para proveer de manera definitiva mil once (1.011) vacantes del
Sistema General de Carrera Administrativa del Departamento
Administrativo Nacional de Estadistica — DANE, que se identificara como
“Convocatoria No. 326 de 2015 DANE”.

(..)
CAPITULO Vil
DISPOSICIONES FINALES

ARTICULO 624 VIGENCIA. El presente Acuerdo rige a partir de la fecha
de su expedicion y publicacion en la pagina web de la Comision Nacional
del Servicio Civil —-CNSC, de conformidad con lo dispuesto en el inciso
final del articulo 33 de la Ley 909 de 2004.

(...)
PEDRO ARTURO RODRIGUEZ TOBO
Presidente (E)”

Acuerdo numero 553 del 3 de septiembre de 2015

“Por el cual se suspende temporalmente la Convocatoria No. 326 de 2015
DANE, y se dictan otras disposiciones.

LA COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL ~CNSC,
(..
ACUERDA:

ARTICULO 12 Suspender, temporalmente, hasta el nueve (9) de
septiembre de 2015, inclusive, la ejecucion de la Convocatoria No. 326 de
2015 DANE, por las razones expuestas en la parte considerativa del
presente proveido.

(...)
ARTICULO 122 El presente Acuerdo rige a partir de su publicacion.
(...)
PEDRO ARTURO RODRIGUEZ TOBO
Presidente (E)”

Acuerdo numero 554 del 5 de septiembre de 2015

“Por el cual se modifica el Articulo 6 del Acuerdo 553 del 03 de
septiembre de 2015, mediante el cual se suspendioé temporalmente la
Convocatoria No. 326 de 2015 DANE, y se dictaron otras disposiciones”.



LA COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL -CNSC

(...)

ACUERDA:
ARTICULO 12 Modificar el Articulo 6 del Acuerdo 553 de 2015, el cual
quedara asi:

“ARTICULO 6% Permitir por una unica vez que los aspirantes que
actualmente se  encuentran inscritos en cualquiera de los empleos
ofertados en la Convocatoria No. 326 de 2015 DANE y que consideren
tener mejores posibilidades de participar en los empleos que se incluiran
en la Oferta Publica de Empleos de Carrera, conforme a lo previsto en el
articulo 4 del presente Acto Administrativo, puedan modificar la inscripcion
realizada previamente, para lo cual, dentro del término de inscripciones,
deberan ingresar al aplicativo inscripcion y constancia de inscripcion —
maodulo cambio de empleo, el cual estara dispuesto por la CNSC para tal y
fin y de esta manera realizar directamente el cambio del empleo’.

ARTICULO 2% Publicar el presente Acto Administrativo en la pagina web
de la Comision Nacional del Servicio Civil, de conformidad con lo previsto
en el articulo 33 de la Ley 909 de 2004, a efectos de comunicarlo a todos
los interesados en este proceso de seleccion.

ARTICULO 34 El presente Acuerdo rige a partir de su publicacion.

(...)
PEDRO ARTURO RODRIGUEZ TOBO
Presidente (E)”

Normas violadas y concepto de violacion

5. La demandante considera que con la expedicién de los mencionados acuerdos
se han vulnerado los articulos 2, 6, 29 y 209 de la Constitucién Politica; 31
numeral 1 de la Ley 909 de 2004 y 137, 149 y 162 de la ley 1437 de 2011, cuyo
concepto de violacién desarrolla a través de los siguientes cargos:

Haber sido expedidos con infraccidon de las normas en que deberia fundarse.

6. Considera el actor que los actos demandados no tuvieron en cuenta las
disposiciones constitucionales y legales invocadas como violadas en la medida en
que se omitié la firma del director del Departamento Administrativo Nacional de
Estadistica (en adelante DANE) en cada uno de los acuerdos mencionados,
puesto que estos solo fueron firmados “de forma unilateral” por el presidente de la
CNSC.



Expedicion de los acuerdos de forma irregular.

7. Se argumenta que se incurre en dicha causal de nulidad por cuanto los
acuerdos no fueron expedidos conjuntamente con el jefe de la entidad u
organismo que solicit6 iniciar la convocatoria a concurso abierto de méritos para
proveer definitivamente los empleos vacantes pertenecientes al Sistema General
de Carrera Administrativa del DANE, convocatoria No. 326 de 2015- DANE, tal
como lo dispone el articulo 31 numeral 1 de la Ley 909 de 2004.

TRAMITE PROCESAL

8. Mediante providencia del 22 de agosto de 2017, se admiti6 la demanda,
conforme con el articulo 171 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo y se ordenaron las notificaciones de Ley. Se notificd
ademas al Director del Departamento Administrativo Nacional de Estadistica, al
Agente del Ministerio Publico y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado.

9. La audiencia prevista en el articulo 180 del CPACA se llevd a cabo el 16 de abril
de 2018, agotando los presupuestos procesales establecidos para el efecto y
procediéndose a la respectiva fijacion del litigio.

LAS CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

La Comision Nacional del Servicio Civil.

10. Contestdé extemporaneamente la demanda, tal como aparece a folios 250 a
261 del expediente.

El Departamento Administrativo Nacional de Estadistica.



11. Por medio de apoderada, el DANE consideré que las pretensiones de la
demanda estan llamadas a “fracasar” toda vez que carecen de los presupuestos
facticos y juridicos que le den existencia y validez, puesto que la Entidad que
representa no gerencia la Carrera Administrativa en Colombia de acuerdo con la
Ley 909 de 2004, de forma tal que pidié al Consejo de Estado que se decida con
prontitud la medida cautelar solicitada por la demandante, dado que “en este
momento del proceso concursal la entidad que represento tiene listas de elegibles
las cuales cuentan con firmeza y ante este incierto panorama juridico y
presupuestal, es prioritario tener claridad sobre la legalidad del concurso para
evitar situaciones juridicas que impliquen el presunto detrimento de derechos de

los participantes de la convocatoria’.

12. Propuso, ademas, la excepcién de “inexistencia de la obligacion por parte de
mi representada de las pretensiones de la demanda”, tras considerar que no se
esta vulnerando ningun derecho por parte del DANE toda vez que los procesos de
concurso son adelantados por la CNSC atendiendo los lineamientos establecidos
en la Constitucién Politica, la Ley 909 de 2004 y demas normativa que reglamenta

los concursos abiertos de mérito.

13. Senal6 que a la Entidad que representa le corresponde acoger los
lineamientos establecidos por la Comision Nacional del Servicio Civil quien es la
autoridad competente de conformidad con la Constitucion Politica para adelantar

los concursos abiertos de mérito para proveer empleos publicos.

14. Concluyé afirmando que conforme con lo dicho, los actos administrativos
contenidos en los Acuerdos 534, 553 y 554 de 2015, mediante “el cual se convoca
a concurso publico de méritos unos empleos del sistema de carrera administrativa”
del DANE, fueron proferidos exclusivamente por la CNSC, en la cual no tiene
injerencia la Entidad que apodera, ni conforme con las disposiciones legales sobre
la materia podria tenerla, toda vez que como se dijo no resulta ser la competente

para ello.



LA AUDIENCIA INICIAL

15. Tal como fue convocada mediante Auto del nueve (9) de marzo de dos mil
dieciocho (2018), el dieciséis (16) de abril del mismo afio se llevé a cabo la
audiencia publica prevista en el articulo 180 de la Ley 1437 de 2011.

16. Habiendo comparecido la demandante y su abogado, asi como la
representante de la CNSC, y contando con la presencia del doctor Virgilio
Almanza Ocampo, Procurador Tercero Delegado ante el Consejo de Estado, el
Magistrado ponente dejé constancia de la no participacién de la Agencia Nacional
de Defensa Juridica del Estado, ni de la representante del DANE, quien se
incorporé mas tarde a la diligencia. Acto seguido, se procedié a determinar la
inexistencia de vicios o irregularidades que afecten el proceso, como a decidir
respecto de la proposicion de excepciones previas, las cuales por enervar el fondo

del asunto seran resueltas junto con éste.

17. Las partes que posteriormente fueron escuchadas, reiteraron los argumentos
presentados con ocasion de la contestacion de la demanda, asi como su oposicion
a las suplicas de la misma. Seguidamente, se procedié a la fijacion del litigio,
determinandose el problema juridico que serd precisado mas adelante; se
estableci6 la imposibilidad de conciliacion por la naturaleza de la materia tratada,
se sefnald respecto de la solicitud de medidas cautelares que se accede a la
respectiva solicitud, razén por la cual se dispuso suspender de manera provisional
los Acuerdos demandados, decisiéon contra la cual tanto la representante de la
CNSC como la del DANE interpusieron el correspondiente recurso de suplica.

18. Posteriormente, se dispuso tener como pruebas las allegadas al expediente y
respecto de las solicitadas como tales, se sefial6 fecha y hora para la celebracion

de la audiencia de pruebas.

19. La respectiva audiencia de pruebas se adelantd el nueve (9) de julio de 2018,
incorporandose al expediente las pruebas solicitadas por las partes y las
decretadas de oficio. Inmediatamente se puso a disposicién de las partes las



pruebas incorporadas. Finalmente se ordend cerrar la etapa probatoria y correr el
traslado para alegar de conclusion.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandante

20. Luego de realizar un recuento normativo de las disposiciones que considera
infringidas con la expedicion de los acuerdos demandados, el vocero de la

demandante reiter6 los argumentos expuestos en la demanda.

21. Afirmé que con la expedicion de los actos administrativos demandados no se
garantizoé la efectividad de los principios, derechos y deberes del Estado, de
manera que la CNSC los eman6 de forma unilateral y extralimitando sus
funciones, puesto que desconocio que el DANE debid concurrir bilateralmente a la

produccién de los mismos.

22. Consider6 que el debido proceso no se observd a plenitud por cuanto que los
actos administrativos requerian de las dos firmas, de suerte que ni el DANE ni la
CNSC coordinaron sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines
del Estado, al no realizar el tramite para que en los actos acusados concurrieran
las firmas de sus representantes tal como lo prevé el numeral 1 del articulo 31 de
la Ley 909 de 2004.

23. Concluy6 sus alegaciones precisando que los argumentos expuestos por la
entidad demandada y el DANE, “no debe(n) ser tenido(s) en cuenta para
desestimar las pretensiones, porque Colombia es un Estado Social de Derecho y
por tanto todas las actuaciones de las autoridades deben cefiirse a los postulados
juridicos que las gobiernan y para el caso en concreto, es el numeral 1 del articulo
31 de la Ley 909 de 2004 el que ordena que para la convocatoria se requiere la
doble firma y eso es el objeto de la discusion juridica y como se incumplio este



postulado normativo, por tanto, es dable acceder a las pretensiones”. (Folios 353
a 355).

La parte demandada

La Comision Nacional del Servicio Civil.

24. La apoderada de la CNSC considerd enfaticamente que los argumentos
expuestos por la parte demandante desconocen la naturaleza constitucional de la
Entidad que representa, los principios y las etapas que rigen el proceso de

seleccion o concurso publico de méritos.

25. Precis6 que la discusion que se plantea en la demanda presenta una “tension”
entre el principio de legalidad y el de mérito, los cuales en todos los casos se
encuentran plenamente garantizados a lo largo del proceso de seleccién
adelantado en el marco de la Convocatoria 326 de 2015- DANE, puesto que el
propdsito principal de llamar a concurso publico de méritos es el de garantizar los
fines del Estado, entre otros, de servir a la comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los postulados constitucionales, por cuanto
que este resulta ser el medio idéneo ahi sefialado para acceder a cargos publicos
y gozar de las prerrogativas de la carrera administrativa en igualdad de

condiciones.

26. A manera de epilogo asever6 que “tanta es la expectativa en torno a un
proceso de seleccion que la hoy demandante de manera libre decidio participar en
igualdad de condiciones en el concurso que se censura (...) no obstante no supero
las pruebas basicas y funcionales como quiera que obtuvo un resultado de 51.89
sobre un puntaje minimo aprobatorio exigido de 60 puntos, y por tanto fue excluida
del proceso de seleccion tal como lo sefiala los articulos 32 y 33 del Acuerdo 534
de 2016. Luego de su exclusion consideré demandar el Acuerdo 534 de 2015 que
regula la pluricitada convocatoria, pese a haber aceptado las reglas y condiciones
del proceso de seleccion sobre el cual tuvo la expectativa para acceder en franca
lid a un cargo publico’.



27. Finalmente concluyé que “debe tenerse en cuenta que limitar el que hacer de
la CNSC a la interpretacion exegética de una norma limita la optima eficacia del
principio del mérito. Luego, los actos administrativos censurados no se encuentran
incursos en ninguna causal de nulidad prevista en el articulo 137 del CPAC ni
mucho menos se extralimité en el gjercicio de sus funciones, por tanto se solicita
al respetado despacho negar las pretensiones de la demanda”. (Sic) (Folios 356 a
359).

El Departamento Administrativo Nacional de Estadistica

28. La representante del DANE solicitd “despachar desfavorablemente todas vy
cada una de las pretensiones de la demanda” por considerar que los fundamentos
que se enarbolaron para atacar la legalidad de los actos no estan llamados a
prosperar, por cuanto no es posible considerar que una falencia formal o adjetiva,
como lo es la ausencia de una firma, pueda tener tanto peso o fuerza legal como
para provocar su anulacion, sumado al hecho que la finalidad y objeto por ellos
perseguido ya fue cumplido, contando para su ejecucién con la aquiescencia y
cooperacién de las dos entidades involucradas.

29. Afirm6 que tanto el DANE como la CNSC concurrieron en sus voluntades,
dentro del ambito de sus competencias, para la realizacion del concurso de mérito,
lo cual es evidente en tanto cada una de estas entidades atendi6é las cargas
administrativas que su desarrollo les impuso. Es asi como el DANE emprendi6 y
ejecuté a cabalidad todas las actividades y gestiones que como entidad oferente
de los cargos le correspondia, desde la preparacion de la Oferta Publica de
empleos, pasando por la aplicacidén de las listas de elegibles que emitié y declar6
en firme la CNSC, la realizacibn de los nombramientos de los postulados
ganadores de cada cargo y su posesion, y en general todas las actividades que
implicaron la apertura, el desarrollo y la ejecucién de la Convocatoria. (Folios 361
a 362)



CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

30. El Procurador Tercero Delegado ante el Consejo de Estado se abstuvo de
presentar concepto.

CONSIDERACIONES

COMPETENCIA

31. La Seccién es competente para conocer, en unica instancia, de la presente
demanda de nulidad contra los acuerdos numeros 534 del 10 de febrero de 2015,
553 del 3 de septiembre de 2015 y 554 del 5 de septiembre de 2015 expedidos
por la Comisién Nacional del Servicio Civil, conforme con el articulo 149 numeral 1

del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

32. Esta Seccién abordara el estudio de este caso en aras de lograr una postura
mayoritaria por parte de sus integrantes en torno al problema juridico que nos
concita, en la medida en que la ratio decidendi de esta providencia permitira dar
certidumbre juridica respecto de la solucién de un numero importante de procesos

gue comparten identidad de supuestos facticos y juridicos con el aca expuesto.

PROBLEMA JURIDICO

33. Tal como se sefald anteriormente, el problema juridico a resolver se fij6 en la
audiencia inicial llevada a cabo el dieciséis (16) de abril de dos mil dieciocho
(2018), de la siguiente manera:

34. El problema juridico por resolver se contraen a establecer:



(i) Si por el hecho de encontrarse el Acuerdo 534 del 10 de febrero de 2015
(Convocatoria 326 de 2015), suscrito (firmado) por el Presidente (e) de la
Comisién Nacional del Servicio Civil y no por el Director del DANE, se
vulneran los articulos 2, 6, 29 y 209 de la Constitucion Politica, el numeral 1
del articulo 31 de la Ley 909 de 2004 y por tanto, se debe declarar su
nulidad y consecuentemente la de los Acuerdos 553 del 3 de septiembre del

mismo ano.

(if) Si como consecuencia de la nulidad de estos acuerdos se considera que
el presidente de la CNSC se extralimitd en el ejercicio de sus funciones.

35. Para resolver los problemas juridicos propuestos, la Sala considera prudente

formular dos preguntas guias que permitan un mejor desarrollo metodolégico y

facilite la comprension argumentativa de la respuesta contentiva de esta

providencia.

35. En ese sentido, la Seccibén se preguntd lo siguiente:

a)

¢ Requeria el Acuerdo numero 534 de 2015, expedido por la CNSC, como
presupuesto para su existencia el haber sido firmado tanto por el
Presidente de la CNSC como por el Director del DANE?

De constituirse como requisito para la existencia del acto administrativo la
concurrencia de las dos firmas de las entidades mencionadas, la no
presencia de la firma en el Acuerdo de convocatoria por parte del
organismo beneficiario del concurso, ¢Es un requisito insubsanable? Y por

tanto, ¢ Vicia de nulidad el respectivo acto?

36. Para dar respuesta a los interrogantes planteados y de esta manera solventar

el problema juridico determinado, el estudio del asunto subjudice abordara los

siguientes aspectos: (i) Los presupuestos de Existencia y Validez de los actos

administrativos; (ii) Las competencias y el Ente Rector de los concursos publicos

de méritos; y (iii) El caso concreto.

Presupuestos de existencia y validez de los actos administrativo



37. Doctrinariamente se ha considerado que el acto administrativo tiene como
elementos esenciales los de existencia, que han sido ubicados en el érgano y su
contenido; los de validez, que son relativos a la voluntad y las formalidades o el
procedimiento, y la eficacia u oponibilidad, sumergidas en las ritualidades para

hacerlo eficaz y capaz de producir efectos juridicos.

38. Al referirnos a la validez de un acto administrativo, se hace alusién a la
conformidad que este tiene con el ordenamiento juridico, consecuencia del respeto
a la legalidad o del sometimiento a las exigencias del derecho vigente, o en otras
palabras, se refiere al valor que tiene el acto administrativo cuando quiera que es
confrontado con los preceptos legales, los cuales generan acatamiento por parte
de los administrados en la medida en que rigen las relaciones entre ellos y el
Estado’.

39. En lo que respecta a la existencia del Acto Administrativo, la Corte
Constitucional ha considerado que esta ligada al momento en que la voluntad de
la administracién se manifiesta a través de una decision. De forma que, el Acto
Administrativo existe desde el momento en que es producido por la administracién,
y en si mismo lleva envuelta la prerrogativa de producir efectos juridicos, es decir,
de ser eficaz. De igual manera, la existencia del Acto Administrativo est4 ligada a
su vigencia, la cual se da por regla general desde el momento mismo de su

expedicion, condicionada a su publicacion o notificacion?.

40. De lo anterior, se deduce que la existencia del acto estda aparejada a un
requisito de tiempo, de forma y de efectos. Y es, en este ultimo requisito donde la
Corte Constitucional hace recaer la sinonimia de los efectos que produce la
existencia a la consideracién de ser un acto eficaz, vale decir, que el acto
existente es eficaz y vigente si se ha cumplido con la publicacion (en el caso de
los actos generales) o se ha cumplido con la notificacion (si es acto subjetivo).

" Carlos Ariel Sanchez Flores. Acto Administrativo. Teoria General. Editorial Legis. 2004. Pag. 98.
2 Corte Constitucional. Sentencia C-069 de 1995. M.P. Hernando Herrera Vergara.



Para Berrocal, “...Con el concepto de elementos de existencia del acto
administrativo se entra en el aspecto del ser (ontolégico o fenomenologico) del
acto administrativo, o sea, en los supuestos subjetivos y objetivos necesarios para
que adquiera realidad o expresion concreta, esto es, para que un acto
administrativo aparezca en la vida real, en el mundo objetivo, para que nazca
como situacion tangible, perceptible y observable (como la resolucion X, el

acuerdo municipal Y, la ordenanza Z, etc.)...” .

41. Los requisitos de existencia del Acto Administrativo, conlleva entonces la
aparicion de elementos subjetivos como objetivos, de tal manera que para que
nazca el acto como tal se necesita de un érgano que lo profiera, una declaracion
de ese sujeto, un objeto sobre el cual recae tal declaracién, un motivo por el cual
se realiza, la forma que ella tiene y la finalidad que persigue, lo cual, de
observarse, resultarian ser comunes a todos los actos juridicos estatales.

42. En ese sentido, es un criterio uniformemente aceptado en el derecho
administrativo que para la validez del acto se tienen como requisitos que haya
sido expedido por autoridad competente, de conformidad con la Constitucién y el
ordenamiento juridico vigente, que su expedicidn sea regular y que se observen

los motivos y los fines desde el punto de vista de su licitud.

43. Por su parte, para que el acto administrativo se repute como existente se
requiere de un érgano que lo profiera, de la declaracién de voluntad, de que se
precise el objeto o contenido del acto, del respeto por las formas y la observancia

de los motivos y sus fines.

44. Para efectos de resolver el caso sub examine, tal como se abordara mas
adelante, resulta preciso recabar sobre tres de los elementos que permiten
configurar la existencia del acto administrativo como son a saber: el érgano, la

voluntad y la forma.

3 Luis Enrique Berrocal. Manual del Acto Administrativo. Libreria Ediciones del Profesional. Abril. 2009.
Pag.82



45. Es asi como el organo, entendido como el ente creador del acto, esto es la
entidad estatal que investida de la funcion administrativa y en ejercicio de sus
competencias, emite una manifestacién de voluntad consciente, intelectual e
intencional, que ajustada a las normas legales y teniendo en cuenta las razones

de hecho y de derecho que la determinan, produce efectos juridicos.

46. Esta manifestacion de voluntad de la administracion, que cumple con un fin
inmediato, se reviste bajo una forma, la cual le permite cumplir con los requisitos y
el modo de exteriorizar el acto administrativo; de manera que las formalidades

han sido clasificadas en sustanciales y meramente accidentales.

47. Las formalidades sustanciales son aquellas que de estructurarse vician el acto
administrativo, tales como el preambulo, el contenido, los argumentos o razones,
la motivacién, la parte dispositiva y los recursos procedentes. Contrario sensu, las
formalidades accidentales no tienen poder suficiente para perturbar la legalidad
del acto, verbigracia requisitos como fecha, encabezamiento, denominaciéon y

firma.

48. El Consejo de Estado en Sentencia del 25 de mayo de 1968, con ponencia del
Magistrado Alfonso Meluk, retomd la concepcion francesa de las omisiones
insignificantes para elaborar la doctrina jurisprudencial segun la cual no toda
omision de las formalidades tiene la virtualidad de generar nulidad de un acto

administrativo. En ese momento se considero:

“(...) Puede distinguirse entre las formas sustanciales y las
accidentales, los tribunales deben examinar cada caso, con base en
que tan sdlo en las que constituyan una verdadera garantia y, por ende,



un derecho para los asociados, su incumplimiento induce a nulidad

(.)"%

49. En este mismo sentido, esta Corporacion en Sentencia del 15 de mayo de
1991, con ponencia del Doctor Libardo Rodriguez, preciso lo siguiente:

“(...) A pesar de que la calificacion es dificil y depende de cada caso, el
criterio aplicable principalmente es el de la influencia que la omision de
la formalidad o procedimiento ha podido tener sobre la decision, es
decir que seran formalidades o procedimientos sustanciales aquellos

cuya omision implica que la decision sera diferente a la tomada. (...)°".

50. Para concluir este acapite y siguiendo a Santofimio, respecto de las
formalidades o procedimientos administrativos la doctrina ha enfatizado sobre su
caracter “de no estrictamente rituado”, en contradiccion con los procedimientos
tipicamente jurisdiccionales. De forma que, “el procedimiento administrativo es
flexible; indica al funcionario que lo impulsa que simplemente garantice los
extremos del debido proceso, sin exigir etapas o periodos predeterminados en

materia probatoria ni formalidades excesivas™®.

El Ente Rector de los concursos publicos de méritos y sus competencias.

51. Como lo ha dicho esta Corporacion en reiterada jurisprudencia, como en el
concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del 19 de agosto de 2016,
radicado 2016-00128-00 (2307) con ponencia del doctor German Alberto Bula
Escobar; la Constitucién de 1991 le dio al concurso publico de méritos el caracter
de ser el mecanismo principal y preferente para la vinculacién al Estado de los
Servidores publicos, y asign6é a la Comisiébn Nacional del Servicio Civil las

4 Consejo de Estado. Seccién Primera. Sentencia del 25 de mayo de 1968. M.P. Alfonso Meluk.

5 Consejo de Estado. Seccion Primera. Sentencia del 15 de mayo de 1991. Expediente 190. M.P. Dr. Libardo
Rodriguez.

6 Santofimio Gamboa, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo. Acto Administrativo,
procedimiento, eficacia y validez. 4% Edicion, tomo II. Universidad Externado de Colombia. Bogotd. 2003
Pp. 124.



funciones de administracion y vigilancia de la carrera administrativa de los
servidores publicos, cuando al tenor del articulo 130 dispuso: “Habra una
Comision Nacional del Servicio Civil responsable de la administracion y vigilancia
de las carreras de los Servidores publicos, excepcion hecha de las que tengan

caracter especial’.

52. En efecto, el Constituyente creé un 6rgano autbénomo e independiente
encargado de la funcidbn concreta y especifica de administrar y vigilar los
regimenes de carrera, con el fin de que “el sistema de concurso de méritos para la
provision de los empleos en los 6rganos y entidades del Estado, para el ascenso
dentro de los mismos y para el retiro del servicio, se lleve a cabo de manera
transparente, idonea e imparcial, conforme con los postulados constitucionales y
legales que regulan la materia”. De manera que, el articulo 130 superior se
encamina a “asegurar que los procesos de seleccion de personal se adelanten sin

presiones de ninguna clase y lejos de los intereses politicos o burocraticos”. ’

53. La Corte Constitucional ha sido especialmente insistente en afirmar y prevenir
que el propdsito de la implementacién de un sistema de carrera por concurso de
méritos y de asignarle su administracidn y vigilancia a un érgano distinto al de las
entidades publicas que se beneficiarian de dicha provision de cargos, radica en
“aislar y separar su organizacién, desarrollo y control de factores subjetivos que
pudieran afectar sustancialmente el adecuado ejercicio de la actividad estatal
(clientelismo, favoritismo y nepotismo) materializados, entre otros, en el interés
que como patrono puede tener el propio Estado, y en particular la Rama Ejecutiva
del Poder Publico, en el proceso mismo de seleccién, promocion y remocion de

sus servidores”.

54. Ha sido tal el compromiso del Tribunal Constitucional por preservar el principio
del mérito en la asignacion de cargos publicos y proteger la autonomia e
independencia de la CNSC que en no pocas ocasiones ha declarado la
inconstitucionalidad de diversas leyes en las que se ha pretendido trasladar total o

parcialmente sus funciones a las propias entidades que van a proveer sus cargos.

7 Corte Constitucional. Sentencia C-471 de 2013. M.P. Dra. Maria Victoria Calle Correa.
8 Op.Cit. Sentencia C-471 de 2013, y Corte Constitucional, Sentencia C-1230 de 2005. M.P. Dr. Rodrigo
Escobar Gil.



55. En tales oportunidades, la Corte ha sido contundente al aseverar que las
funciones asignadas a la CNSC para administrar y vigilar las carreras constituye
un imperativo constitucional de caracter indivisible, en el sentido de que tales
atribuciones “no pueden compartirse con otros Organos ni ser separadas o

disgregadas a instancia del legislador’®.

56. Ahora bien, aunque como se ha dicho las funciones que ejerce la CNSC en
relacion con la carrera administrativa son autébnomas e independientes y por tanto
desprovistas de la injerencia de otras entidades administrativas, lo cierto es que su
actividad también esta regida por los principios de la funcion administrativa
previstos en el articulo 209 de la Constitucién Politica, lo que conlleva a que, entre
otros aspectos, tenga el deber de coordinar sus acciones con las demas entidades
con las cuales se interrelaciona para el adecuado cumplimiento de los fines del
Estado'’.

57. Tales funciones constitucionales, se encuentran desarrolladas en el articulo 11
de la Ley 909 de 2004, que constituye “el parametro legal expedido en
democracia, para determinar y precisar qué se ha de entender por la competencia
de administrar un sistema de carrera administrativa bajo el orden constitucional

vigente”."" En ese sentido dicha disposicién consagra:

“(...) ARTICULO 11. FUNCIONES DE LA COMISION NACIONAL DEL
SERVICIO CIVIL RELACIONADAS CON LA RESPONSABILIDAD DE
LA ADMINISTRACION DE LA CARRERA ADMINISTRATIVA. En
gjercicio de las atribuciones relacionadas con la responsabilidad de la
administracion de la carrera administrativa, la Comision Nacional del

Servicio Civil ejercera las siguientes funciones:

9 Corte Constitucional. Sentencia C-476 de 1999. M.P. Dr. Alfredo Beltran Sierra.

19 “1 4 demandante parte de una premisa errada al considerar que la Comision Nacional del Servicio Civil es
un o6rgano o un tribunal jurisdiccional, pues, como se ha explicado, el constituyente la creé y la hizo
responsable de la administracién de la carrera administrativa. Por esta razon, sus funciones son netamente
administrativas y, por lo tanto, a ella le son aplicables los principios teleologicos y organizacionales previstos
en el articulo 209 de la Carta Politica”. Corte Constitucional. Sentencia C-1265 de 2005. M.P. Dra. Clara Inés
Vargas Hernandez.

11 Op.Cit. Corte Constitucional. Sentencia C-471 de 2013.



a) 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 de las entidades a

las cuales se aplica la presente ley;

b) Acreditar _a las entidades para la realizacion de procesos de

seleccion de conformidad con lo dispuesto en el reglamento y
establecer las tarifas para contratar los concursos, en concordancia con

lo dispuesto en el articulo 30 de la presente ley;

c) Elaborar las convocatorias a concurso para el desemperio de

empleos publicos de carrera, de acuerdo con los términos y condiciones

que establezcan la presente ley y el reglamento; (...)

i) Realizar los procesos de seleccion para el ingreso al empleo publico a
través de las universidades publicas o privadas o instituciones de
educacioén superior, que contrate para tal fin; (...) (Subrayado y cursiva

ajenas al texto original)

58. En consonancia con el literal i) del articulo 11 citado, el articulo 30 de la Ley
909 de 2004 regula la competencia de la CNSC para llevar a cabo los concursos
publicos de méritos, precisando que a dicha Entidad le corresponde “adelantar”
‘los concursos o0 procesos de seleccidn”, mediante contratos o convenios
interadministrativos suscritos con universidades publicas o privadas o instituciones
de educacién superior acreditadas para tal fin, y que los costos que ello genere

estaran a cargo de las entidades que requieran la provisidén de los cargos.

59. En sintesis, la CNSC en relacidén con la convocatoria de los concursos publicos
de méritos tiene de manera precisa y privativa las siguientes atribuciones: (i) fijar
los lineamientos generales con los que se desarrollaran los procesos de seleccion;
(ii) acreditar a las entidades que podran realizar procesos de seleccidn; (iii)
elaborar las convocatorias a concurso; (iv) realizar y adelantar los procesos de



seleccion para el ingreso al empleo publico, y (v) determinar los costos de los

concursos'?.

El Caso Concreto

60. Procede la Sala a resolver respecto de los cargos formulados en el libelo, a
partir del cual se acusa la nulidad de los acuerdos numeros 534 del 10 de febrero
de 2015, 553 del 3 de septiembre de 2015 y 554 del 5 de septiembre de 2015
expedidos por la Comision Nacional del Servicio Civil, por cuanto se considera
que fueron expedidos de forma irregular y vulnerando disposiciones normativas
en las que deberian fundarse; en la medida en que el acto de convocatoria al
concurso publico de méritos para proveer cargos en el DANE solo fue firmado por
el Presidente de la CNSC y no por el Director de la entidad oferente,
contraviniendo lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 31 de la Ley 909 de 2004.

61. Para efectos de dar respuesta el problema juridico primigeniamente
determinado al siguiente tenor: ¢, Vulnera el Acuerdo 534 de 2015 el numeral 1 del
articulo 31 de la Ley 909 de 2004, por el hecho de encontrarse firmado solamente
por el Presidente de la CNSC?, se hace necesario dilucidar preliminarmente el
alcance normativo del numeral 1 del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, para

posteriormente poder analizar su aplicacion al caso concreto.

62. Ab Initio es importante precisar que el eje central de la litis que aca se discute
parte de desentranar el alcance normativo de la disposicidon contenida en el
numeral 1 del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, que es del siguiente tenor literal:

“ARTICULO 31. ETAPAS DEL PROCESO DE SELECCION O
CONCURSO. El proceso de seleccion comprende:

1. Convocatoria. La convocatoria, que debera ser suscrita por la

Comision Nacional del Servicio Civil, el Jefe de la entidad u organismo,

es norma reguladora de todo concurso y obliga tanto a la

2 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 19 de agosto de 2016. Rad. 2307. M.P.
Dr. Germdn Alberto Bula Escobar.



administracion, como a las entidades contratadas para la realizacion del
concurso y a los participantes’. (...)(Subrayado y cursiva ajenas al texto

original)

63. Conforme con el texto transcrito, no ofrece duda alguna que se establece a
manera de norma imperativa el que para efectos de lograr realizar la convocatoria
del concurso de méritos, deben concurrir tanto la CNSC como la entidad u

organismo, beneficiario de la provision de los empleos, en su suscripcion.

64. Ahora bien, el hecho de que se aluda a que la convocatoria “debera ser
suscrita” tanto por la CNSC como por la entidad beneficiaria del respectivo
proceso de seleccidn, pareciera sugerir que se requiere la participacion de las dos
voluntades para la expedicion de la convocatoria al concurso, lo que podria
asemejarse al hecho de que el acto administrativo que la contenga deberia ser

también “suscrito” por ambas entidades participantes.

65. De suerte que acudiendo a su sentido literal, se entiende por suscribir, segun
el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola, a la circunstancia de
“firmar al pie o al final de un escrito”, pero también al “convenir con el dictamen de
alguien’ o al “obligarse a contribuir con otras al pago de una cantidad para

cualquier obra o empresa’®.

En similar Sentido, Cabanellas define la expresidn
“suscribir’ como “firmar al final un escrito o documento. Coincidir con ajena

opinién; apoyarla. Acceder a peticién o solicitud’**.

66. En ese sentido, es importante precisar que para la emanacion de todo acto
administrativo constitutivo de la Convocatoria al proceso de selecciéon o concurso,
se siguen una serie de pasos previos y acciones preparatorias que constituyen el
iter administrativo de construccion de este acto que tiene por finalidad regular el
concurso, publicitar la existencia de cargos vacantes susceptibles de ser
proveidos, invitar a los ciudadanos a participar del mismo y obligar a la
administracion, como a las entidades y particulares en él intervinientes.

13 D.R.A.E. Vigésima Segunda Edicién. 2001. Pp. 2114.
14 Cabanellas, Guillermo. Diccionario Juridico Elemental. Ed. Heliasta. S.R.L. Undécima edicién. 1993.
Disponible en http://es.slideshare.net



67. Al ser la CNSC el ente rector de la carrera administrativa y la encargada de la
administracion, guarda y vigilancia de los procesos de concurso publicos de
méritos, como claramente se establece a partir de los articulos 130 de la
Constitucion politica, 11 y 30 de la Ley 909 de 2004; se constituye en la unica
autoridad con capacidad juridica, autonomia y competencia administrativa para
dictar reglas y regulaciones en la materia que ostenten el caracter de vinculantes,
tanto para la entidad beneficiaria de la provision de empleos, las instituciones,
universidades contratadas para la realizacidén del concurso y los participantes. Por
ende, en el iter de construccion del acto administrativo contentivo de la
convocatoria a concurso es la CNSC la que se constituye como el érgano dotado

de potestad para darle existencia a dicha manifestacion de voluntad.

68. En efecto, la CNSC es el organismo que por mandato constitucional posee la
capacidad suficiente para ordenar y organizar la carrera administrativa, de manera
excluyente y exclusiva, actuando como autoridad publica, lo que a decir de la
Corte Constitucional en Sentencia C-471 de 2013, se traduce en que en ella

concurren los siguientes aspectos fundamentales:

“(...) la autoridad, sin la cual, na se puede ordenar, exigir ni imponer; la
responsabilidad, para que no se trate de un poder arbitrario; la

independencia, que le permite, ademas de ejecutar, disponer y

organizar. La generalidad y neutralidad de las reglas y principios que la

rigen; la permanencia, por la naturaleza de sus fines y la capacidad de

accion, basada en los medios de los que disponen aquellas personas
que, por sus méritos, han sido designadas para ejercer la
administracion publica (...)” (Cursiva y subrayado ajenos al texto

original)

69. Por su parte, la entidad beneficiaria del concurso, participa del iter o camino
para la produccién de la convocatoria, llevando a cabo actividades que se
enmarcan propiamente en el ambito de la cooperacién interinstitucional para el
buen y correcto cumplimiento de los fines del Estado; de manera que la entrega
del estudio de las cargas de personal, listado de vacantes, la emision del



certificado de disponibilidad y registro presupuestal, se constituyen en acciones
de planeacién y concertacién en el marco de los principios de la funcién publica,
que se erigen en manifestacién inequivoca de su voluntad concurrente para la

suscripcion del acto administrativo que incorpora la convocatoria a concurso.

70. En efecto, las acciones previas a la convocatoria adelantadas por la entidad
beneficiaria del concurso, en este caso el DANE, fueron necesarias para
desarrollar lazos de cooperacién y acciones de coordinacién dirigidas a constituir
una convocatoria exitosa en términos de los fines sefalados por la Constitucion y
la Ley, por lo que los actos que desplegara dirigidos a la preparacion del
concurso, son a su vez manifestaciones expresas de voluntad encaminadas a
denotar su participacién activa en la construccién del proceso que derivara
posteriormente en la suscripcion del acto de llamamiento al concurso publico de

meéritos.

71. Es asi como aparece documentado en el expediente que el DANE, a través de
su director y representante legal, el doctor Mauricio Perfetti del Corral, informé a la
CNSC mediante oficio No. 20141000125711 calendado 28 de noviembre de 2014,
que la entidad que representaba contaba con seis mil millones de pesos, del
presupuesto de funcionamiento de la vigencia 2014, para cubrir los gastos que

generaria la convocatoria publica de empleos de carrera administrativa.

72. También se dispuso en el anteproyecto de presupuesto de funcionamiento de
la vigencia fiscal de 2015, a través de la oficina de planeacién del DANE, una
partida de gastos de personal por valor de 77.169.600.834. De la misma manera
se desplegaron actuaciones para incorporar una partida presupuestal que
atendiera este rubro del gasto en el anteproyecto de presupuesto de la vigencia
fiscal de 2016.

73. Por consiguiente, tanto las acciones encaminadas a la introduccion de las
partidas presupuestales, como la consecuente expedicién de los certificados de
disponibilidad y registro presupuestal destinados a sustentar econémicamente el
proceso de convocatoria publica, se constituyen en actos propios de la ordenacion

del gasto que ademas son preparatorios del proceso mismo, y que por tanto, no



pueden ser traidos a colacion como argumentos para justificar por si mismo una
interpretacién que privilegie el acto de la convocatoria como el momento Unico
para la concurrencia de las voluntades de las entidades en este involucradas.
Como si puede ser tenido en cuenta para demostrar el interés de la organizacion
beneficiada con el concurso en la participacién permanente del iter administrativo

que para tal finalidad se adelante.

74. En similar sentido, con el propésito de integrarse en el proceso de elaboracién
de la convocatoria a concurso, el DANE allegd a la CNSC el estado de la oferta
de empleos, es decir, el numero de empleos provistos de manera definitiva y la
relacion de las vacantes que podrian ser ofertadas en el concurso abierto de

méritos, con el correspondiente manual de funciones y competencias laborales.

75. Asimismo, como lo dice la apoderada del DANE en sus alegatos de
conclusion visibles a folios 361 a 362, la entidad que representa “(...) emprendio y
gfecuto a cabalidad todas las actividades y gestiones que como entidad oferente
de los cargos le correspondian, desde la preparacion de la Oferta Publica de
Empleos, pasando por la aplicacion de las listas de elegibles que emitié y declaro
en firme la CNSC, la realizacion de los nombramientos de los postulados
ganadores en cada cargo y su posesion, y en general todas las actividades que

implicaron la apertura, el desarrollo y ejecucion de la convocatoria”.

76. El interés del DANE por construir en conjunto con la CNSC el proceso de
provisibn de sus empleos de carrera mediante concurso, y concurrir en la
suscripcién de su convocatoria, quedé ademas evidenciado en la misiva que su
director enviara a los funcionarios y contratistas en ella vinculados, el 2 de mayo
de 2017, (folio 121), en la cual se puede leer: “iniciamos el proceso de la Oferta
Publica de Empleos de la Carrera OPEC en 2015, decision inaplazable en la
medida que el 74% de nuestra planta de personal tenia un nombramiento de
caracter provisional, y este hecho se constituia en una situacion insostenible en
cualquier entidad publica, dado que la meritocracia es mandato constitucional.
(...) Hemos logrado acordar con la CNSC que este proceso se realice en cuatro
fases, cuatro listas, con el fin de mitigar su impacto en la Entidad y en los
funcionarios, y para poder llevarlo a cabo de la mejor manera. No vamos a

improvisar en ningun sentido. Hemos estado trabajando para poder responder a



estos cambios con el mayor cuidado y la mayor eficacia posibles, y con el fin de

asequrar la continuidad y la calidad de nuestras operaciones en curso. (...)".

77. Si bien es cierto que la capacidad a la que se hace referencia para proferir el
acto administrativo contentivo de la convocatoria a concurso se encuentra
radicado ope legis en cabeza de la CNSC, por ser la competente para administrar
los concursos publicos de méritos, también lo es el que la entidad beneficiaria del
concurso debe concurrir en los procesos de planeacion y preparacién de la
convocatoria, asistiendo ademas en la suscripcién final del acto administrativo
contentivo de la misma; requisito que se entiende cumplido en la medida en que
firme el respectivo documento o ejecute actos inequivocamente dirigidos a
participar activa y coordinadamente en la emanacion del mismo, como quedara

demostrado que ocurriera finalmente con el DANE en el presente asunto.

78. Por consiguiente, para efectos de la construccidon misma del proceso de
convocatoria a concurso de méritos se hace necesaria la participacion activa de la
entidad beneficiaria del mismo, como expresidén del principio de coordinacion a
que se refiere el articulo 209 Superior. Por lo que, tratdndose de la emanacién del
acto administrativo que contiene dicha convocatoria, como lo ha dicho la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, tanto la CNSC como la entidad
beneficiaria deben “agotar una etapa previa de planeacion y coordinacion
interinstitucional por la implicaciones administrativas y presupuestales que ello

comporta’*®

, conducente a la suscripcion final del acto que la incorpora, lo que
como se dijo se puede materializar mediante la emanacion que profiera la
mencionada Comision con la concurrente firma de la entidad beneficiaria para
formalizar su manifestacion de voluntad. No obstante, la ausencia formal de este
requisito puede subsanarse, de tal manera que la voluntad de la entidad
beneficiaria pueda ser verificada a través de otros medios probatorios
encaminados a demostrar su participacidon e intervencion en el iter administrativo
que culmin6é con la convocatoria publica, como de hecho ocurriera en el caso

estudiado.

15 Op. Cit. Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 16 de agosto de 2016.



79. A esta conclusion se debe arribar en la medida en que tanto desde el punto de
vista del Derecho Administrativo como Constitucional no ofrece controversia
alguna el hecho de sostener que la firma por parte de la entidad beneficiaria del
concurso no se erige como requisito sine qua non para la existencia y validez del
acto administrativo que incorpora la convocatoria a concurso de meéritos, por
cuanto que no tiene poder suficiente para perturbar su legalidad, siendo por tanto

un elemento para ser tenido en cuenta al momento de auscultar su eficacia.

80. Es asi como, a la luz del articulo 130 Superior, en observancia de los
principios de supremacia de la Constitucién, de eficacia normativa y del efecto util
de las normas juridicas, asi como en aras de maximizar y aplicar directamente los
principios que rigen el servicio y la funcién publica fundados en el mérito para el
acceso a los cargos publicos; se debe poner de presente que el analisis efectuado
por la Sala debe superar el mero examen de legalidad, toda vez que sostenerse
en que la ausencia de la firma por parte de la entidad beneficiaria del concurso de
méritos del acto administrativo que incorpora la convocatoria conllevaria a su
nulidad, cuando quiera que estad demostrada su participacion activa y concurrente,
siendo evidente su manifestacion inequivoca de voluntad para asistir en el
proceso y su consecuente llamado a concurso; tornaria nugatoria la razdén de ser
y las funciones de la CNSC como ente rector de la carrera administrativa y 6rgano
encargado de la administracién y vigilancia de los procesos de seleccion y
concursos publicos. Tal interpretacidén llevaria al caos, pues en la practica se
avalaria que la ausencia de una formalidad pueda restarle eficacia al derecho
sustancial, y en este caso, contraponerse no solamente a las competencias de la
CNSC e incluso paralizar la toma de sus decisiones, sino desconocer
flagrantemente el principio de “el mérito” como presupuesto para el acceso a los
cargos publicos. Circunstancia que ademas nos pondria ad portas de un estado

de cosas inconstitucionales.

81. Conviene también poner de presente que se encuentra vigente el Decreto
4500 de 2005, por medio del cual “se reglamenta el articulo 24 de la Ley 443 de
1998 y la Ley 909 de 2004”, en cuyo articulo 3, en relacion con las fases del
proceso de seleccion o concurso de méritos dispone lo siguiente:



“(...) Articulo 3°. Convocatoria. Consiste en el aviso publico proferido

por la Comision Nacional del Servicio Civil, en cada una de las fases,

para invitar a todos los ciudadanos interesados en patrticipar en los
concursos que se realicen para el ingreso a empleos de carrera
administrativa. Para su difusion se acudira a los medios serialados en el
Decreto 1227 de 2005.

Paragrafo 1°. En cualquiera de las fases del proceso, la _Comision
Nacional del Servicio Civil podra dejar sin efecto el concurso, cuando en

ella se detecten errores u omisiones que afecten de manera sustancial

y grave el desarrollo del proceso de seleccion.

Paragrafo 2°. Tanto en la fase de preseleccion como en la especifica, la
Comision Nacional del Servicio Civil podra modificar cualquier aspecto

de la convocatoria hasta antes de la fecha de iniciacion de

inscripciones, o de la escogencia del empleo en la segunda fase o
especifica. (...)” (Subrayado y cursiva ajenas al texto original)

82. Con fundamento en la disposicién transcrita es dable establecer que por via de
reglamentacion fue zanjada la duda interpretativa respecto del alcance del vocablo
“suscribir’ al que se refiere el numeral 1 del articulo 31 de la Ley 909, en la medida
en que este no se encuentra incorporado en el texto del Decreto Reglamentario;
de manera que se radica exclusivamente en cabeza de la CNSC la potestad de
emanar el acto contentivo de la convocatoria a concurso, incluso, se le habilita
para que pueda realizar modificaciones a la misma de manera unilateral, aunque

este proceso de convocatoria ya hubiere sido iniciado.

83. Por tanto, al contener el articulo 3 del Decreto 4500 de 2005 una regla de
derecho aplicable a los procesos de seleccibn o concurso de méritos vy
especialmente a la fase de su convocatoria, que goza de presuncion de legalidad
y se mantiene incélume hasta nuestros dias, mal haria esta Corporacion en

aceptar que una falencia formal del acto administrativo que la incorpora pueda ir



en contravia de la voluntad expresada previamente por el DANE, ni mucho menos
en desmedro de las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias que
privilegian el principio de “el mérito” como piedra angular para el acceso a los

cargos publicos.

84. Ahora bien, es posible considerar satisfechos los requisitos para la eficacia
normativa del acto que incorpora la convocatoria al concurso de méritos cuando
quiera que se dé cumplimiento a los fines para los cuales fue proferido; pudiendo
ademas manifestar su eficacia por medio de expresiones y actos de voluntad de
las entidades que han cooperado y coordinado acciones para su concrecion de
manera distinta a la de imprimir la firma de sus representantes, puesto que las
actividades encaminadas a la construccién de la convocatoria, que constituyen el
iter de la misma, tales como, preparar la lista de vacantes, disponer del
presupuesto requerido, emitir los certificados y registros presupuestales, entre
otros, constituyen actos inequivocos de manifestacién tendientes a dotar de

eficacia el correspondiente acto administrativo.

85. Por consiguiente, el estudio que realiza la Sala no conlleva a recabar en el
analisis de la firma del acto administrativo contentivo de la convocatoria a
concurso de méritos en términos de requisitos o formalidades accidentales, sino
en la necesidad de enfatizar en que la obligacion de suscripcidon concurrente del
acto a que se refiere el articulo 31 de la Ley 909 de 2004 en su inciso primero,
connota el compromiso efectivo de las entidades involucradas en el proceso de
seleccion, para que, trabajando coordinadamente, cooperen a efectos de llevarlo
a su terminaciéon con observancia de los principios de la administracion publica y
el cumplimiento de los fines del Estado. Y en la medida en que estos propdsitos
sean observados, como de hecho ocurre en el caso objeto de este
pronunciamiento, se debera entender por tanto que el acto que incorpora la
respectiva convocatoria esta dotado de eficacia y por ende, emplazado a producir
efectos juridicos.

lll. DECISION

86. Como corolario de lo expuesto esta Corporacidon encuentra que los cargos
presentados en la demanda no estan llamados a prosperar como quiera que el



Acuerdo numero 534 del 10 de febrero de 2015, emanado por la Comision
Nacional del Servicio Civil, por medio del cual se convocé al concurso de méritos
numero 326-DANE, para proveer definitivamente los empleos vacantes
pertenecientes al Sistema General de Carrera Administrativa del Departamento
Administrativo Nacional de Estadistica, no fue expedido con infraccion de las
normas en que deberia fundarse, ni de manera irregular, toda vez que no rifie con
los articulos 2, 6, 29 y 209 de la Constitucion Politica, ni con el articulo 31 numeral
1 de la Ley 909 de 2004, entendido con el alcance interpretativo que se le da en
esta providencia; por el contrario, la Sala arribé a la conclusién que se constituye
en fiel desarrollo de estas disposiciones normativas.

87. En ese sentido, esta Seccidn resalta que cuando la norma contenida en la
disposicion del numeral 1 del articulo 31 de la Ley 909 se refiere a suscripcion de
la convocatoria, implica que tanto la CNSC como la entidad beneficiaria deben
adelantar ineludiblemente una etapa previa de planeacion y coordinacion
interinstitucional por la implicaciones administrativas y presupuestales que ello
comporta, sin que este proceso de participacidbn e interrelacion implique
necesariamente que ambas entidades, a través de sus representantes legales,
deban concurrir con su firma en el acto administrativo que incorpora la

convocatoria al proceso de seleccidn o concurso.

88. Por ende, el Acuerdo numero 534 del 10 de febrero de 2015 expedido por la
CNSC, mantendra incélume su presuncién de legalidad. Igual suerte correran los
actos administrativos que de él se derivan, acuerdos numeros 553 del 3 de
septiembre de 2015 y 554 del 5 de septiembre de 2015, proferidos por la CNSC,

los cuales tienen vocacién para continuar produciendo efectos juridicos.

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

FALLA

PRIMERO.- DENEGAR las pretensiones de la demanda.



SEGUNDO.- LEVANTAR la orden de suspension provisional sobre el acto
acusado decretada mediante auto de audiencia inicial del 16 de abril de 2018 y
cumplida mediante providencia del 2 de mayo de 2018.

TERCERO.- DECLARAR infundada la excepcion de inexistencia de la obligacion

propuesta por la representante del DANE.

CUARTO.- En firme esta providencia, archivese el expediente.

COPIESE, COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

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

CESAR PALOMINO CORTES
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