MEDIDA CAUTELAR DE SUSPSENSION PROVISIONAL DE LA
CONVOCATORIA 428 DE 2016 PARA PROVEER LOS EMPLEOS VACANTES
DE 13 ENTIDADES DEL SECTOR NACION - Revocacion

Precisa la Sala que pese a que el acto administrativo demandado, por el cual se
dispuso adelantar el Concurso Abierto de Méritos para proveer los empleos
vacantes de 13 Entidades del Sector Nacion y se establecieron las reglas del
mismo, fue suscrito unicamente por el Presidente de la CNSC, lo cierto es que
estuvo precedido de una etapa de planeacion en la que se revisaron y acordaron
de manera conjunta y coordinada los diferentes aspectos de la convocatoria.En
consecuencia, prospera el recurso de suplica interpuesto por la CNSC y varios de
sus coadyuvantes, contra el auto de 23 de agosto de 2018, en virtud del cual se
decret6 la suspensidon provisional de la actuacién administrativa que la CNSC
venia adelantando, con ocasién del concurso abierto de méritos para proveer los
empleos vacantes de 13 Entidades del Sector Nacién, Convocatoria 428 de 2016,
por considerar que se desconocié el articulo 31 de la Ley 909 de 2004.

CONVOCATORIA A CONCURSO DE MERITOS DE CARGOS EN ENTIDADES
NACIONALES / EFECTO DE LA OMISION DE SUSCRIPCION POR EL JEFE DE
LA ENTIDAD BENEFICIARIA DEL CONCURSO- Evolucién jurisprudencial /
CONCURSO DE MERITOS- Etapas

Segun el articulo 31 de la Ley 909 de 2004, los procesos de seleccién tienen 5
etapas a saber: i) convocatoria; ii) Reclutamiento; iii) pruebas; iv) listas de
elegibles y v) periodo de prueba. Ahora bien, segun la «Guia de Planeacion y
Ejecucion de Convocatorias a Concurso Publico de Meéritos para la Provision de
Empleos de Carrera Administrativa» publicada en 2017 por la CNSC y la Direccion
de Administracién de Carrera Administrativa, para poder llegar la primera etapa, se
debe adelantar un proceso de planificacion

CONVOCATORIA A CONCURSO DE MERITOS - Etapa de planificacién

La referida guia [ Guia de Planeacién y Ejecucion de Convocatorias a Concurso
Publico de Méritos para la Provision de Empleos de Carrera Administrativa»
publicada en 2017] sefala que la etapa de planificacion o planeacion de la
convocatoria reune las etapas que se enuncian y resumen a continuacion:

Comunicacion a las entidades: Consiste en informar a la entidad sobre los
aspectos generales de la Convocatoria, tales como, la normatividad, la planeacion,
la estructura y ejecucién del proceso. Definicion en Convocatoria Agrupada: Se
debe determinar si la convocatoria sera agrupada o individual, atendiendo a unos
lineamientos dados por la CNSC. Asignacion de convocatoria y equipos de
trabajo: Se debe asignar la convocatoria a un despacho de la CNSC, el cual
liderara la misma y conformara un equipo de trabajo. Flujo de caja: Se debe
elaborar un flujo de caja tentativo que permita garantizar un manejo adecuado de
los recursos para financiar el concurso de méritos, que provendran del recaudo de
derechos de participacion de los aspirantes y de la apropiacidén presupuestal que
haya dispuesto la entidad para tal fin, cuando el valor del recaudo por derechos de
participacion sea insuficiente. El flujo de caja debe determinar todos los costos que
se tendran en cuenta a lo largo del proceso. Cronograma: Sistematizacién de la
informacion relevante de las etapas de planificacion y ejecucién. Resoluciones de
recaudo: Previo al inicio del proceso de inscripciones, se debe proyectar una
resolucion por la cual se establece el valor estimado de recaudo a la entidad como
aporte para la financiacion del concurso, en los casos que cuente con recursos
antes de dar inicio a la Convocatoria .Oferta Publica de Empleos de Carrera —
OPEC: La entidad debe cargar las vacantes definitivas en el aplicativo SIMO, el



cual generara la OPEC que debe ser certificada por su Representante Legal y el
Jefe de Talento Humano o quien haga sus veces, y posteriormente enviada a la
CNSC. Definicion de las pruebas a aplicar: Se debe efectuar el andlisis y
definicién del tipo, caracter y ponderacién de las pruebas a aplicar a los aspirantes
en el concurso de méritos Ejes tematicos: Construccion de los items de las
pruebas de competencias que han de aplicarse a los aspirantes, que podran ser
elaborados i) por la entidad bajo la asesoria de la CNSC y validacion de la
universidad que adelante el concurso, o ii) por la universidad con asesoria de la
CNSC vy validaciéon conjunta de la universidad y la entidad. Acuerdo de
Convocatoria: Es un acto administrativo mediante el cual se definen los
parametros y lineamientos de la convocatoria a concurso abierto de méritos, los
cuales son de obligatorio cumplimiento por quienes intervienen en la misma
(entidad convocante, universidad que desarrolle el concurso y participantes). Asi
las cosas, la entidad beneficiaria puede hacer las observaciones que considere
necesarias al proyecto de acuerdo, las cuales seran analizadas por el equipo de
convocatoria para verificar su validez e inclusién en el acuerdo final. Se aclara,
que de no recibir observaciones por parte de la entidad, el Acuerdo se entendera
como aceptado por la entidad. El acuerdo final debe ser aprobado por la Sala
Plena de la CNSC, y dentro de los 2 dias habiles siguientes a su aprobacién,
debera ser publicado en la pagina web de la CNSC y enviado a la entidad
convocante para su publicacién y divulgacidbn en su respectivo sitio web.
Divulgacion de la convocatoria: En aras a garantizar el acceso libre de las
personas al empleo publico, a entidad beneficiaria y la CNSC deben publicar un
aviso en sus respectivas paginas web, convocando a la ciudadania a participar del
concurso. El aviso debe contener la identificacion de la convocatoria y el link
donde se puede consultar la misma, asi como los empleos vacantes ofertados. De
lo expuesto, se observa que el Acuerdo de Convocatoria final obedece a un
procedimiento previo, adelantado conjuntamente por la entidad beneficiaria del
concurso y la CNSC. De tal modo, que una vez existe un consenso entre dichas
autoridades, éste es aprobado en Sala Plena de la CNSC y divulgado por las
partes, en sus respectivas paginas web.

FUENTE FORMAL: LEY 909 DE 2004- ARTICULO 31 / CIRCULAR 05 DE 2016/
CIRCULAR NO. 20181000000027 DE 7 DE FEBRERO DE 2018

NULIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO POR EXPEDICION IRREGULAR

El articulo 136 de la Ley 1437 de 2011, que establece las causales de nulidad de
los actos administrativos, incluye dentro de las mismas, precisamente, la
expedicion en forma irregular, es decir, con desconocimiento de las normas que
regulan los requisitos de formacién del acto administrativo, y que se da cuando se
omiten formalidades sustanciales en la produccion del mismo. De tal forma, el
vicio que genera la nulidad esta en que se transgreden los requisitos de
procedimiento para expedirlo, los cuales son condicion esencial para su validez.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011- ARTICULO 136
NULIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO - Requisitos

La ley establece requisitos de apariencia o formacién de los actos administrativos,
sean éstos de caracter general o de caracter particular y concreto, los mismos se
deben cumplir obligatoriamente, cuando quiera que la Administracién pretenda
tomar una decisién que corresponda a aquellas que se hallan sometidas a tales
requisitos, de tal manera que su desconocimiento conducira a que se configure,
precisamente, la causal de nulidad objeto de estudio en este acapite.



NULIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO / FORMALIDAD SUSTANCIAL DEL
ACTO- Efecto

Tanto la doctrina como la jurisprudencia, al tratar el tema de la formalidad del acto
administrativo y la nulidad proveniente de su desconocimiento, han sido del criterio
de que no cualquier defecto, puede tener la virtualidad de invalidar una decision de
la Administracion, puesto que «...no todas las formas tienen un mismo alcance o
valor...», y ellas van desde las sustanciales hasta las meramente accesorias,
siendo Unicamente las primeras las que realmente inciden en la existencia del acto
y su surgimiento a la vida juridica y por lo tanto, la omision de las mismas si afecta
su validez.

NOTA DE RELATORIA: Sobre los efectos del incumplimiento de los requisitos

del acto administrativo, ver: Consejo de Estado, Auto de 18 de enero de 1994,
radicado 2779, C. P. Ernesto Rafael Ariza Mufioz

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
Bogota D.C., siete (7) de marzo de dos mil diecinueve (2019).
Radicacion numero: 11001-03-25-000-2017-00326-00(1563-17)
Actor: COLEGIO NACIONAL DE INSPECTORES DE TRABAJO (CNIT)

Demandado: COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL (CNSC)

Asunto: Recurso de suplica contra auto que decreté la medida
cautelar de suspensioén provisional

La Seccion Segunda conoce del recurso de suplica interpuesto por la CNSC
y varios de sus coadyuvantes, contra el auto de 23 de agosto de 2018, en
virtud del cual se concedié la medida cautelar de suspensién provisional
deprecada por la parte demandante, en el proceso de Nulidad de la
referencia.

Con miras a lograr una mayor comprensiéon del presente asunto, a
continuacién la Sala presenta de manera resumida los argumentos de la
cautela pedida y los razonamientos de quienes a ella se opusieron.

LA SOLICITUD DE MEDIDA CAUTELAR



La presente causa judicial fue promovida ante esta Corporacién con el
proposito de obtener la anulacion del Acuerdo No. CNSC-20161000001296
de 29 de julio de 2016, proferido por la CNSC, «por medio del cual se
convoca a concurso abierto de meéritos para proveer definitivamente los
empleos vacantes de la planta de personal pertenecientes al Sistema
General de Carrera Administrativa de 13 Entidades del Sector Nacion,
Convocatoria 428 de 2016, Grupo de Entidades del Sector Nacion».

Leida con detenimiento y en su integridad la solicitud de medida cautelar, la
Sala identifica las siguientes censuras, reparos o inconformidades
formuladas contra el mencionado Acuerdo 20161000001296 de 29 de julio
de 2016:

Primero.- Desconocimiento del articulo 31 de la Ley 909 de 2004."

El accionante sefiala que el Acuerdo demandado fue suscrito Unicamente
por el senor Presidente de la CNSC, por lo que se omitié dar aplicacién al
articulo 31 de la Ley 909 de 2004,2 segun el cual, la convocatoria debe estar
suscrita por dicho funcionario y por el jefe de la entidad u organismo
beneficiario del concurso.

La parte actora refuerza su argumento sefialando, que la Sala de Consulta y
Servicio Civil de esta Corporacion en concepto de 19 de agosto de 2016,
identificado con el radicado 2307, proferido en el expediente 1001-03-06-
000-2016-00128-00, con ponencia del Consejero German Bula Escobar,
indicé que las convocatorias a concurso publico de méritos deben ser
suscritas por el Presidente de la Comisién Nacional del Servicio Civil y por
el «jefe de la entidad beneficiaria del concurso», en este caso, el Alcalde
Municipal de Santiago de Cali.

En sentir del accionante, el acto por el cual se convoca a concurso de
méritos exige la concurrencia de la voluntad administrativa tanto de la
CNSC, encargada de la realizacion del concurso, como de la entidad u
organismo beneficiario del mismo. Al respecto, asegura que el acuerdo
demandado, al estar suscrito Unicamente por el sefor Presidente de la
CNSC, fue expedido de manera irregular, pues, segun explica, dicha
entidad por si sola no es competente para dar apertura a la convocatoria a
concurso publico de méritos, sino que, en virtud del deber de coordinacion
impuesto por el articulo 31 de la Ley 909 de 2004, dicho acto administrativo
debe ser suscrito también por la entidad beneficiaria a la cual se encuentran
adscritos los empleos a ofertarse.

Segundo.- Vulneracion del articulo 71 del Decreto 111 de 1996*

' Por la cual se expiden normas que regulan el empleo ptiblico, la carrera administrativa, gerencia publica y se
dictan otras disposiciones
2

Ib.
*1Ib.
* Por el cual se compilan la Ley 38 de 1989, la Ley 179 de 1994 y la Ley 225 de 1995 que conforman el
Estatuto Orgéanico del Presupuesto.



Senal6o que la Comisién Nacional del Servicio Civil al expedir el acto
acusado violé el articulo 71 del Decreto 111 de 1996, conforme al cual
«todos los actos administrativos que afecten las apropiaciones
presupuestales deberan contar con certificados de disponibilidad previos
que garanticen la existencia de recursos suficientes para atender estos
gastos». Ello por cuanto pasé por alto determinar el presupuesto de cada
una de las entidades convocadas.

OPOSICION A LA SOLICITUD DE MEDIDA CAUTELAR

La Comision Nacional del Servicio Civil solicitd negar la peticion de medida
cautelar® bajo los siguientes argumentos:

1) El acuerdo demandando se expidi6 en concordancia con los
lineamientos definidos por el articulo 31 de la Ley 909 de 2004,° el cual
se refiere a las etapas del proceso de seleccién. Dicha situacién es
visible a través de la colaboracidén prestada por parte de las entidades
destinatarias del proceso -para el caso en particular el Ministerio del
Trabajo- a la CNSC, puesto que dicha entidad suministré a la comision
toda la informacién necesaria para la ejecucidon de la convocatoria
circunstancia traducida, en que contrario a lo manifestado por el
demandante, la palabra «suscripcion» se refiere al trabajo
mancomunado entre entidades y no en estricto sensu al registro de una
firma.

2) De conformidad con el articulo 112 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo’ los conceptos
proferidos por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado
no son vinculantes para ninguna autoridad judicial ni administrativa.
Ademas, en el concepto citado en la solicitud no se analiza la autonomia
e independencia de la CNSC, lo que finalmente conduciria a que la
Comisidén no se encuentra limitada por las decisiones de otros 6rganos.

3) Segun el articulo 130 de la Constitucion Politica y la jurisprudencia de la
Corte Constitucional®, la CNSC es un érgano auténomo e independiente
del poder ejecutivo y de las demas ramas del poder publico que tiene la
competencia exclusiva de administrar y vigilar las carreras
administrativas, lo que implica que el ejercicio de sus competencias se
realiza con estricto apego a la ley siempre en aras de garantizar el
control del sistema de carrera de los servidores publicos.

EL AUTO SUPLICADO

> Folios 38-48.

% Por la cual se expiden normas que regulan el empleo piblico, la carrera administrativa, gerencia publica y se
dictan otras disposiciones.

7 En adelante CPACA.

8 Sentencias de la Corte Constitucional: C-372 de 1999, C-1175 de 2005, C-471 de 2013, C-285 de 2015, C-
518 de 2016.



En providencia de 20 de septiembre de 2018,° el Despacho al que le fue
asignada la sustanciacién del proceso, decretd la suspension provisional de
los efectos del Acuerdo 20161000001296 de 29 de julio de 2016.

El Ponente adelanté un estudio del requisito de la firma del acuerdo de
convocatoria por parte del jefe o representante legal de la entidad
beneficiaria del concurso de méritos, contenido en el numeral 1.° del articulo
31 de la Ley 909 de 200." Sobre el particular, explicé que la firma conjunta
de dicho acto administrativo es un requisito sustancial del mismo, pues
garantiza la materializacion de los principios de colaboracion y coordinacion
consagrados en los articulos 113 y 209 de la Constitucion.

En sustento de lo anterior, indicé que la Corte Constitucional'’ ha sefialado
que el principio de colaboracion armédnica entre las ramas y 6rganos del
poder tiene como objetivo conciliar el ejercicio de funciones separadas, para
que se articulen en pro del cumplimiento de los fines del Estado, por lo que
el ejercicio del referido principio, conlleva la existencia de controles mutuos
entre oOrganos estatales. De otro lado, al referirse al principio de
coordinacién, arguyé que ésta se presenta cuando por disposicion
constitucional o legislativa, hay competencias comunes entre dos 0 mas
autoridades publicas, y que a través de ella se expresan a su vez los
principios de unidad y participacion, asi como de eficacia, celeridad y
economia, los cuales son propios de la funcién administrativa.'?

De conformidad con lo expuesto, el Consejero encargado de la
sustanciacién del proceso, considerdé que se desconocieron los principios
constitucionales de colaboracion y coordinaciéon, toda vez que el Acuerdo
20161000001296 de 29 de julio de 2016 fue suscrito Unicamente por el
Presidente de la CNSC, y en consecuencia, accedié a la medida cautelar
deprecada por la parte demandante.

EL RECURSO DE SUPLICA

Contra la decisién adoptada por el Despacho sustanciador respecto de la
medida cautelar deprecada, la CNSC y algunos de sus coadyuvantes
interpusieron recurso de suplica en los siguientes términos:

La CNSC alega en su escrito que el Despacho Sustanciador omitié analizar
con detenimiento las pruebas allegadas por la entidad, pues con ellas se
evidencia que el Acuerdo 20161000001296 de 29 de julio de 2016, proferido
en el marco de la Convocatoria 428 de 2016, fue aprobado por las
entidades beneficiarias del concurso.

En primer lugar, indica que el Ponente no valoré el documento suscrito por
el Presidente de la CNCS, mediante el cual se convoca a toda la ciudadania
a participar de la Convocatoria, y se les exhorta a consultar las reglas del

° Fls. 227 a 232

' Por 1a cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y
se dictan otras disposiciones

"' En sentencia C-246 de 2004

* Sentencia C-812 de 2004



concurso, contenidas en el Acuerdo 20161000001296 de 29 de julio de
2016 en las respectivas paginas web de La entidad.

Seguidamente, reitera que, en su concepto, el Ponente realizé una
interpretacion errada del numeral 1.° del articulo 31 de la Ley 909 de 2004."
Al respecto, indica que la referida disposicion determina que el Presidente
de la CNSC y el Jefe o Director de la entidad beneficiaria son los
competentes para firmar el Acuerdo de Convocatoria, mas no exige que lo
hagan de manera conjunta. Arguye, que la norma idem se debia confrontar
de manera sistematica con todo el ordenamiento normativo, verbigracia
frente al articulo 130 de la Constitucién Politica que otorgé a la CNSC
autonomia en la administracién de los regimenes de carrera administrativa,
asi como con los articulos 11 de la Ley 909 de 2004, que le confié a dicho
organo la elaboracion de las convocatorias a concurso de méritos y 13 del
Decreto 1227 de 2005, reglamentario de dicha ley, que sefialé que era
obligacién de la comisidn estructurarlas y suscribirlas.

Por su parte, los coadyuvantes de la parte demandada, reiteran el
argumento esbozado por la CNSC, en el sentido de que, a su juicio, la
decision recurrida desconoce el articulo 130 de la Constitucion, segun el
cual la comisién es un 6rgano autbnomo e independiente que tiene a su
cargo la administracion y vigilancia de los regimenes de carrera. Lo anterior,
por cuanto supedita la suscripcibn de una convocatoria a concurso de
méritos, propio de la carrera administrativa, a la voluntad de la entidad
beneficiaria del concurso de meritos.

Asi mismo, afirmaron que de conformidad con la jurisprudencia reciente de
la Seccién Segunda del Consejo de Estado, ™ el requisito de la firma del jefe
de la entidad u organismo beneficiario del concurso, se convalida con la
participacion de éste en el proceso de la convocatoria, esto es, su
planificacién, financiamiento, definicidn de los requisitos minimos que deben
acreditar los aspirantes, concertacion de las pruebas a aplicar y sus
respectivos puntajes, entre otros.

Por dltimo, agregan que la decisibn de suspender el concurso es
vulneratoria del articulo 125 de la Constitucién, por cuanto se paraliza el
proceso de seleccion, imposibilitando a los aspirantes ingresar por méritos
al empleo publico.

OPOSICION AL RECURSO DE SUPLICA

Dentro del término de traslado otorgado para tal fin, la parte demandante se
opuso a la prosperidad del recurso de suplica interpuesto por la CNSC vy sus
coadyuvantes.

En primer lugar, explicd que contrario al sentir de los recurrentes, con la
decisiéon de no se desconocid el articulo 125 de la Constitucion Politica,

" Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y
se dictan otras disposiciones

' Auto de 27 de junio de 2018, radicado: 11001032500020170067000(3297-2017), C.P. Sandra Lisset Ibarra
Vélez



pues i) la decision no resuelve el fondo de la controversia; ii) el concurso
esta suspendido temporalmente, lo que significa que todavia tienen una
expectativa de concursar y acceder al empleo publico por mérito; vy iii) en el
evento en que se declare la nulidad del concurso, este se puede volver a
realizar, respetando las garantias legales y constitucionales.

Afirma, que los recurrentes dan una interpretacion errada a la autonomia
constitucional de la CNSC, contenida en el articulo 130 superior, pues ésta
no la exime de cumplir la Constitucion y la ley.

En este sentido, explica que la jurisprudencia del Consejo de Estado™ ha
sido enfatica en sefalar, que la expedicién irregular de un acto
administrativo, esto es, sin el lleno de los requisitos legales como lo es el
contenido en el numeral 1.° del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, es
causal de nulidad del mismo. Para el efecto, citd el concepto de la Sala de
Consulta y Servicio Civil de esta Corporacion de 19 de agosto de 2016,
identificado con el radicado 2307, proferido en el expediente 1001-03-06-
000-2016-00128-00, con ponencia del Consejero German Bula Escobar,
donde se sefiald que las convocatorias a concurso publico de méritos deben
ser suscritas por el Presidente de la Comision Nacional del Servicio Civil y
por el «jefe de la entidad beneficiaria del concurso».

Asi las cosas, procede la Sala a resolver el recurso de suplica en atencion a
las siguientes:

CONSIDERACIONES

COMPETENCIA

De conformidad con el articulo 125 de la Ley 1437 de 2011,"” esta Sala es
competente para decidir de plano el recurso de suplica formulado por la
parte accionada, dentro de la oportunidad prevista por el numeral 1° del
articulo 246 ibidem.

PROBLEMA JURIDICO

En el presente caso, el problema juridico a resolver se contrae en
determinar si procede o no la suspension provisional de una actuacion
administrativa que se adelanta con ocasion del concurso publico de méritos
para proveer en propiedad varios empleos de carrera en 13 Entidades del
Sector Nacion, convocado mediante Acuerdo 20161000001296 de 29 de
julio de 2016 por el hecho de que la convocatoria sélo fue suscrita por la
CNSC.

Para resolver el problema juridico planteado, se examinaran los siguientes
temas: i) la expedicion irregular del acto administrativo como causal de

" Cit6 el auto de 29 de marzo de 2017, proferidko en el proceso de radicacién
11001032500020160118900(5266-2016), C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.

'® Por 1a cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y
se dictan otras disposiciones

'7 C6digo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo



nulidad; ii) la norma invocada como vulnerada; iii) los antecedentes
jurisprudenciales en materia de concursos, en lo referente al requisito de las
firmas de la convocatoria contenido en el articulo 31 de la Ley 909 de
2004;'® jv) la etapa de planeacién de los concursos de méritos y la
obligacién de las entidades de reportar al Departamento Administrativo de la
Funcién Publica' y a la CNSC la totalidad de los cargos vacantes para que
se adelante el respectivo concurso, y V) resolucién del caso en concreto.

DE LA EXPEDICION IRREGULAR COMO CAUSAL DE NULIDAD DEL
ACTO ADMINISTRATIVO.

El argumento planteado por el accionante en la solicitud de cautela,
consistente en el desconocimiento del articulo 31 de la Ley 909 de 2004,%
muestra a la Sala que su inconformidad frente al Acuerdo 20161000001296
de 29 de julio de 2016, se circunscribe a que éste fue expedido de forma
irregular.

El articulo 136 de la Ley 1437 de 2011,>" que establece las causales de
nulidad de los actos administrativos, incluye dentro de las mismas,
precisamente, la expedicibn en forma irregular, es decir, con
desconocimiento de las normas que regulan los requisitos de formacion del
acto administrativo, y que se da cuando se omiten formalidades
sustanciales en la produccion del mismo. De tal forma, el vicio que genera la
nulidad esta en que se transgreden los requisitos de procedimiento para
expedirlo, los cuales son condicién esencial para su validez.?

Al respecto, la primera parte de la Ley 1437 de 2011,?® establece las reglas
generales de la actuacion administrativa, es decir el procedimiento
administrativo que en general las autoridades estatales y los particulares
que ejerzan funciones administrativas, deben seguir cuando se proponen
expedir un acto administrativo. Ahora bien, se encuentra que
adicionalmente, el legislador tiene la facultad de establecer, cuando asi lo
considere necesario, procedimientos especiales para la produccién de
ciertos actos administrativos.

Consecuentemente, cuando la ley establece requisitos de apariencia o
formacién de los actos administrativos, sean éstos de caracter general o de
caracter particular y concreto, los mismos se deben cumplir
obligatoriamente, cuando quiera que la Administracién pretenda tomar una
decisidbn que corresponda a aquellas que se hallan sometidas a tales
requisitos, de tal manera que su desconocimiento conducird a que se
configure, precisamente, la causal de nulidad objeto de estudio en este
acapite.

'® Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia puiblica y
se dictan otras disposiciones

" En adelante DAFP

% Por la cual se expiden normas que regulan el empleo ptiblico, la carrera administrativa, gerencia ptblica y
se dictan otras disposiciones

*! Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

** Gonzilez Rodriguez Miguel. Derecho procesal administrativo, 7a. ed., Libreria Juridica Wilches, p. 357.

3 Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.



Se tiene, no obstante, que tanto la doctrina como la jurisprudencia, al tratar
el tema de la formalidad del acto administrativo y la nulidad proveniente de
su desconocimiento, han sido del criterio de que no cualquier defecto,
puede tener la virtualidad de invalidar una decisién de la Administracion,
puesto que «...no todas las formas tienen un mismo alcance o valor...» 2 y ellas
van desde las sustanciales hasta las meramente accesorias, siendo
unicamente las primeras las que realmente inciden en la existencia del acto
y su surgimiento a la vida juridica y por lo tanto, la omisién de las mismas si
afecta su validez.

Al respecto, Berrocal Guerrero aclaré que «la irregularidad que puede originar
la anulacion del acto es la que es relevante para su contenido o para la efectividad
del debido proceso ».2° Por su parte, el Consejo de Estado ha sostenido que
«la jurisprudencia de la Corporacion ha diferenciado en los vicios de forma,
aquellos que no son sustanciales al tramite o al debido proceso del acto, de
aquéllos que si lo son, para determinar que los primeros no tienen la virtud de
generar la anulacion del acto que lo padece>>.26

En este orden de ideas, encuentra la Sala que la doctrina ha diferenciado
entre los vicios sustanciales y los no sustanciales, indicando que «se debe
considerar sustancial todo requisito formal cuyo cumplimiento hubiera podido
cambiar el sentido de la decision impugnada... Por el contrario, constituyen
requisitos de forma no sustanciales los que no han sido promulgados con objeto
de garantizar los derechos de los administrados o cuya intervencion no hubiera
modificado el sentido de la decision impugnada » 2

En concordancia, la jurisprudencia de esta Corporacién ha propuesto como
alternativa de solucién una especie de convalidacién® de tal nulidad cuando

afirma que «...en virtud del principio de eficacia y de economia, las
irregularidades que no tengan dicho alcance pueden ser pasadas por alto o
subsanarse en cualquier tiempo. Las simples omisiones e irregularidades
incapaces de afectar los actos administrativos son aquellas que no constituyen
una garantia y por ende un derecho para los asociados...».>

Adicionalmente, el Consejo de Estado ha sefalado, que en virtud de los
principios del «efecto util de las normas» y el de «conservacion del
derecho», es posible que se modulen los efectos de las sentencias de
nulidad y se mantenga la validez de la misma cuando se configure el vicio
en estudio. Al respecto, en sentencia de Sala Plena de 16 de junio de 2009,
exp de Radicacion ndmero: 11001-03-15-000-2009-00305-00 (CA),*° con
ponencia del Consejero Enrique Gil Botero,®' se dijo:

2 BETANCUR J ARAMILLO, Carlos; Derecho Procesal Administrativo. Sefial Editora, 7% ed., 2009. pg. 256.
» BERROCAL GUERRERO, Luis Enrique; Manual del Acto Administrativo; Libreria Ediciones del
Profesional Ltda., 7% ed., 2016, pg. 552

26 Consejo de Estado, Seccién Primera, Sentencia del 28 de octubre de 1999, Expediente 3443, M.P.: Juan
Alberto Polo Figueroa

2 VEDEL, Georges; Derecho Administrativo. Aguilar S.A. Ediciones, Madrid-Espafia, 1980; pg. 496.

*% Sobre el particular, se precisa que Berrocal Guerrero (2016) define la convalidacién como «un mecanismo
juridico que permite subsanar los vicios que afectan un acto administrativo»

2 Consejo de Estado, Auto de 18 de enero de 1994, radicado 2779, Consejero Ponente ERNESTO RAFAEL
ARIZA MUNOZ.

30 Actor: Presidencia de la Republica; Accionada: Decreto 837 de 2009.

31 Posicion reiterada en sentencia de la Seccidn Tercera, Subseccion C del Consejo de Estado, de fecha 26 de
julio de 2011, Radicacion: 25000-23-26-000-1997-03809-01(17661); C.P. Enrique Gil Botero.



«Por esta razon, la declaracion de validez o no de esta disposicion no
es posible hacerla de forma pura y simple, porque ambas alternativas
son insuficientes para ajustarse a la posibilidad de control que la Sala
advierte para esta norma; es decir, que declarar la nulidad seria una
medida extrema —por el sacrificio que inflige-, porque algunas formas
de representacion —voceria- la puede asumir el Agente Lider, pero
existe otra que no —segun se acaba de ver-, de manera que la
nulidad seria desproporcionada. Sin embargo, la validez pura y
simple tendria defectos similares —por la tolerancia injustificada que
implica-, pues es evidente que esta norma no se ajusta
perfectamente a la ley.

“Frente a esta situacion la Sala considera, apoyada en los principios
del efecto util de las normas y el de conservacion del derecho, en
virtud de los cuales se destaca y acentua la idea de que en la
produccion normativa se invierte un esfuerzo administrativo, juridico y
politico que vale la pena conservar, que se deben y pueden modular
las sentencias de validez, cuando se encuentre algun sentido a la
norma controlada que se ajuste al derecho vigente, de modo que, por
esta via, se logran dos propdsitos: i) eliminar del ordenamiento
juridico las interpretaciones y aplicaciones que vulneran el derecho —
exclusion total de la ilegalidad, para mantener aséptico el
ordenamiento juridico-, y ii) se conserva exclusivamente la aplicacion
e interpretacion ajustada a la constitucion o la ley —inclusion plena de
la legalidad, para mantener dindmico el ordenamiento juridico-*.
“Esta actitud también conserva al juez administrativo dentro de la
esfera de legalidad que debe observar, en el ejercicio de sus
funciones, pues lo que le ordena la Constitucion y la ley es que
controle la legalidad de los actos administrativos que examina, lo cual
realiza con mas perfeccion cuando modula las sentencias, toda vez
que no siempre las situaciones que se presentan a Sus 0joS Son
blancas o negras, esto es, validas o nulas —y menos en la compleja
realidad juridica que se vive-, y con esta técnica obtiene mayor
provecho para ejercer el control de la administracion publica
moderna®.».

32 Un antecedente de esta técnica del control, anterior a la Corte Constitucional —quien emplea profusamente,
y con buen criterio, esta técnica de control de constitucionalidad-, que debe contribuir a eliminar las
prevenciones al interior de nuestra jurisdiccion, se encuentra en el articulo 170 CCA., el cual contempla —para
nuestro caso, incluso, en una norma positiva, y ademds muy antigua- la posibilidad de que el juez estatuya
disposiciones en reemplazo de las acusadas, o la modificacién o reforma de ellas. En tal sentido, dispone la
norma que:

“Art. 170. CONTENIDO DE LA SENTENCIA. La sentencia tiene que ser motivada. Debe analizar los
hechos en que se funda la controversia, las pruebas, las normas juridicas pertinentes, los argumentos de las
partes y las excepciones con el objeto de resolver todas las peticiones. Para restablecer el derecho particular,
los Organismos de lo Contencioso Administrativo podran estatuir disposiciones nuevas en reemplazo de las
acusadas, y modificar o reformar éstas.” (Negrillas fuera de texto)

3 Esta ha sido expuesta por la Seccién Tercera en otras ocasiones —sentencia de 2 de mayo de 2007, exp.
16.257-, para sefialar que cuando una norma ofrezca una interpretacion ajustada a la ley y otra que no,
entonces “Esta situacion impide que la decision sea simplemente la de expulsar del ordenamiento juridico el
acto administrativo atacado cuando una interpretaciéon del mismo se ajusta a las normas superiores,
circunstancia que impone mantener en el ordenamiento juridico el segmento normativo de la resoluciéon
acusada, pero condicionado a que sélo es valida la segunda de las interpretaciones expuestas.

“Esta técnica permite al juez contencioso a la vez garantizar la supremacia de las normativas superiores sobre
el acto administrativo objeto del contencioso objetivo, al no retirar del ordenamiento una disposicién
administrativa que admite una lectura conforme a las normas superiores, pero simultineamente respetando la
supremacia de los preceptos constitucionales, legales o reglamentarias , sin que en modo alguno se
extralimiten los poderes del juez administrativo conforme a lo prescrito por el articulo 84 del CCA.



Establecido entonces, que en el marco del procedimiento de expedicién del
acto administrativo, no toda omisibn de las formalidades legalmente
establecidas genera su nulidad, se procede a continuacién a estudiar la
posicidn de esta Seccidon Segunda frente al requisito contenido en el articulo
31 de la Ley 909 de 2004,* segun el cual, la convocatoria a concurso
publico de méritos tiene que ser suscrita por la Comision Nacional del
Servicio Civil y el Jefe de la entidad u organismo beneficiario del proceso de
seleccion.

NORMA INVOCADA COMO VULNERADA
La norma invocada como vulnerada, es del siguiente tenor:

«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 administracion, como a las
entidades contratadas para la realizacion del concurso y a los

participantes. »

Entonces, como viene dicho, la parte demandante considera que los efectos
del Acuerdo 20161000001296 de 29 de julio de 2016 deben ser
suspendidos, pues dicho acto administrativo no se encuentra suscrito por
parte del Jefe de la entidad u organismo beneficiario, esto es, las 13
Entidades del Sector Nacidén, como lo exige el articulo 31 de la Ley 909 de
2004°° en su numeral 1°,

En este orden de ideas, procede la Sala a estudiar los antecedentes
jurisprudenciales respecto de la disposicidn en cita.

ANTECEDENTES JURISPRUDENCIALES

Encuentra la Sala que esta Corporacion se ha pronunciado en varias
oportunidades sobre el requisito contenido en el articulo 31 de la Ley 909 de

“La determinacion que se adopta en modo alguno es arbitraria, sino que —contrario sensu- es la consecuencia
16gica del rol del juez administrativo como guardidn de la legalidad administrativa® en la medida en que -
como advierte Merlk- la justicia administrativa en su génesis fue concebida como un instrumento eficaz de
fiscalizacién a la administracién® e instituida para garantizar la vinculacién total positiva del ejecutivo a la
ley como manifestacién de la voluntad general”. Sobre el alcance de este control judicial de la
administracion, la Sala ha precisado que:

(..)

“La sentencia interpretativa que se adoptara en funcion del contenido del acto acusado se limitara a modular
sus efectos y en lugar de retirar del ordenamiento juridico la preceptiva administrativa demandada o de
mantenerla a pesar de las observaciones de legalidad sefialadas, se proferird un pronunciamiento que alterara
parcialmente su contenido y supone, de paso, que se expulsa del ordenamiento cualquier otra interpretacién
que admita la norma acusada, incluida —por supuesto- la esgrimida por la CREG a lo largo de este proceso.
“La decision desde el punto de vista de su contenido que adoptara la Sala es del tipo de condicionadas que
suele emplearse de antafio en el control abstracto de constitucionalidad de las leyes™ y que recientemente
comenz6 a aplicarse respecto de actos administrativos en Francia™.”

* Por la cual se expiden normas que regulan el empleo puiblico, la carrera administrativa, gerencia puiblica y
se dictan otras disposiciones

% Por la cual se expiden normas que regulan el empleo ptiblico, la carrera administrativa, gerencia ptblica y
se dictan otras disposiciones



2004,%® de tal forma que al respecto se identifican 3 momentos o posturas,
como se procede a exponer.

Primera postura:

Inicialmente, se tiene que la Sala de Consulta y Servicio Civil de esta
Corporacién en concepto de 19 de agosto de 2016, identificado con el
namero 2307, proferido en el expediente 1001-03-06-000-2016-00128-00,
con ponencia del sefior Consejero German Bula Escobar, el requisito de la
concurrencia de firmas contenido en el articulo 31 de la Ley 909 de 2004%
era obligatorio. El referido concepto, en su tenor literal, dicta:

«Ahora bien, el articulo 31 de la misma Ley 909 de 2004 se refiere
expresamente al acto administrativo de convocatoria a los concursos
publicos de méritos y a la competencia funcional para su expedicion de la
siguiente manera:

“Articulo 31. Etapas del proceso de seleccién 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 administracion,
como a las entidades contratadas para la realizacion del concurso y a los
participantes.”

De acuerdo con esta disposicion es claro que el acto de
convocatoria exige la concurrencia de la voluntad administrativa tanto de la
Comision Nacional del Servicio Civil -encargada de la realizacion del
concurso-, como de la entidad u organismo beneficiaria del respectivo
proceso de seleccion, responsable de sus costos en lo no cubierto por los
participantes, segun se vera enseqguida. La expresion utilizada por el
legislador (“debera ser suscrita por”) es imperativa y no admite en este
punto una _interpretacion diferente. Precisamente, al revisar los
antecedentes legislativos, se puede observar que inicialmente el proyecto
de ley*d solo exigia que la convocatoria fuera “suscrita por el Jefe de la
entidad u organismo” y que fue durante el tramite en segundo debate en el
Senado de la Republica® donde se adiciond la participacién conjunta (no
separada o excluyente) de la Comision Nacional del Servicio Civil.

Por tanto, en relacion con la primera pregunta de la consulta, la Sala
comparte lo senalado por el organismo consultante en el sentido de que si
bien la elaboracion de las convocatorias (articulo 11-c de la Ley 909 de
2004) y la realizacion de los concursos publicos de méritos (articulos 11-i y
30 ibidem) le corresponden a la CNSC como autoridad encargada de la
administracion y vigilancia de la carrera administrativa, lo cierto es que el
acto administrativo _que abre la convocatoria debe ser suscrito por ese
organismo en conjunto con cada organismo o entidad, seqgun lo establece
expresamente el numeral 1 del articulo 31 de la misma Ley 909 de
2004 que se acaba de citar.

% Por la cual se expiden normas que regulan el empleo puiblico, la carrera administrativa, gerencia puiblica y
se dictan otras disposiciones
37 Por la cual se expiden normas que regulan el empleo puiblico, la carrera administrativa, gerencia piiblica y
se dictan otras disposiciones
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Una lectura conjunta de las disposiciones citadas permite ver que las
mismas son perfectamente armonicas y entendibles desde el punto de vista
de los principios de colaboracion y coordinacion inter-institucional previstos
en los articulos 113 y 209 de la Constitucion Politica, los cuales determinan,
como ya se ha advertido por esta Sala, que el hecho de que cada entidad u
organismo estatal tenga sus propias funciones (principio de no duplicidad
funcional) y que para su ejercicio la ley les confiera determinados grados de
autonomia, “no  justifica  actuaciones aisladas, contradictorias 0
economicamente ineficientes”, pues en cualquier caso “sus competencias
estan regidas por los mandatos de colaboracion y coordinacion
interinstitucional que permiten el logro mancomunado del interés general y
la satisfaccion de los derechos de las personas (articulos 4°, 113 y 209
C.p.). 24

En el caso concreto, si_una de las entidades debe asumir la carga
administrativa _de elaborar las convocatorias y realizar los concursos
(CNSC), y la otra debe brindar la informacion necesaria para ese efecto y
asumir los costos del correspondiente proceso de seleccion, lo que, como
se vio, implica para esta ultima agotar previamente un proceso de
planeacion presupuestal, es comprensible y justificado que el legislador
exija la cooperacion de ambas entidades para la expedicion del acto
administrativo _que pone en marcha toda la actuacion subsiquiente.»
(Subrayado de la Sala)

Entonces, en concordancia con el concepto indicado, la primera tesis que
sostuvo esta Seccién, fue que el requisito de la concurrencia de firmas
contenido en el articulo 31 de la Ley 909 de 2004,%® era un elemento
esencial del acto administrativo de convocatoria, por lo tanto, un requisito de
obligatorio cumplimiento, y no una mera formalidad. De tal forma, que de
encontrarse acreditado el mismo, se debia suspender el tramite de la
convocatoria demandada hasta que en sentencia de fondo, se determinara
si la omisién era de naturaleza trascendental.

En atencién al mencionado argumento, a manera de cautela, se
suspendieron los procesos de seleccién identificados como Convocatoria
No 328 de 2015 — SDH,*® Convocatoria 428 del 2016 - Entidades del Sector
Nacion,*® Convocatoria 429 de 2016 —Antioquia*' y Convocatoria 434 de
2016.*? Se resalta, que en la providencia por la cual se suspendi6 el proceso
de seleccion no. 328 de 2015-SDH, ademas, se ordend al representante
legal de la entidad convocante a provocar acto administrativo adicional, en
el que i) expresara si avalaba o desaprobaba el contenido de la
convocatoria demandada; y ii) si se adheria al contenido del acuerdo
demandado y, en consecuencia, se suscribia al mismo.

Segunda postura:

3 Por la cual se expiden normas que regulan el empleo ptiblico, la carrera administrativa, gerencia ptblica y
se dictan otras disposiciones

%110010325000201601189 00(5266-2016) C.P. Dr. Sandra Lisset Ibarra Vélez; Demandante: Clara Cecilia
Lépez Barragan, Demandadas: Secretaria Distrital de Hacienda y CNSC

* Providencia de 23 de agosto de 2018, C.P. Dr. William Hernandez Gémez; Expediente: 11001-03-25-000-
2017-00326-00(1563- 2017)

*! Providencia de 17 de mayo de 2018, C.P. Dr. Rafael Francisco Sudrez Vargas, Expediente: 11001-03-25-
000-2016-01071-00(4780-16)

* Providencia de 7 de septiembre de 2018, C.P. César Palomino Cortés; Expediente: 11001-03-25-000-2018-
00188-00(0690-18)
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En un segundo momento, en auto de 27 de junio de 2018,* esta
Corporacién senal6 que la suscripcidn de la convocatoria a concurso publico
por parte del Presidente de la CNSC y el Jefe de la entidad u organismo
beneficiario es un requisito formal de obligatorio cumplimiento. No obstante,
se indicé que la carencia del mismo no siempre tiene la virtualidad de
invalidar una decisién de la Administracion.

«Descendiendo al analisis del caso en concreto, al revisar el texto del
Acuerdo 1346 del 12 de agosto de 2016 y de los Acuerdos 1446 y 1456 de
noviembre de 2016, proferidos por la Comision Nacional del Servicio Civil,
para convocar «a concurso abierto de meéritos para proveer» varios cargos
vacantes de la carrera administrativa de las entidades del sector central,
descentralizado y entes de control del Distrito Capital, encuentra el
Despacho que estos fueron suscritos unicamente por el sefior Presidente
de la Comision Nacional del Servicio Civil, sin la participacion del Jefe,
Director o Presidente de las entidades convocantes, hecho que evidencia el
incumplimiento de la aludida exigencia formal contenida en el articulo 31 de
la Ley 909 de 2004.58

Asi las cosas, pese a que el requisito contenido en el articulo 31 de la Ley
909 de 2004 fue incumplido en el caso del Acuerdo 1346 de 2016, pues,
dicho acto administrativo, no obstante ordenar dar apertura a una
convocatoria a concurso publico de méritos para proveer varios empleos de
carrera administrativa en diferentes entidades del Distrital Capital, solo fue
suscrito por el serior Presidente de la Comision Nacional del Servicio Civil
sin la concurrencia del jefe de las entidades convocantes; en atencion al
criterio mantenido por la jurisprudencia de esta Corporacion y por la
doctrina en general, se hace necesario determinar si dicha omision es,
dadas las particularidades del caso, de naturaleza sustancial trascendental.

Para ello, es necesario estudiar, siguiendo la reiterada y pacifica linea
jurisprudencial antes expuesta, si la mencionada exigencia contenida en el
articulo 31 de laLey 909 de 2004 esta orientada a la garantia de los
derechos fundamentales de los concursantes y de los asociados en
general; si el cumplimiento de dicho requisito hubiera significado un cambio
sustancial en el sentido de la decision administrativa contenida en el
Acuerdo 1346 de 2016 y los modificatorios del mismo; y en definitiva, si en
virtud de los principios de eficacia y economia la omision de la referida
exigencia puede ser convalidada o subsanada en estos momentos por parte
de las entidades Distritales demandadas.

En ese orden de ideas, considera el Despacho, que con la norma que se
invoca como transgredida por los actos administrativos demandados, el
legislador pretende garantizar el cumplimiento de los principios de
coordinacion y colaboracion interinstitucional en el desarrollo de las
actuaciones administrativas, esto a fin de conservar la integridad del
ordenamiento juridico y los derechos fundamentales de los ciudadanos, en
tal virtud debe entenderse que el requisito cuyo cumplimiento exige el
numeral 1° del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, esto es, la concurrencia
de firmas tanto de la CNSC como entidad encargada de la coordinacion,

# Auto interlocutorio por el cual se resolvié una solicitud de medida cautelar, en el expediente:
11001032500020170021200(1219-2017): Demandante: Pedro Emilio Rodriguez Velandia y otros
Demandadas: CNSC y otros. C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez
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planeacion y ejecucion de los concursos de meéritos, como de las entidades
beneficiarias de los mismos, constituye una formalidad sustancial y no
meramente accesoria.

(..

Del analisis preliminar del material probatorio allegado al proceso, advierte
entonces la Suscrita, que las entidades convocantes participaron de forma
activa en las etapas de planeacion y ejecucion de la convocatoria, asi como
en la elaboracion de las reglas del concurso, por lo que es valido afirmar,
que al parecer, los acuerdos cuya legalidad se discute, fueron expedidos
con observancia de los principios constitucionales de coordinacion y
colaboracion interadministrativa, conforme lo exigido por los articulos 113 y
209 constitucional, cuyo cumplimiento se busca garantizar con el numeral
1° del articulo 31 de lalLey 909 de 2004, es decir, que si bien, la
convocatoria no fue suscrita por el Jefe, Director o Presidente de las
entidades convocantes, en el caso particular, se cumplié con el propdsito de
dicha disposicion, es decir, se logro el «efecto util» de la norma invocada
como transgredida, cual es el de garantizar la efectiva coordinacion y
colaboracion entre la CNSC y las entidades convocantes.

Planteadas asi las cosas, considera el Despacho que para la expedicion de
los actos administrativos demandados, mediante los cuales se da apertura
al proceso de seleccion para proveer de forma definitiva las vacantes
existentes en la planta de personal de las entidades pertenecientes al
sector central, descentralizado y entes de control del Distrito Capital, se
adelanto un proceso de forma conjunta y mancomunada entre la CNSC y
las entidades convocantes, con lo que resulta claro el cumplimiento de los
principios constitucionales de colaboracion y coordinacion interinstitucional,
cuyo cumplimiento busca garantizar con el numeral 1° del articulo 31 de
la Ley 909 de 2004.»

De conformidad con la providencia transcrita, se tiene que al juez le
corresponde dilucidar en cada caso concreto, la clase de requisito formal
cuyo cumplimiento se echa de menos y se aduce como causal de anulacion
de un acto administrativo. Asi las cosas, en el auto indicado se sefialé que
si bien la exigencia contenida en el numeral 12 del articulo 31 de la Ley 909
de 2004* constituye una formalidad sustancial y no meramente accesoria,
en virtud del principio del «efecto dtil de la norma»* no habia lugar a
suspender el concurso, toda vez que se logré6 probar la coordinacion
institucional entre la CNSC vy la entidad convocante, para la realizacién de la
etapa preliminar, de planeacion y ejecucion del proceso de seleccion.

Tercera postura

* Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y
se dictan otras disposiciones

* Ver DUENAS RUIZ, Oscar José. LECCIONES DE HERMENEUTICA JURIDICA. Universidad del
Rosario. 4* Edicion.
http://repository.urosario.edu.co/bitstream/handle/10336/1010/Lec%20Hermeneutica%?204.pdf?sequence=1.
Ver entre otras las sentencias T-001 de 1992 y C-499 de 1998.


http://basesbiblioteca.uexternado.edu.co:2851/lexbase/normas/leyes/2004/L0909de2004.htm
http://basesbiblioteca.uexternado.edu.co:2851/lexbase/normas/leyes/2004/L0909de2004.htm

La tesis mas reciente que ha sido adoptada por esta Corporacion, contenida
en el auto interlocutorio de 30 de octubre de 2018,* con ponencia del
Consejero de Estado Dr. William Hernandez Gomez, mantiene la posicidon
de que el requisito contenido en el articulo 31 de la Ley 909 de 2004*" es de
caracter ineludible. Sin embargo, aclara que en los casos en que el acuerdo
por el cual se establecen las reglas del concurso haya sido suscrito
unicamente por la CNSC, pero posteriormente se haya publicado y suscrito
conjuntamente un aviso por la CNSC y el Jefe de la entidad que requiere la
provision de los cargos, invitando a la ciudadania a participar del concurso y
a consultar las reglas del mismo, se entiende cumplido el requisito. En su
literalidad, reza el mencionado auto:

«En efecto, el inciso 1.° del articulo 31 de la Ley 909 de 2004 senala que
«[...] La convocatoria, 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 administracion, como a las entidades contratadas para
la realizacién del concurso y a los participantes. [...J».*

En armonia a lo anterior, el inciso 2.° del articulo 13 del Decreto 1227 de
2005 indica que la convocatoria es «[...] norma reguladora de todo concurso y
obliga a la Comision Nacional del Servicio Civil, a la administracion, a la entidad
que efectua el concurso, a los participantes [...]».

Por otra parte, en el articulo 3.° del Decreto 4500 de 2005 regula que la
convocatoria es «[...] 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 participar en los concursos que se realicen para el ingreso a
empleos de carrera administrativa [...]»

En el caso sub examine, si bien el acuerdo demandado se encuentra
firmado por el presidente de la CNSC, el cual contiene las reglas del
concurso, no puede pasarse por alto que, en este caso, la convocatoria al
concurso fue publicada y suscrita conjuntamente por el alcalde del
municipio de Caqueza y la CNSC, el cual ademas de invitar a participar en
el concurso de mérito — proceso de seleccion 514 de 2017 — Cundinamarca,
remite a los interesados a consultar el Acuerdo 20182210000186 del 12 de
enero de 2018.

Por lo tanto, en el presente asunto se observa que se cumplio con los
principios de coordinacion y colaboracion armdnica, puesto que CNSC tiene
la funcion de elaborar las convocatorias a concurso para el desempefio de
empleos publicos de carrera® y, por su parte, el alcalde suscribid la
convocatoria®, el cual remite al Acuerdo 20182210000186. Asi las cosas,
se concluye que la convocatoria cumplié con lo reglado en el articulo 31 de

la Ley 909 de 2004.» (Subrayado de la Sala)

Asi las cosas, el Ponente del auto en cita, resolvi6 no decretar la
suspensidn provisional de los efectos del Acuerdo 20182210000186 del 12
de enero de 2018, por el cual se dispuso adelantar el proceso de seleccion

% Proferido dentro del Expediente: 11001-03-25-000-2018-00894-00(3138-2018) Demandante: Rosa Elena
Sarmiento Sastoque; Demandados: CNSC y Municipio de Cdqueza - Cundinamarca

* Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y
se dictan otras disposiciones

* Resaltado fuera de texto.

* Literal c) del articulo 11 de la Ley 909 de 2004.

* Ordinal 1.° del articulo 31 Ibidem.



para proveer empleos vacantes de la planta de personal de Caqueza,
Cundinamarca, identificado como Convocatoria 514 de 2017, y se
establecieron las reglas de la misma, al considerar que con el aviso de
convocatoria suscrito por parte del Alcalde del Municipio y el Presidente de
la CNSC, por el cual se remite al referido acuerdo, se cumplié con el
requisito del articulo 31, numeral 1.°, de la Ley 909 de 2004.

Cuarta postura

En sentencia del 31 de enero de 2019, la Seccion Segunda del Consejo de
Estado concluyé lo siguiente al resolver un proceso que planteaba la misma
problematica juridica que en este se discute:

«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 disposicion
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 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 seleccion, 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 expresion “suscribir” como “firmar al final un escrito o
documento. Coincidir con ajena opinion; apoyarla. Acceder a peticion o
solicitud™?.

66. En ese sentido, es importante precisar que para la emanacion de todo
acto administrativo constitutivo de la Convocatoria al proceso de seleccion 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

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



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.

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 meéritos, 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 realizacion
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 produccion de la convocatoria, llevando a cabo actividades
que se enmarcan propiamente en el ambito de la cooperacion
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 planeacion y concertacion en
el marco de los principios de la funcion publica, que se erigen en
manifestacion 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 cooperacion y acciones de coordinacion dirigidas
a constituir una convocatoria exitosa en términos de los fines sefialados 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 participacion activa en la construccion
del proceso que derivara posteriormente en la suscripcion del acto de
llamamiento al concurso publico de méritos.



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
planeacion 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 expedicion de los
certificados de disponibilidad y registro presupuestal destinados a sustentar
economicamente 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 interpretacion 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 participacion permanente del iter administrativo que para tal
finalidad se adelante.

74. En similar sentido, con el propdsito de integrarse en el proceso de
elaboracion de la convocatoria a concurso, el DANE allegé 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 meéritos, 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 ejecutd 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 emitio 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
efjecucion de la convocatoria”.

76. El interés del DANE por construir en conjunto con la CNSC el proceso
de provision de sus empleos de carrera mediante concurso, y concurrir en
la suscripcion de su convocatoria, quedd 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 asegurar
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 preparacion de la convocatoria, asistiendo ademas en la
suscripcion 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 construccion misma del proceso de
convocatoria a concurso de meéritos se hace necesaria la participacion
activa de la entidad beneficiaria del mismo, como expresion del principio de
coordinacion 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 planeacién 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 participacion e intervencion en el
iter administrativo que culminé con la convocatoria publica, como de hecho
ocurriera en el caso estudiado.

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 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.

80. Es asi como, a la luz del articulo 130 Superior, en observancia de los
principios de supremacia de la Constitucion, 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 funcion 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

>3 Op. Cit. Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 16 de agosto de 2016.



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 esta 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 razon
de ser y las funciones de la CNSC como ente rector de la carrera
administrativa y organo encargado de la administracion y vigilancia de los
procesos de seleccion y concursos publicos. Tal interpretacion 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 sefialados 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 sequnda fase o especifica. (...)” (Subrayado y
cursiva ajenas al texto original)

82. Con fundamento en la disposicion 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 seleccion o concurso de meéritos y
especialmente a la fase de su convocatoria, que goza de presuncion de
legalidad y se mantiene incolume 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 construccion 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 manifestacion 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 suscripcion
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 terminacion 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 Corporacion 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 convoco al
concurso de meéritos 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 arrib6 a la conclusion que se constituye en fiel
desarrollo de estas disposiciones normativas.

87. En ese sentido, esta Seccion 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 participacion 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
seleccion o concurso.

88. Por ende, el Acuerdo numero 534 del 10 de febrero de 2015 expedido
por la CNSC, mantendra incélume su presuncion 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 vocacion para continuar
produciendo efectos juridicos. ».%*

El anterior estudio, denota la reciente expediciobn de un pronunciamiento
judicial al que, si bien no puede otorgarsele la condicion de precedente, debe
reconoceérsele su valor jurisprudencial habida cuenta de que se trata de una
construccién teorica que a juicio del despacho representa un criterio valido
adoptado mediante sentencia por la Sala Plena de la Seccién Segunda de
esta Corporacion.

ETAPA DE PLANEACION DE LOS CONCURSOS DE MERITOS
ADELANTADOS POR LA CNSC.

Como viene expuesto, la parte recurrente en esta causa judicial considera
que no es necesario que el director de la entidad beneficiaria del concurso
suscriba la convocatoria, como lo sefala el articulo 31 de la Ley 909 de
2004, pues este requisito se convalida con la participacién de la misma en
el proceso de planificacidén de la convocatoria.

Asi las cosas, segln el articulo 31 de la Ley 909 de 2004,% los procesos de
seleccion tienen 5 etapas a saber: i) convocatoria; ii) Reclutamiento; iii)
pruebas; iv) listas de elegibles y v) periodo de prueba. Ahora bien, segun la
«@uia de Planeacion y Ejecucion de Convocatorias a Concurso Publico de Méritos
para la Provisiéon de Empleos de Carrera Administrativa» publicada en 2017 por
la CNSC vy la Direccién de Administraciéon de Carrera Administrativa, para
poder llegar la primera etapa, se debe adelantar un proceso de
planificacién, como se procede a explicar.

Conforme se expone en el referido documento, los concursos se pueden
realizar por iniciativa de la entidad o de la CNSC. En el primer supuesto, la
entidad debe formalizar su solicitud mediante comunicacion suscrita por el
representante legal en que manifieste su interés de proveer los empleos de
carrera vacantes por este medio; en el segundo, la CNSC debera informar a
la entidad de su interés en adelantar el concurso, mediante comunicacion
suscrita por el Director de Administracién de Carrera Administrativa y/o por
el Comisionado del Despacho donde deba adelantarse el concurso.

>* Ibidem.

> Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y
se dictan otras disposiciones

% idem



Asi las cosas, la referida guia® sefala que la etapa de planificacién o
planeacion de la convocatoria redne las etapas que se enuncian y resumen
a continuacion:

1. Comunicacion a las entidades: Consiste en informar a la entidad
sobre los aspectos generales de la Convocatoria, tales como, la
normatividad, la planeacién, la estructura y ejecucién del proceso..

2. Definicion en Convocatoria Agrupada: Se debe determinar si la
convocatoria sera agrupada o individual, atendiendo a unos
lineamientos dados por la CNSC.

3. Asignacion de convocatoria y equipos de trabajo: Se debe asignar
la convocatoria a un despacho de la CNSC, el cual liderara la misma
y conformara un equipo de trabajo.

4. Flujo de caja: Se debe elaborar un flujo de caja tentativo que permita
garantizar un manejo adecuado de los recursos para financiar el
concurso de meéritos, que provendran del recaudo de derechos de
participacién de los aspirantes y de la apropiacion presupuestal que
haya dispuesto la entidad para tal fin, cuando el valor del recaudo por
derechos de participacion sea insuficiente.’®. El flujo de caja debe
determinar todos los costos que se tendran en cuenta a lo largo del
proceso.

5. Cronograma: Sistematizacion de la informacion relevante de las
etapas de planificacion y ejecucion

6. Resoluciones de recaudo: Previo al inicio del proceso de
inscripciones, se debe proyectar una resolucién por la cual se
establece el valor estimado de recaudo a la entidad como aporte para
la financiacion del concurso, en los casos que cuente con recursos
antes de dar inicio a la Convocatoria.

7. Oferta Publica de Empleos de Carrera —OPEC: La entidad debe
cargar las vacantes definitivas en el aplicativo SIMO,*® el cual
generara la OPEC que debe ser certificada por su Representante
Legal y el Jefe de Talento Humano o quien haga sus veces, Yy
posteriormente enviada a la CNSC.

8. Definicion de las pruebas a aplicar: Se debe efectuar el analisis y
definicién del tipo, caracter y ponderacion de las pruebas a aplicar a
los aspirantes en el concurso de méritos

9. Ejes tematicos: Construccién de los items de las pruebas de
competencias que han de aplicarse a los aspirantes, que podran ser
elaborados i) por la entidad bajo la asesoria de la CNSC y validacién

7 «Guia de Planeacién y Ejecucién de Convocatorias a Concurso Piblico de Méritos para la Provisién de
Empleos de Carrera Administrativa»

> Articulo 9 de la Ley 1033 de 2006, reglamentado por el Decreto Nacional 3373 de 2007.

% Sistema de apoyo para la Igualdad, el Mérito y la Oportunidad



de la universidad que adelante el concurso, o ii) por la universidad
con asesoria de la CNSC y validacidén conjunta de la universidad y la
entidad.

10. Acuerdo de Convocatoria: Es un acto administrativo mediante
el cual se definen los parametros y lineamientos de la convocatoria a
concurso abierto de méritos, los cuales son de obligatorio
cumplimiento por quienes intervienen en la misma (entidad
convocante, universidad que desarrolle el concurso y participantes).
Asi las cosas, la entidad beneficiaria puede hacer las observaciones
que considere necesarias al proyecto de acuerdo, las cuales seran
analizadas por el equipo de convocatoria para verificar su validez e
inclusion en el acuerdo final. Se aclara, que de no recibir
observaciones por parte de la entidad, el Acuerdo se entendera como
aceptado por la entidad.

El acuerdo final debe ser aprobado por la Sala Plena de la CNSC, y
dentro de los 2 dias habiles siguientes a su aprobacion, debera ser
publicado en la pagina web de la CNSC y enviado a la entidad
convocante para su publicacion y divulgacion en su respectivo sitio
web.

11. Divulgacion de la convocatoria: En aras a garantizar el
acceso libre de las personas al empleo publico, a entidad beneficiaria
y la CNSC deben publicar un aviso en sus respectivas paginas web,
convocando a la ciudadania a participar del concurso. El aviso debe
contener la identificacién de la convocatoria y el link donde se puede
consultar la misma, asi como los empleos vacantes ofertados.

De lo expuesto, se observa que el Acuerdo de Convocatoria final obedece a
un procedimiento previo, adelantado conjuntamente por la entidad
beneficiaria del concurso y la CNSC. De tal modo, que una vez existe un
consenso entre dichas autoridades, éste es aprobado en Sala Plena de la
CNSC y divulgado por las partes, en sus respectivas paginas web.

Es asi como, para dar cumplimiento a los deberes derivados del principio
del mérito, la entidad convocante debe iniciar con suficiente antelacion las
mencionadas labores de planeacion con la CNSC para la realizacion del
proceso de seleccion, asi como las tareas internas de apropiacion
presupuestal, de manera que se garantice la realizacién oportuna del
concurso publico de méritos y la provisibn de los cargos de carrera
administrativa en la forma indicada en la Constituciéon y la Ley.

Esto comporta entonces, un verdadero y expreso deber de inclusién de las
partidas presupuestales que permitan atender los concursos publicos de
méritos, el cual opera frente a los anteproyectos de presupuesto preparados
por cada entidad, asi como en relacidén con el proyecto de presupuesto que
consolida el Gobierno Nacional y aprueba el Congreso de la Republica, a
quienes también se extienden las obligaciones derivadas del articulo 125 de
la Constitucién Politica.



En consecuencia, salvo una razdén realmente imperiosa de atencidn
inaplazable de otros gastos constitucionalmente necesarios, las entidades
publicas no podran eliminar del proyecto de presupuesto los recursos
requeridos por las entidades y la CNSC para la realizacién de los concursos
publicos de méritos. Por el contrario, estaran obligados a priorizarlos.

Al respecto, es importante tener en cuenta lo establecido en el articulo 17
de la Ley 909 de 2004%° que obliga a las entidades a realizar planes anuales
de provisién de cargos, los cuales deberan contener, entre otros aspectos,
las formas de cubrir las vacantes, sus costos y las medidas de ingreso:

«Articulo 17. Planes y plantas de empleos.

1. Todas las unidades de personal o quienes hagan sus veces de los
organismos o entidades a las cuales se les aplica la presente ley, deberan
elaborar y actualizar anualmente planes de prevision de recursos humanos
que tengan el siguiente alcance:

a) Calculo de los empleos necesarios, de acuerdo con los requisitos y
perfiles profesionales establecidos en los manuales especificos de
funciones, con el fin de atender a las necesidades presentes y futuras
derivadas del gjercicio de sus competencias;

b) Identificacion de las formas de cubrir las necesidades cuantitativas y
cualitativas de personal para el periodo anual, considerando las medidas de
ingreso, ascenso, capacitacion y formacion;

¢) Estimacion de todos los costos de personal derivados de las medidas
anteriores y el aseguramiento de su financiacion con el presupuesto
asignado.

2. Todas las entidades y organismos a quienes se les aplica la presente ley,
deberan mantener actualizadas las plantas globales de empleo necesarias
para el cumplimiento eficiente de las funciones a su cargo, para lo cual
tendran en cuenta las medidas de racionalizacion del gasto. El
Departamento Administrativo de la Funcion Publica podra solicitar la
informacion que requiera al respecto para la formulacion de las politicas
sobre la administracion del recurso humano. ».

De acuerdo con el articulo 14, literal d), de la Ley 909 de 2004,%" con base
en informacién reportada anualmente por las diferentes entidades,
corresponde a su vez al DAFP la elaboracion de un plan anual de empleos
vacantes, del cual se debera dar traslado a la CNSC.

Es del caso precisar, que para tales efectos, la CNSC de manera periddica
expide circulares informativas para recordar a las entidades publicas cuyo
sistema de carrera es administrado por dicho érgano, su deber de reportar
de manera perioddica y veraz la informacién relacionada con los cargos
vacantes en sus plantas de personal, asi como para que prioricen y

% Por la cual se expiden normas que regulan el empleo puiblico, la carrera administrativa, gerencia puiblica y
se dictan otras disposiciones.
%! Por la cual se expiden normas que regulan el empleo puiblico, la carrera administrativa, gerencia puiblica y
se dictan otras disposiciones.



apropien los recursos necesarios para adelantar los concursos de méritos
para proveer dichos cargos.

Asi por ejemplo, en la Circular 05 de 2016, la CNSC senalo:

«Representantes legales y Unidades de Personal de las Entidades
cuyo sistema es administrado por la CNSC:

Suministrar a la CNSC la informacion de vacantes definitivas de
empleos de carrera para la conformacion de la Oferta Publica de Empleos
de carrera, en adelante OPEC, a través del aplicativo SIMO http./simo-
opec.cnsc.qov.co/#homeOpec, herramienta informatica que  busca
centralizar la gestion de los concursos abiertos de meéritos.

La OPEC debera reportarse o actualizarse, a mas tardar el 30 de
noviembre de 2016.

El reporte debe ser veraz, acorde con el Manual Especifico de Funciones y
Competencias Laborales y mantenerse actualizado cada vez que se genere
una vacante definitiva. Para dar inicio al registro de la OPEC, el jefe de
Talento humano o quien haga sus veces, es designado por la CNSC como
‘administrador” y éste a su vez sera el encargado de crear usuarios
adicionales que se denominaran “cargadores”.

Apropiar en sus presupuestos los recursos para cofinanciar y cubrir los
costos de las respectivas convocatorias, en un valor estimado de tres
millones quinientos mil pesos $3°500.000, por vacante a proveer,
teniendo en cuenta la implementacion del modelo de agrupacion de
entidades para efectos de reducir los costos que conllevan los procesos de
seleccion.

Con el fin de fortalecer el proceso de planeacion de las convocatorias, se
instruye a los destinatarios de la Circular 5 de 2016 para que realicen la
respectiva apropiacion para la siguiente vigencia, atendiendo el valor
estimado antes sefialado y el numero de vacantes definitivas de carrera
existentes a proveer.

Se precisa que el saldo definitivo a pagar por parte de las entidades, se
establecera una vez que se haya recaudado el valor total de los derechos
de participacion de los aspirantes de la respectiva convocatoria, conforme a
lo dispuesto en el articulo 9 de la Ley 1033 de 2006. ».

De otro lado, en Circular No. 20181000000027 de 7 de febrero de 2018,
dirigida a los Representantes Legales y Jefes de Presupuesto de las
entidades del Sistema General de Carrera, informo:

«El 16 de enero de 2018 se expidid el Decreto No. 051 de 2018, suscrito
entre otros por el Presidente de la Republica y el Ministro de Hacienda y
Crédito Publico, "Por el cual se modifica parcialmente el Decreto 1083 de
2015, Unico Reglamentario del Sector de Funcion Publica, y se deroga el
Decreto 1737 de 2009", norma que en su articulo 30 adiciond el articulo
2.2.6.34, previendo en sus incisos cuarto y quinto el deber a cargo de las
entidades del orden nacional de apropiar el monto de los recursos y a cargo


http://simo-opec.cnsc.gov.co/#homeOpec
http://simo-opec.cnsc.gov.co/#homeOpec

de las entidades del orden territorial de priorizar el gasto, con el fin de
adelantar los concursos de meritos.

Bajo este entendido, corresponde a las dependencias encargadas del
manejo del presupuesto en las entidades territoriales, priorizar el monto
necesario para adelantar los concursos de meéritos para la provision
definitiva de los empleos de carrera vacantes de sus plantas de personal.

Las entidades del nivel nacional deberan apropiarlos recursos para
adelantar los concursos de meritos, en consonancia con lo establecido en el
articulo 110 del Estatuto Organico de Presupuesto - EOP y el techo del
Marco de Gasto de Mediano Plazo.

En consecuencia, las entidades destinatarias de la referida norma, durante
el mes de febrero deberan priorizar el gasto para adelantar los concursos
de meéritos, teniendo en consideracion el valor estimado por vacante
establecido por la CNSC segun el modelo de agrupacion de entidades y
aplicando la etapa de verificacion de requisitos minimos, las pruebas de
competencias basicas, funcionales y comportamentales, asi como la de
valoracion de antecedentes de hoja de vida laboral, el cual es de tres
millones quinientos mil pesos ($3.500.000) para el afio 2018. Igualmente las
entidades podran solicitar a aplicacion de pruebas adicionales, evento en el
que el valor sera estimado de conformidad con lo requerido por las
entidades. »

Asi pues, en criterio de esta Sala, las entidades cuyos sistemas de carrera
sean administrados por la CNSC, estan en la obligacion de reportar a esta y
al DAFP de manera anual, la totalidad de los cargos de carrera
administrativa que requieran ser provistos mediante concurso publico de
méritos, asi como a priorizar el gasto para adelantar el respectivo proceso
de seleccion.

En conclusion, la lectura de la «Guia de Planeacién y Ejecuciéon de
Convocatorias a Concurso Publico de Méritos para la Provision de Empleos de
Carrera Administrativa» publicada en 2017 por la CNSC y la Direccién de
Administracion de Carrera Administrativa, asi como de las circulares
proferidas por la CNSC para recordar a las entidades publicas su deber de
apropiar los recursos necesarios para adelantar los procesos de seleccion a
que hubiere lugar, muestra a la Sala que la apertura de una convocatoria a
concurso publico de méritos para proveer empleos vacantes de carrera
administrativa en las entidades del Estado, es un proceso reglado, y
respecto del cual, la CNSC, como o6rgano autbnomo encargado de la
administracién y vigilancia de las carreras de los servidores publicos por
disposicidén del articulo 130 constitucional, ha regulado el tramite a seguir,
especialmente en lo relacionado con la etapa de planeacidén del mismo.

RESOLUCION DEL CASO EN CONCRETO

Atendiendo a lo expuesto en los acapites que preceden, para resolver el
caso en concreto la Sala debe estudiar los antecedentes del Acuerdo No.
CNSC-20161000001296 de 29 de julio de 2016, proferido por la CNSC,



«por medio del cual se convoca a concurso abierto de méritos para proveer
definitivamente los empleos vacantes de la planta de personal
pertenecientes al Sistema General de Carrera Administrativa de 13
Entidades del Sector Nacion, Convocatoria 428 de 2016, Grupo de
Entidades del Sector Nacion».

Sobre el particular, observa la Sala que en el acapite de «Consideraciones»
del Acuerdo demandado, se indica que la CNSC realiz6 conjuntamente con
delegados de las 13 Entidades del Sector nacién, la etapa de planeacion
para adelantar el Concurso Abierto de Méritos para proveer los empleos
vacantes de la entidad.

Ahora, precisa la Sala que pese a que el acto administrativo demandado,
por el cual se dispuso adelantar el Concurso Abierto de Méritos para
proveer los empleos vacantes de 13 Entidades del Sector Nacion y se
establecieron las reglas del mismo, fue suscrito Unicamente por el
Presidente de la CNSC, lo cierto es que estuvo precedido de una etapa de
planeacion en la que se revisaron y acordaron de manera conjunta y
coordinada los diferentes aspectos de la convocatoria.

En consecuencia, prospera el recurso de suplica interpuesto por la CNSC vy
varios de sus coadyuvantes, contra el auto de 23 de agosto de 2018, en
virtud del cual se decretd la suspensidn provisional de la actuacion
administrativa que la CNSC venia adelantando, con ocasion del concurso
abierto de méritos para proveer los empleos vacantes de 13 Entidades del
Sector Nacion, Convocatoria 428 de 2016, por considerar que se
desconocié el articulo 31 de la Ley 909 de 2004.

En este punto, resalta la Sala que la presente providencia se limitdé a
estudiar los motivos expresados por el Despacho Sustanciador en el auto
recurrido y las inconformidades elevadas contra el mismo por la parte
recurrente, los cuales se condensan en el analisis del incumplimiento del
requisito formal contenido en el articulo 31 de la Ley 909 de 2004. De tal
forma, que la Sala ordenara que por Secretaria, se devuelva el expediente
de manera inmediata al Despacho que sustancia el expediente, para que se
pronuncie sobre los demas argumentos expuestos por la parte demandante
para solicitar la medida cautelar.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, a través de su Seccién
Segunda,

RESUELVE

PRIMERO.- REVOCAR el auto de 23 de agosto de 2018, por el cual se
decretd la suspensién provisional de la actuacion administrativa que
adelanta la CNSC con ocasién de la Convocatoria 428 de 2016 para
proveer los empleos vacantes de 13 Entidades del Sector Nacién.
SEGUNDO.- Por Secretaria de la Seccion Segunda, devolver el expediente
de manera inmediata al Despacho Sustanciador para que se pronuncie
sobre los demds argumentos expuestos por la parte demandante para
solicitar la medida cautelar.



Notifiquese, comuniquese y cumplase.

La anterior providencia fue considerada y aprobada en la Sesién de la

fecha.

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ RAFAEL SUAREZ VARGAS

CARMELO PERDOMO CUETER CESAR PALOMINO CORTES

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ



