CONCURSO DE MERITOS - Inspector de policia / PRONUNCIAMIENTO
VERTIDO POR LA ADMINISTRACION EN UNA ACTUACION JUDICIAL - No
constituye un acto administrativo demandable ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo

[U]n pronunciamiento vertido por la Administracion en una actuacion judicial no
constituye un acto administrativo demandable ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, pues, se recuerda, solo aquellos en donde emerge
claramente la voluntad de la administracion en ejercicio de su funcion
administrativa, pueden llegar a configurar actos administrativos, no asi los
pronunciamientos que en sede judicial efectie la autoridad. Hechas las
anteriores consideraciones, resulta evidente que en el presente asunto no es
procedente la accion de nulidad y restablecimiento del derecho contra el Oficio
2010-4670 del 11 de febrero de 2010, por cuanto no constituye un acto
administrativo; se trata del escrito por el cual la cNsc dio respuesta a la accion de
tutela que instauré en su contra el demandante, la cual se tramitdé en el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca bajo el radicado 2010-00180 y culmindé con
sentencia del 18 de febrero de 2010 por la cual se le concedié el amparo al
derecho de peticion. Por tal razén, respecto de este oficio se configura la
excepcion de inepta demanda y, por ende, la Sala limitara el examen a los dos
restantes, en tanto fueron expedidos en ejercicio de la funcion administrativa que
ostenta la cNsc.

CONCURSO DE MERITOS - Inspector de policia/ ACTO LEGISLATIVO 01 DE
2005 — Oferta de empleos vacantes / SECRETARIA DE GOBIERNO- Retiro de
2 cargos de los 8 ofertados de inspector de policia / ACTO LEGISLATIVO 01
DE 2005 — Protegio a empleado prepensionados / NO UTILIZACION DE LISTA
DE ELEGIBLES - El retiro de 2 empleos en la oferta publica se debidé a que
se encontraban provistos por personal cobijado por el Acto Legislativo y
fueron retirados de la oferta publica dentro del término establecido por el
Acuerdo 106 de 2009

[P]ara la Sala no es de recibo la postura con la que el actor pretende sacar avante
sus pretensiones, toda vez que la decision contenida en la sentencia de
inexequibilidad fue la de reanudar «(...) los tramites relacionados con los
concursos publicos que hubieren sido suspendidos...» que fue Ilo que
efectivamente sucedi6 en tanto los concursos fueron suspendidos respecto de los
cargos que estaban cobijados con el Acto Legislativo 01 de 2008 y por ende
fueron retirados dichos empleos de la convocatoria 01 de 2005.  En tal sentido,
la lista de elegibles de la cual predica su derecho para ser nombrado en el empleo
41806 se agotd para los 6 cargos ofertados, sin que sea razonable que ahora
deba usarse para los 2 cargos que fueron retirados, pues, se repite, en su
momento se dispuso de ellos para proteger a los beneficiarios del Acto Legislativo.
(...) Por ello, en virtud de conservar y preservar el derecho a acceso de cargos
publicos de aquellos que no se inscribieron a concursos posteriores por la
expectativa legitima que les cred el Acto Legislativo respecto a una inscripcion
ordinaria, se efectuaron otros concursos en los cuales también podia participar el
actor y no lo hizo; por ende, fueron declarados desiertos mediante la Resolucion
0454 del 22 de febrero de 2013. Y es que atendiendo tal situacion, la cNscC
emitié con posterioridad a la sentencia C-588 de 2009 varias circulares, entre ellas
la 48, la 50, la 52 y la 54, todas del 2009, donde solicito a las entidades
participantes de la Convocatoria 01 de 2005, que para mitigar las efectos de la
pluricitada sentencia, informaran los empleos que fueron ofertados y que con la
entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2008 fueron suspendidos y no
continuaron la Segunda Fase, para proceder a su continuacion. Por lo anterior,



resulta claro que la lista de elegibles elaborada respecto de los concursos que
pudieron seguir desarrollandose pese a la entrada en vigencia del Acto Legislativo
01 de 2008, no puede utilizarse para proveer aquellos que fueron retirados del
concurso en virtud de que estaban siendo ejercidos por personal sujeto de una
prerrogativa extraordinaria, y que pese a que esta fue declarada inconstitucional,
su efecto juridico consistia en continuar el concurso para ellos, cosa diferente al
caso concreto en que el concurso en el que participo el actor ya habia fenecido.
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
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Consejero ponente: RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
Bogotd, D.C., primero (1) de febrero de dos mil dieciocho (2018)
Radicacién numero: 11001-03-25-000-2012-00439-00(1788-12)
Actor: JORGE ENRIQUE HURTADO CALDERON

Demandado: COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL

La Sala decide en Unica instancia la demanda que instauré el actor en ejercicio de
la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, contra la Comision Nacional

del Servicio Civil.

1. Antecedentes

1.1. Lademanda

1.1.1 Pretensiones

El actor demanda la nulidad de las siguientes actuaciones emitidas por la

Comision Nacional del Servicio Civil, en adelante cNSC:

e Oficio con radicado 2010-4670 del 11 de febrero de 2010
e Oficio con radicado 01-35-2010-5892 del 4 de marzo de 2010
e Oficio con radicado 01-02-2010-15914 del 18 de junio de 2010



Como consecuencia de la anterior declaracién y a titulo de restablecimiento del
derecho pide que se ordene a la CNSC, dentro de la Convocatoria 001 de 2005,
retirar de la oferta publica de empleos (oPEC), los cargos ofertados con el radicado
41806 (2) y 53917 (1) de la aplicaciéon V, hasta tanto se agote respecto de dichos
cargos la lista de elegibles contenida en la Resolucion 1580 del 21 de diciembre
de 20009.

1.1.2. Hechos

Los hechos en los cuales se sustentan las pretensiones se pueden resumir de la

siguiente manera:

El demandante se presentd al concurso en la Convocatoria 01 de 2005 en la
aplicacion Il del llamado Grupo lll, empleos en el Distrito Capital, para el empleo
41806 denominado «Inspector de Policia Urbano» categoria especial y 1.2

categoria.

En virtud de la entrada en vigencia del Acto Legislativo 001 de 2008, la CNSC
suspendid el referido concurso y se profirieron varios actos administrativos
tendientes a aminorar el impacto de las decisiones en curso que se habian tomado

antes de la entrada en vigencia de dicho Acto.

Con posterioridad se profirié la sentencia C-588 del 27 de agosto de 2009, por
medio de la cual la Corte Constitucional declard inconstitucional el Acto Legislativo
01 de 2008 y, como consecuencia de ello, elevo un derecho de peticion el 13 de
diciembre de 2009 donde solicitaba informacion respecto de la oPEC en la que
participd, teniendo en cuenta que estaba proxima a publicarse la lista de elegibles.

La cNsc expidié la Resolucion 1580 del 21 de diciembre de 2009, por medio de la
cual se elaboro la lista de elegibles para los empleos ofertados en la convocatoria
01 de 2005, entre ellos el empleo para el cual participd, y en donde quedd en el

séptimo lugar.

El empleo al cual optd, «inspector de policia», fue ofertado por la Secretaria de
Gobierno Distrital en una cantidad de 8 cargos y posteriormente, con la entrada

en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2008, se redujo a 6.



La peticion que presentd en diciembre de 2009 no le fue respondida, por lo que
acudié a una accion de tutela en febrero de 2010 para salvaguardar dicho derecho
y ademas solicitd que se le nombrara en uno de los cargos ofertados por la
Secretaria de Gobierno, habida cuenta de su posicion dentro de la lista de

elegibles.

La entidad en su defensa dentro del tramite de la tutela mencionada, argumento
que la posibilidad de que fuera nombrado en el empleo de inspector de policia con
denominacion 41806 resultaba desacertada, en cuanto ocupaba el puesto 7 en la
lista de elegibles, y los cargos efectivamente ofertados fueron 6. Anuncié que los 2

restantes, inicialmente ofertados, iban a ser objeto de nueva convocatoria.

RadicO una peticion dirigida a que se ordenara a la Secretaria de Gobierno de
Bogota hacer los nombramientos de los 8 cargos de inspector de policia ofertados
agotando la lista de elegibles contenida en la Resolucion 1580 de 2009, ante lo
cual se le respondié mediante uno de los actos acusados (2010-0582 del 4 de
marzo de 2010) que tal petitum no podia ser concedido en tanto 2 de los 8 cargos
ofertados inicialmente harian parte de otra convocatoria, en razon a los
lineamientos trazados por la cNsc en virtud de las decisiones consagradas en el
Acto Legislativo 01 de 2008.

Inconforme con la anterior respuesta, presentdé nueva peticidbn solicitando
informacion sobre las razones y el funcionario responsable de ofertar los empleos
41806 en dos vacantes y uno con denominacion 53917, ambos de inspectores de
policia, y por qué no se proveian con la lista de elegibles consagrada en la
Resolucién 1580 de 2009.

Mediante respuesta del 18 de junio de 2010, la CNSC emitié6 el otro acto
demandado (2010-15914) en el cual manifestd que dentro de las normas que
regulan la convocatoria 01 de 2005 se establecié la posibilidad de realizar
publicaciones fraccionadas de la oPEc, lo cual implica que las vacantes ofertadas
en cada una de las aplicaciones de la Fase Il de la mentada convocatoria deben
ser previstas con listas de elegibles producto del concurso efectuado para cada

una de ellas.

Estima que la cNsc al ofertar de manera posterior 2 cargos que inicialmente fueron

incluidos dentro de los 8 y, en razén a la entrada en vigencia del Acto Legislativo



01 de 2008, excluidos de la convocatoria, desconoce lo establecido en la
Resolucién 1580 de 2009 que consagra la lista de elegibles para proveer los
cargos de inspector de policia ofertados por la Secretaria de Gobierno del Distrito
ante la cNsc. Agrega que habiendo sido declarado inexequible el Acto Legislativo
01 de 2008, que dio lugar a la exclusibn de 2 de los 8 cargos ofertados
inicialmente, se debid utilizar la lista de elegibles para proveer entonces la
totalidad de los 8 empleos ofertados y no trasladar los 2 excluidos a otras

convocatorias que se realizaron posteriormente.

Por ultimo, manifiesta que la CNSC autoriz6 en el mes de octubre de 2010, que se
utilizara la lista de elegibles contenida en la Resoluciéon 1580 de 2009 para

nombrarlo y posesionarlo en el empleo 41806 en periodo de prueba.

1.1.3. Normas violadas y concepto de violacion

Cita como vulnerados los articulos 1, 2, 4, 6, 13, 20, 23, 29, 53, 74, 122, 125, 128
y 209 de la Constitucion Politica; 24 de la Ley 443 de 1998; 31 de la Ley 909 de
2004; 7, 32 y 33 del Decreto 1227 de 2005; y el Acuerdo 25 de 2008 expedido por

la CNSC.

Alega que la entidad demandada no podia ofertar nuevamente dos empleos cuya
denominacion eran 41806 y uno con denominacion 51817, ambos de Inspector de
Policia adscritos a la Secretaria de Gobierno de Bogota, en tanto que si bien estos
estaban en suspenso por la expedicion del Acto Legislativo 01 de 2008, con su
declaratoria de inconstitucionalidad dicha entidad tuvo que incluirlos nuevamente
dentro de los efectivamente ofertados y, en consecuencia, proveerlos utilizando la
lista de elegibles contenida en la Resolucion 1580 de 2009 y no ofertarlos en otra

fase o aplicacion.

En ese orden, aduce que la entidad demandada con su actuar vulnera los
postulados consagrados en las normas invocadas como violadas, en tanto no se le
podia excluir de la oportunidad de acceder al empleo de inspector de policia toda
vez gque ya se encontraba en la lista de elegibles en una posicién que le permitia

acceder a dicho cargo.

Reitera que el hecho de que 2 de los 8 cargos ofertados hayan sido excluidos en

virtud de las disposiciones emitidas por la CNSC por la entrada en vigencia del



Acto Legislativo 01 de 2008, no es Obice para que una vez declarada la
inconstitucionalidad de dicho acto, las cosas vuelvan a su estado normal, es decir,
incluirlos dentro de los ofertados y consecuencialmente proveerlos con la lista de

elegibles destinada para ello, en la cual ocupé el 7.° lugar.

1.2. La contestacién de la demanda

El apoderado de la Comision Nacional del Servicio Civil dio contestacion a la
demanda! manifestando que en la convocatoria 01 de 2005 no se quebrantaron

las disposiciones que el actor invoca como violadas.

Luego de explicar el fundamento de la Convocatoria 01 de 2005, pasa a exponer
la forma en que se desarroll6 dicho concurso, advirtiendo que este surgidé para
proveer las vacantes definitivas que para la fecha se encontraran provistas, en
encargo o en provisionalidad, en las entidades a las que le era aplicable la Ley
909 de 2004.

Asi, expone que el concurso se efectud por etapas y que cada una de ellas
correspondio a un proceso de seleccion autbnomo e independiente, motivo por el
cual aunque se trate de un empleo del mismo namero oPecC, si fue ofertado en

etapas diferentes, debia seguir su curso.

Indica que en desarrollo de la Convocatoria 001 de 2005 y en atencién a la
entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2008, se suspendieron los
concursos respecto de aquellos empleos ofertados que tuvieran personal

nombrado en provisionalidad en las condiciones anotadas en el referido Acto.

Sefala que para dar celeridad a los procesos de seleccion citados a través de la
Convocatoria 01 de 2005 se profirieron varios actos administrativos, como el
Acuerdo 106 del 22 de julio de 2009, que fijaba los lineamientos para desarrollar la
segunda fase de la aplicacion de pruebas especificas de dicha convocatoria.

Adicionalmente se tomaron medidas como excluir de las ofertas los empleos que
venian siendo ocupados por las personas protegidas por el Acto Legislativo 01 de
2005, por lo que en el caso concreto en el proceso de seleccion para proveer el

empleo 41806 de inspector de policia se excluyeron 2 de los 8 empleos

1 Folios 312 a 326



inicialmente ofertados, en tanto aquellos venian siendo desempefiados por

personas con tal condicion.

Explica que otras medidas fueron tomadas voluntariamente por las personas que
pese a haberse inscrito en la Convocatoria 01 de 2005, fueron cobijadas
posteriormente por el Acto Legislativo 01 de 2008 y, por ende, desistieron de
seguir en el mentado concurso, con una expectativa legitima de su inscripcion

extraordinaria en el registro de carrera administrativa.

Destaca que una vez proferida la sentencia C-588 de 2009, que declar6
inexequible dicho acto legislativo, la cNsc se vio en la obligacion de ofertar los
cargos que habian sido retirados y permitir la participacion de aquellos que tenian

a cuesta la expectativa de una inscripcion extraordinaria.

Por ello, concluye, no le es permitido utilizar la lista de elegibles contenida en la
Resolucidon 1580 de 2009 para proveer unos cargos que en virtud de la entrada en
vigencia del Acto Legislativo 01 estaba destinada a proveer solo 6 cargos, en tanto
que los otros 2 debieron ser excluidos por estar siendo ocupados por personal

cobijado por este.

1.3. Alegatos de conclusion

La parte demandante al descorrer el traslado reiteré los argumentos de la

demanda?. Por su parte, la entidad demandada guardé silencio.

1.4. Concepto del Ministerio Publico

La Procuradora Segunda Delegada ante el Consejo de Estado solicita que se

denieguen las pretensiones de la demanda?.

Considera que al demandante no le asiste razén en sus pretensiones, dado que si
bien estaba incluido en la lista de elegibles de la Convocatoria 01 de 2005, solo se
ofertaron en ultimas 6 cargos de inspectores de policia urbano y como quiera que
ocupd el 7.° lugar en dicha lista, no era viable su nombramiento en periodo de

prueba.

2 Folios 274 a 278
3 Folios 280 a 285



Explica que los otros dos cargos inicialmente ofertados debieron ser excluidos de
la convocatoria para efectos de salvaguardar los derechos de aquellos que
pretendian ser inscritos de manera extraordinaria, siendo ademas erronea la
interpretacion del actor en el sentido de que al haberse retrotraido las actuaciones
de la Convocatoria 01 de 2005 en virtud de la orden emitida por la sentencia C-
588 de 2009, debid entonces utilizarse la lista para los cargos ofertados, inclusive

los excluidos, toda vez que esta no se encontraba vigente.

En cuanto a la otra pretension, consistente en utilizar la lista de elegibles para
proveer otro empleo de igual o similar caracteristica como lo es el de Inspector de
Policia pero ofertado bajo la denominacion 53917, estima que no es posible
acceder a dicha solicitud debido a que su inscripcién recay6 sobre los empleos
ofertados en una aplicacion* diferente a aquella en la que se ofert6 el empleo con

denominaciéon 53917.

2. Consideraciones

2.1. Problema juridico

Teniendo en cuenta lo esbozado por el actor en el libelo introductorio y las
pretensiones alli consignadas, el asunto a dilucidar se centra en establecer si los
actos administrativos demandados son ilegales, en cuanto presuntamente le
cercenaron el derecho a ser nombrado en el empleo de Inspector de Policia 41806

ofertado en la Convocatoria 01 de 2005.

Para ello, se deben analizar las siguientes situaciones que rodean el asunto sub
examine: i) la viabilidad juridica de retirar 2 de los 8 empleos de Inspector de
Policia inicialmente ofertados bajo la denominaciéon 41806, por la entrada en
vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005 vy ii) si con los efectos juridicos de la
sentencia C-588/09, que declard inconstitucional el Acto Legislativo 01 de 2008,
era viable la utilizacion de la lista de elegibles en la que se encuentra el actor para

proveer los cargos inicialmente ofertados.

2.1.1. Cuestion previa. De la naturaleza del oficio 2010-4670 del 11 de febrero
de 2010.

4 Aplicacion Il



La parte actora estima que dicho pronunciamiento constituye un acto susceptible
de ser demandado ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo en cuanto
le cred una situacion particular negativa, toda vez que le indicé que la lista de
elegibles solo podia ser utilizada para proveer 6 cargos de Inspector de Policia,
con denominacion 41806 en tanto los otros dos restantes y que inicialmente fueron

ofertados juntos con los 6 antes referidos, debian ser objeto de otra convocatoria.

Recuerda la Sala que el pronunciamiento que aca se estudia y es uno de los
demandados, se produjo en virtud del ejercicio del derecho de defensa en una
accion judicial como lo fue la contestacion de la CNSC ante la accién de tutela

impetrada por el actor contra la hoy entidad demandada.

En efecto, y tal como se observa a folio 3A del expediente, el radicado 2010-4670
obedece a una contestacion de tutela, mas no a un pronunciamiento de la CNSC

en ejercicio de su funcion administrativa.

Cabe destacar que una de las formas en que se manifiestan las autoridades
administrativas, son los actos administrativos, entendiendo por tales aquellas
manifestaciones unilaterales de voluntad de una autoridad o de particulares en
ejercicio de funcion administrativa, tendientes a producir efectos juridicos, esto es,
encaminados a crear, modificar o extinguir situaciones juridicas, ya sean de

caracter subjetivo, particular, o de caracter general u objetivo.

La Corte Constitucional, en Sentencia C-1436 de 25 de octubre de 2001, sostuvo

lo siguiente:

El acto administrativo definido como la manifestaciéon de la voluntad de la
Administracion, tendiente a producir efectos juridicos ya sea creando, modificando
0 extinguiendo derechos para los administrados o en contra de éstos, tiene como
presupuestos esenciales su sujecion al orden juridico y el respeto por las garantias
y derechos de los administrados.

Por su parte, esta Corporacion ha sefalado que:

La diferencia entre los actos de contenido particular y general depende del grado
de indeterminacidon que tengan los sujetos destinatarios del mismo, como lo ha
precisado esta Sala: ‘Para diferenciar un acto administrativo general de uno
particular es necesario tener presente los siguientes aspectos: El acto
administrativo se entiende, entre otras perspectivas, como una decision
adoptada o expedida en funcion administrativa a través de la cual la



autoridad crea, modifica o extingue una posicién de una persona o conjunto
de personas determinadas o indeterminadas frente a una norma de derecho
(situacion juridica). El acto singular o particular no necesariamente tiene un
destinatario Unico, por cuanto puede ir dirigido tanto a una persona como a un
grupo determinado de personas; en tanto que el acto general se expide siempre
para un grupo indeterminado de personas a quienes se les crea, modifica o
extingue una situacion juridica, dependiendo de las conductas o roles que ellas
mismas asuman.®

La Seccién Primera de esta Corporaciéon ha sefialado que®: «Si bien es cierto que
el Codigo Contencioso Administrativo Colombiano no contiene una definicién
sobre acto administrativo, la doctrina ha intentado definirlo expresando que se
entiende como tal la manifestacion de la voluntad de la Administracion, que
en cumplimiento de funciones administrativas, estd encaminada a producir

efectos juridicos. (...)» (Negritas de la Sala).

Teniendo en cuenta entonces el contexto de la demanda, se tiene que decir que
las acciones contenciosas fueron concebidas con la finalidad de permitir al
administrado someter al conocimiento de un juez especializado la discusion sobre
la legalidad de las actuaciones producidas por virtud del ejercicio de la funcién
administrativa, pretendiendo que estas desaparezcan del ordenamiento juridico,
con el consecuente restablecimiento del derecho que se considera conculcado o la

indemnizacion de perjuicios, si fuere del caso.

En ese orden, °

2.1.2. Marco normativo

El articulo 125 superior establece que los concursos de méritos son el mecanismo
idoneo para que el Estado, dentro de criterios de imparcialidad y objetividad,
evalle el mérito, las capacidades, la preparacién y las aptitudes generales y
especificas de los distintos aspirantes a un cargo, con el fin de escoger entre ellos

a quien mejor pueda desempefarlo.

La finalidad entonces de dichos concursos es que la vacante existente se provea
con la mejor opcion, es decir, con aquel concursante que haya obtenido el mas

alto puntaje, parametro que valora y califica el mérito del aspirante para ser

5 Sentencia de 4 de marzo de 2010, Expediente: 2003-00360-01(3875-03), Seccidén Segunda, Subseccion “A”,
Magistrado ponente: Dr. Alfonso Vargas Rincon.

6 Sentencia de 17 de febrero de 2011. Expediente 2009-00080-01, Magistrado ponente: Dr. Marco Antonio
Velilla Moreno.



elegido o nombrado.

Para el caso sometido a estudio, es importante indicar que la CNsc, en
cumplimiento del articulo 11, literal €) de la Ley 909 de 2004, expidid la
Convocatoria 001 de 2005, a través de la cual llamo a concurso abierto de méritos
para proveer empleos de carrera administrativa de las entidades y organismos del

orden nacional y territorial regidas por la citada ley.

La estructura del proceso se desarrollé en dos fases, asi:

Fase | Prueba Basica General de Preseleccion.

Fase Il o especifica: i) Escogencia de empleo de la Oferta Publica de Empleos de
Carrera- OPEC, ii) Aplicacion de Pruebas Especificas (pruebas de competencias
funcionales, de competencias comportamentales y de analisis de antecedentes),

iii) Lista de Elegibles y iv) Periodo de Prueba.

Una vez superada la Fase |, los aspirantes podian continuar con la Fase Il del
proceso de seleccion.

Durante la vigencia de dicha convocatoria se expidid el Acto Legislativo 01 de

2008, el cual era del siguiente tenor:

Articulo 1. Adicidnese un paragrafo transitorio al articulo 125 de la Constitucion,
asi:

Parégrafo transitorio. Durante un tiempo de tres (3) afios contados a partir de la
vigencia del presente Acto Legislativo, la Comisién Nacional del Servicio Civil
implementara los mecanismos necesarios para inscribir en carrera administrativa
de manera extraordinaria y sin necesidad de concurso publico a los servidores que
a la fecha de publicacion de la Ley 909 del 2004 estuviesen ocupando cargos de
carrera vacantes de forma definitiva en calidad de provisionales o de encargados
del sistema general de carrera siempre y cuando cumplieran las calidades y
requisitos exigidos para su desempefio al momento de comenzar a ejercerlo y que
a la fecha de la inscripcién extraordinaria continien desempefiando dichos cargos
de carrera. Igual derecho y en las mismas condiciones tendran los servidores de
los sistemas especiales y especificos de la carrera, para lo cual la entidad
competente, dentro del mismo término adelantara los tramites respectivos de
inscripcion. Mientras se cumpla este procedimiento, se suspenden todos los
tramites relacionados con los concursos publicos que actualmente se estan
adelantando sobre los cargos ocupados por empleados a quienes les asiste el
derecho previsto en el presente paragrafo. La Comisiéon Nacional del Servicio Civil
debera desarrollar, dentro de los tres (3) meses siguientes a la publicacion del
presente Acto Legislativo, instrumentos de calificacion del servicio que midan de
manera real el desempefio de los servidores publicos inscritos de manera
extraordinaria en carrera administrativa.”



Este Acto Legislativo creé entonces un derecho general y abstracto a una
inscripcion extraordinaria en los sistemas de carrera administrativa, a quienes en
el momento de su expedicion acreditaren el cumplimento de los requisitos

normativos y facticos alli previstos.

Fue asi que los concursos que se venian adelantando, como el convocado
mediante el Acuerdo 01 de 2005 en donde patrticipo el actor al encontrarse en la
aplicacion Ill accediendo a la oferta del empleo 41806 de Inspector de Policia de la
Secretaria de Gobierno de Bogota, se vieron afectados por la aparicion del
mentado Acto Legislativo, en tanto la orden era suspender los procesos de
seleccion donde se vieran afectados los destinatarios de dicho acto, estos son
«(...) los servidores que a la fecha de publicaciéon de la Ley 909 del 2004
estuviesen ocupando cargos de carrera vacantes de forma definitiva en calidad de
provisionales o de encargados del sistema general de carrera siempre y cuando
cumplieran las calidades y requisitos exigidos para su desempeiio al momento de
comenzar a ejercerlo y que a la fecha de la inscripcién extraordinaria continden

desempeiando dichos cargos de carrera».

Conforme a lo anterior, la cNSC procedid a acatar la orden contenida en el Acto
Legislativo y para efectos de no entorpecer la totalidad del concurso, prosiguio el
proceso de seleccion frente a aquellos empleos ofertados que no estuvieran
siendo ejercidos por el personal que describe el mentado Acto Legislativo, es
decir, funcionarios ejerciendo un empleo de carrera en vacancia definitiva bien en

calidad de provisionales o de encargados.

Para ello y atendiendo que la Convocatoria 01 de 2005 fue la gran oferta de
empleos vacantes definitivamente en las entidades regidas por la Ley 909 de
2004, era menester que la cNsc tuviera claridad respecto de las OPEC que estaban
siendo ocupadas por personal en provisionalidad o en encargo, para proceder a su

retiro de la convocatoria.

En ese momento, se expidié el Acuerdo 106 de 2009 del 22 de julio de 20097, en
donde se establecié la forma en que se haria la oferta del empleo de carrera

administrativa y consagré en su articulo 4.° que la oOPEC contendria la

7 Folios 251 a 256, «Por el cual se fijan los lineamientos generales para desarrollar la Segunda Fase o de
aplicacion de pruebas especificas de la Convocatoria 01 de 2005, para la provision de empleos de carrera
administrativa de los niveles profesional y asesor de las entidades a las cuales se les aplica la Ley 909 de
2004 que a la fecha no han sido ofertados».



denominacion, codigo, grado de los empleos, funciones, asignacién basica y

requisitos, asi como el numero de cargos a proveer.

De igual manera determind que dicha informacion debia ser publicada en la
pagina web de la Comisién Nacional del Servicio Civil y de las entidades para las

cuales se realizaba el concurso.

Asimismo dispuso que «Una vez publicada la Oferta Publica de Empleos de
Carrera —OPEC- solo podran ser retirados empleos de la misma, hasta un dia antes
de la fecha prevista para el registro al empleo especifico salvo que de la misma
sea necesario retirar empleos para ser provistos por orden o decision judicial.
También se podran retirar empleos de la Oferta Publica de Empleos de
Carrera —OPEC- cuando se trate de empleos provistos con servidores
beneficiados del Acto Legislativo 01 de 2008. En este ultimo caso, el retiro
del empleo sd6lo podréa efectuarse antes de la firmeza de la lista de elegibles».

(Destacado fuera del texto original)

En ese orden la cNsc, previendo las consecuencias de la entrada en vigencia del
Acto Legislativo impuso en cabeza de las entidades oferentes la obligacion de
reportar aquellos empleos que debian ser ofertados y atendiendo lo dispuesto en
el mentado Acto, consagré la posibilidad de retirar, pese a su publicacion, los
empleos que pudieran estar siendo provistos por personal beneficiado con este, lo
cual podia hacerse hasta antes de la firmeza de la lista de elegibles.

Con posterioridad a las medidas tomadas por la cNsc, en aras de dar
cumplimiento al Acto Legislativo 01 de 2005, la Corte Constitucional, mediante
sentencia C-588 de 2009, declar6 su inexequibilidad y, en consecuencia, ordené la
reanudacion de los procesos de seleccion que se hubiesen visto afectados por

este.

Esta decision de la Corte Constitucional produjo unos efectos juridicos, no sélo
para el personal que se vio afectado con la suspension de los concursos que se
adelantaban para ofertar empleos de personal cobijado por el Acto Legislativo,
como el actor, a quien se le frustr6 su posibilidad de ocupar alguno de los 2
empleos de carrera que fueron retirados de la oPEC, sino también de aquellos que
teniendo la expectativa legitima hasta el momento de la expedicién del acto

legislativo de ser inscritos extraordinariamente sin que mediara proceso de



seleccién alguno, se abstuvieron de seguir participando en el concurso que ofrecia
el cargo respecto del cual iban a resultar beneficiados con la citada inscripciéon

extraordinaria.

2.1.3. Andlisis de la Sala

Tal como se dijo al inicio de las consideraciones que sustentan esta providencia, el
problema juridico se centra en determinar si era viable juridicamente retirar 2 de
los 8 empleos de inspector de policia inicialmente ofertados bajo la denominacién
41806, y si con los efectos juridicos de la sentencia C-588 de 2009, que declard
inconstitucional el Acto Legislativo 01 de 2008 de cara a los empleos ofertados,
era viable la utilizacion de la lista de elegibles en la que se encuentra el actor para

proveer los cargos inicialmente ofertados.

2.1.3.1. Sobre la viabilidad juridica de retirar 2 de los 8 empleos de inspector
de policia inicialmente ofertados bajo la denominaciéon 41806, por la entrada

en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005.

Para dilucidar lo anterior, se hace necesario efectuar un analisis del alcance y
efecto juridico que tuvo sobre los concursos de méritos la expedicion del Acto
Legislativo 01 de 2008.

Atendiendo lo expuesto en el marco normativo que sustenta la decisién que acéa se
impartira, se reitera que la cNsc, previendo las consecuencias de la entrada en
vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005, faculté a las entidades ofertantes para
retirar, pese a su publicacion, los empleos que pudieran estar siendo provistos por

personas que eventualmente pudieran resultar beneficiadas con tal disposicion.

Lo anterior significa que la posibilidad de exclusion de cargos previamente
ofertados por estar incluidos funcionarios beneficiados del Acto Legislativo 01, era
una potestad establecida en un acto administrativo que no ha sido
suspendido ni anulado por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo,

luego surge el deber legal de mantener su presuncion.

De igual manera, y en cumplimiento del articulo transitorio de la Ley 909 de 2004,



la cNsc emitié varias circulares [007 y 12 de 2005, 19 de 2006 y 33 de 2007%] en
las que solicitdé a los nominadores de las entidades y organismos del orden
nacional y territorial informacién sobre los empleos de carrera que debian
someterse a proceso de seleccion, especificamente su denominacion, funciones,
requisitos para desempefarlos, competencias comunes a los empleos publicos y
comportamentales. Esa informacion debia ser reportada a través del aplicativo

dispuesto en la pagina web www.cnsc.gov.co?, denominado «Sistema de

informacion de empleos a concurso», la cual podia ser modificada (incluir o retirar

un cargo) o actualizada por los jefes de personal de cada entidad.

Asi pues, se evidencia con meridiana claridad que el reporte de los empleos en
vacancia definitiva que debian ser provistos por concurso de méritos, asi como la
actualizacion de la informacién reportada, o la inclusibn de un nuevo cargo o el
retiro de uno ya reportado, le correspondia a cada entidad, de manera tal que la
Comision Nacional del Servicio Civil no fue la responsable de que en algunos
casos, como el del actor, el nimero de empleos ofertados hubiera disminuido con

ocasion de las situaciones y normativas anteriormente referenciadas.

En virtud de lo indicado, se observa que si bien es cierto que las condiciones
planteadas inicialmente en el concurso pudieron variar, en cuanto a la cantidad de
cargos ofertados, lo cierto es que con la entrada en vigencia del Acto Legislativo
01 de 2005, se tomaron medidas tendientes a proteger a aquellos funcionarios
beneficiarios de este, entre cuyas medidas se encuentra el Acuerdo 106 de 2009,
que permitia el retiro de algunos empleos ofertados siempre y cuando se
cumplieran los propésitos del Acto Legislativo y cuyo reporte se hiciera hasta

antes de la firmeza de la lista de elegibles.

En consecuencia, le asiste razon a la cNsc al indicar que la oferta de empleos
vacantes definitivamente dependia del reporte que realizara cada entidad. Al
respecto, se entiende que si la entidad publica que participé6 como ofertante en la
Convocatoria 001 de 2005 tenia cargos para Ser provistos por concurso pero
posteriormente y con ocasion de la entrada del Acto Legislativo 01 de 2005 vari6
en el sentido de que ya no podia proveer alguno de los ofertados, so pena de
desconocer el derecho que en su momento le asistia a quienes iban a ser inscritos

extraordinariamente, era razonable que procediera a retirarlos de la oPec, por lo

8 Estas Circulares pueden consultarse en la pagina web de la Comisiébn Nacional del Servicio
Civil, www.cnsc.gov.co/esp/normatividad circulares.php.
9 En el link, parte izquierda, «Oferta Plblica de Empleos de Carrera-Reporte de empleos pulblicos».



http://www.cnsc.gov.co/esp/normatividad

gue bajo este analisis se aclara la viabilidad juridica para retirar 2 de los 8 empleos

inicialmente ofertados.

También debe tenerse en cuenta otra circunstancia que justifica el retiro de cargos
de la OPEC, esto es, si estos estan ocupados por prepensionados, pues esos
empleos seran ofertados cuando se cause el respectivo derecho pensional, segun
lo dispuesto en el Decreto 3905 de 2009.

Ahora bien, es cierto que dentro del plenario no reposa algin documento que
soporte las razones del cambio o modificacién de la orPeEC para la cual participo el
actor, esto es, cudles fueron las razones por las cuales su oferta pas6 de 8
empleos a 6; sin embargo, de acuerdo con lo manifestado en la demanda, es claro
qgue la disminucién obedeci6 al retiro de dos cargos ofertados inicialmente por la
Secretaria de Gobierno, atendiendo las circunstancias antes descritas y que
tuvieron sustento en el Acuerdo 106 de 22 de julio de 2009, que permitia el retiro

de las ofertas en las condiciones anotadas en su articulo 4.

De igual manera se recuerda que le corresponde a la parte interesada probar los
hechos que alega a su favor para la consecucion de un derecho. Es este
postulado un principio procesal conocido como onus probandi, incumbit actori, que
de manera expresa se encuentra previsto en el articulo 177 del otrora Codigo de
Procedimiento Civil; por lo que partiendo de la ausencia de la prueba que pudiera
fundamentar una actuacion arbitraria de la administracion en el caso de retiro de
unos empleos de la oPEC y ante el silencio del demandante al respecto, en tanto
gue solo se limité a cuestionar la NO utilizacion de la lista de elegibles luego de la
declaratoria de inexequibilidad del Acto Legislativo 01, es viable definir que el
retiro de 2 empleos en la oferta publica en la que participd el actor, se debié a que
estos se encontraban provistos por personal cobijado por el Acto Legislativo y
fueron retirados de la oferta publica dentro del término establecido por el Acuerdo
106 de 2009. Prueba de ello fue que los nombramientos se efectuaron hasta el
concursante que ocupO la plaza sexta en la lista de elegibles contenida en la
Resolucion 1580 de 2009.

2.1.3.2. De la utilizacién de la lista de elegibles por los efectos juridicos de la
sentencia C-588 del 27 de agosto de 2009, que declard inconstitucional el
Acto Legislativo 01 de 2008.



Le corresponde ahora a la Sala determinar si era posible utilizar la lista de
elegibles contenida en la Resolucién 1580 de 2009, que en su articulo 9 enlist6 a
los aspirantes a proveer el empleo de inspector de policia adscrito a la Secretaria
de Gobierno con denominacion 41806, por efecto de la declaratoria de
inexequibilidad del Acto Legislativo 01 de 2005.

Tal pretension la sustenta el actor sobre la premisa de que habiendo tenido
efectos retroactivos la sentencia C-588 de 2009, las cosas volvieron a su estado
inicial, por lo que debié utilizarse la lista de elegibles para proveer los 8 cargos
ofertados del mencionado empleo, incluyendo los 2 que fueron retirados por
efectos del Acto Legislativo 01 de 2008.

Para ello es del caso precisar en primera medida que la Resolucion 1580 de 2009,
por medio de la cual se elaboré la lista de elegibles para proveer las 6 vacantes
efectivamente ofertadas en la Convocatoria 01 de 2005 en el empleo con
denominacion 41806 de la Secretaria de Gobierno Distrital, data del 21 de
diciembre de 2009, por lo que se infiere con meridiana claridad que fue expedida
con posterioridad a la sentencia C-588 del 27 de agosto de 2009.

Ahora, para la Sala no es de recibo la postura con la que el actor pretende sacar
avante sus pretensiones, toda vez que la decision contenida en la sentencia de
inexequibilidad fue la de reanudar «(...) los tramites relacionados con los
concursos publicos que hubieren sido suspendidos...» que fue lo que
efectivamente sucedio en tanto los concursos fueron suspendidos respecto de los
cargos que estaban cobijados con el Acto Legislativo 01 de 2008 y por ende

fueron retirados dichos empleos de la convocatoria 01 de 2005.

En tal sentido, la lista de elegibles de la cual predica su derecho para ser
nombrado en el empleo 41806 se agotd para los 6 cargos ofertados, sin que sea
razonable que ahora deba usarse para los 2 cargos que fueron retirados, pues, se
repite, en su momento se dispuso de ellos para proteger a los beneficiarios del

Acto Legislativo.

En cuanto a este Ultimo aspecto, en la citada sentencia se dijo:

Consecuente con lo anterior, se ordenara la reanudacion de los concursos
suspendidos, sin desmedro del derecho que asiste a quienes venian inscritos en
las respectivas convocatorias realizadas antes de expedirse el Acto Legislativo de



gue aqui se trata, 0 a quienes en el caso de convocatorias posteriores a su
vigencia dejaron de inscribirse, por hacer uso del pretendido derecho a la
inscripcion extraordinaria.

Por ello, en virtud de conservar y preservar el derecho a acceso de cargos
publicos de aquellos que no se inscribieron a concursos posteriores por la
expectativa legitima que les cred el Acto Legislativo respecto a una inscripcion
ordinaria, se efectuaron otros concursos en los cuales también podia participar el
actor y no lo hizo; por ende, fueron declarados desiertos mediante la Resolucién
0454 del 22 de febrero de 2013.1°

Y es que atendiendo tal situacion, la cNsc emitid con posterioridad a la sentencia
C-588 de 2009 varias circulares,!* entre ellas la 48, la 50, la 52 y la 54, todas del
2009, donde solicité a las entidades participantes de la Convocatoria 01 de 2005,
que para mitigar las efectos de la pluricitada sentencia, informaran los empleos
gue fueron ofertados y que con la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de
2008 fueron suspendidos y no continuaron la Segunda Fase, para proceder a su

continuacion.

Por lo anterior, resulta claro que la lista de elegibles elaborada respecto de los
concursos que pudieron seguir desarrollandose pese a la entrada en vigencia del
Acto Legislativo 01 de 2008, no puede utilizarse para proveer aquellos que fueron
retirados del concurso en virtud de que estaban siendo ejercidos por personal
sujeto de una prerrogativa extraordinaria, y que pese a que esta fue declarada
inconstitucional, su efecto juridico consistia en continuar el concurso para ellos,
cosa diferente al caso concreto en que el concurso en el que particip6 el actor ya

habia fenecido.

Por dltimo, y en cuanto a la peticion de ser incluido en la lista de elegibles del
empleo 53917, inspector de policia urbano categoria especial y 1.2 categoria,
tampoco resulta procedente, en tanto que en la Convocatoria 001 de 2005, el actor
se inscribié para los cargos de la aplicacion Ill, mientras que el empleo 53917
pertenece a la aplicacion V, incurriendo entonces en la prohibicion consagrada en
el articulo 4 del Acuerdo 21 de 2008, respecto de la inscripcion en mas de un

empleo.

1010 Folips 310 a 311
11 Folios 257 a 264



3. Conclusién

Con base en los anteriores argumentos se concluye que las pretensiones del

demandante no estan llamadas a prosperar.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA
DECLARAR probada de oficio la excepcion de inepta demanda respecto del
pronunciamiento emitido por la Comision Nacional del Servicio Civil con radicado
2010-4670 del 11 de febrero de 2010.

DENEGAR las demas pretensiones de la demanda.

En firme esta providencia, archivese el expediente.
Copiese, notifiquese y cumplase

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesién de la
fecha.

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

Relatoria JORM
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