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Ha venido a la Sala el proceso de la referencia con el informe de la
Secretaria de la Seccion Segunda de 3 de febrero de 2015,

informando que el proceso se encuentra para fallo.
|. LA DEMANDA.-

Los ciudadanos Alberto Mario Gutiérrez Miranda, Esmeralda Veronica
Castrillo Niebles, Evelin Geoconda Macias Saltos, Felicia Castafio
Gonzalez, Félix Enrigue Rudas Ruquett, Yasmina Rivera Herrera,
Zamira Elena Aljure de la Rosa, Aristoteles de Jesus Barraza Teran,
Luis Alberto Lejarde Barrasa, Magalis Hernandez Hurtado, Modnica
Farides Vizcaino Pacheco, Wulfredo Rafael Meza Galindo, Walter
Eugenio Pérez Torrenegra, Elicerio Méndez Murcia, Luz Mireya
Cabrera Vargas, Pablo Alfonso Gordillo Guzman, Ana Maria Ofiate
Cuello, Maria Eugenia Vanegas Armenta, Indhira del Rosario Goémez
Bermudez, Rogers de JesuUs Bravo Picaza, Jorge Hernando Collazos
Polania, Mercedes Molina Gutiérrez, Oliva Panzon Puentes, Rosa
Isabel Olivero Ochoa, Zoila Beatriz Olivero de Lopez, Clara Patricia
Carrillo Caicedo, Ismael Jaimes Hernandez, Ramon Montaguth, Alicia
Leal Sierra, Judith del Carmen Contreras Rubio, Luis Anibal Cabrejo

Véasquez, Martha Isabel Mora Cruz, Alix Maria Figueroa Pinto, Aura

1 Folio 2523 del cuaderno principal del expediente.
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Alicia Orozco Garcia, Cecilia Rocio Roman Zafra, Maria Elena Rangel
Davila, Pedro Antonio Hernandez Goyeneche, Eddy Esther Prieto,
Maria Milman Melo Rodriguez, Maria Concepcion Contreras Diaz,
Silvia Rondén Quintero, Carmen Edilia Pefialoza Céardenas, Claudia
Mercedes Capacho Gomez, Teodolinda Villamizar, Ligia Maria
Jiménez Mora, Omar Céaceres Latorre, Hugo Antonio Navarro Duarte,
Maria Belén Paredes Guerrero, Luis Antonio Serrano Vera, Luz
Margarita Ortiz Caicedo, Omaira Mercedes Jiménez Pabon, Ana Isabel
Leal de Chona, Belén Esther Arana Navas, Carmen Amelia Montes
Cafas, Hercilia Garay Leo6n, Hilda Rosa Pefialoza Guerrero, Maria
Duran Palencia, Maria Brigida Sanchez Rojas, Mariela Alza
Santamaria, Martha Isabel Diaz Diaz, Myriam Gaitan Flérez, Nohemy
Ortega Celis, Nuria Mercedes Navas Pefiaranda, Ruth Maria Pérez
Guerrero, Teresa Ramirez Uribe, Teresa Yanez Sanchez, Aura Jaimes
Acevedo, Francelina Jaimes Hinestroza, Luis Jairo Mora barrera,
Nohemi Pérez Melo, Zenaida Duran Alvarez, Ana Judith Carrillo
Caranton, Anadelina Pefia Morales, Carlos Ciro Sanabria Ruiz, Erasmo
Castafieda P&ez, Cenen Alvarado Alvarado, Jairo Sanchez
Valderrama, Luis Alfredo Vega Mecon, Maria Del Carmen Malaver
Solano, Victor Julio Sanchez Mora, Jesus Antonio Olivares Cifuentes,
Nelson Enrique Hernandez Pérez, Rubiela Barbosa Hincapié, Yaned
Pérez Velandia, Heéctor Emiro Mufioz Ocampo, Amelia Rodriguez
Pardo, Cesar Francisco Paez Arteaga, Lucila Romero Mejia, Reinaldo

Gonzalez Almeida, Emelly Amparo Ramirez Valbuena, Esperanza
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Rojas Diaz, Ivonne Andrea Rincén Rueda, Josefina Rodriguez
Vergara, Manuel Cueto Barragan, Norma Lucila Nifio Lozano, Pedro
Antonio Barajas Barajas, Yolanda Sanchez Lizarazo, Ana Myriam
Aguilar Prieto, Luis Enrique Jaimes Herrera, Diocelina Pabon
Gonzalez, Mayerly Chaparro Diaz, Desiderio Sierra Bermudez,
Hernando Marin Garcia, Carlos Eduardo Forero Panzén, Gloria Marlen
Pardo Pardo, Marco Anibal Acero Martinez, Olga Amanda Bravo
Prieto, Pedro Nel Cubides Cuadrado, Yamile Ovalle Rios, Dora Angela
Cancino Calderon, Jeivy Lizeth Espinosa Gualdron, Libardo Guevara
Ballesteros, Libardo Santana Blanco, Lidia Fabiola Ramoéon Oses,
Nancy Sanchez Santos, Teresa Luz Mery Mateus Quiroga, Romel
Suarez Cristancho, Aquilino Borda Quintero, Octavio Torres Rincon,
Raul Eduardo Patifio Diaz, Cristina Rodriguez Gutiérrez, Mirtha Arias,
Nibia Peralta Reina, Saturia Rivas Alcali, Luis Eider Soto Escobar,
Henry Cubillos Padilla, Rodrigo Garzon Aguilar, Romelia Forero Galvis,
Emperatriz Diaz Rodriguez, Flor Alba Vasquez Huepo, José Manuel
Ortiz Ramirez, Luz Marina Castro Cuellar, Marco Antonio Ramirez
Jiménez, Miriam Yanet Chavarria Guerrero, Misael Forero Garcia,
Myriam Garcia Bernal, Rigoberto Salinas Salinas, Ana Sofia Prado
Trujillo, Dirley Tascon Cafiaveral, Aura Maria Perlaza Grueso, Azarias
Alomia Riascos, Candelario Caicedo Mosquera, Epifania Olave, José
del Carmen Angulo Aramburo, Julieta Posso Barbosa, Manuel Bedoya
Martinez, Manuel Vicente Garcia Aramburo, Maria Eugenia Ruiz

Gamboa, Maria Stella Valencia Coérdoba, Sandra Milena Arboleda
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Caicedo, Sandra Patricia Cuero Camacho, Yaneth Renteria, Javier
Jaramillo Carvajal, Julio César Lozano Mejia, Adiela Preciado Angulo,
Agustin Alvarez Cabrera, Alexander Solano Villamarin, Ana Doris Ortiz
Ortiz, Blanca Libia Diaz Otalora, Blanca Nubia Murillo Ortiz, Carlos
Arturo Yangana, Carlos Fernando Mezu Mosquera, Carlos Fernando
Murillo Ortiz, Carmen Dalila Gémez Luna, Deyanira Tenorio Figueroa,
Edgar Arbelaez Arbeldez, Esther Julia Echeverry Herrera, Fabiola
Salazar Ciendua, Flor Bioledy Cardona Apolinar, Flor Derly Murillo
Ortiz, Francia Ruby Leiton Gonzalez, Gloria Patricia Romero Garceés,
Guido Morales, Herla Milena Tenorio Figueroa, José Fernando
Salazar Bolafios, Juan Manuel Lozano Hoyos, Liz Ximena Rodriguez
Garcia, Lorena Almario Estupifian, Luis Andrés Riafios Rivera, Luis
Arturo Rosero, Luis Fernando Alomia Santamaria, Maria Carlina
Molina Ramos, Maria del Carmen Godoy Garzén, Maria Fernanda
Bolafios Claros, Maricielo Medina Agredo, Marina Stella Salguero
Coronado, Melfy Gonzalez Mendoza, Myriam Pabdén Astudillo, Noe
Estupifian Bustos, Omaira Sanchez Anchico, Oscar Panesso Valencia,
Rocio Betancourt de Ortiz, Stella Prado Perlaza, Viviana Ruiz Garcia,
Adriana Andrade Espinosa, Angela Maria Lozano Sanchez, Angela
Patricia Bonilla Ospina, Claudia Patricia Caicedo, Dorian Janeth
Barrios Suarez, Juan Carlos Ceron Paruma, Luz Marina Manzano
Rodriguez, Patricia Murillo Gomez, Sonia Quebradas Jiménez, Yenny
Leiby Rosero Espinosa, Aida Patricia Collazos Garcia, Francisco

Javier Sanchez Espinal, Maria del Mar Pefia Garcia, Martha Liliana
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Borrero Tamayo, Patricia Villada Londofio, Aristides Gonzéalez Ruiz,
Francisco Javier Medina Salgado, Luz Fasdy Velasco Pino, Luz Mila
Gonzalez Ocampo, Mario Fernel Triana Velasquez, Samaira Carabali
Franco, Carlos Alberto Garcia Gomez, Carmen Dolores Lopez Cortes,
Gloria Cecilia Marin Vélez, José Fernando Moncada Fajardo, Oscar
Fernando Gonzalez Tamayo, Piedad Cristina Quintero Ayala, Edison
Garcia Martinez, Jorge Luis Bermudez Camacho, Ana Milena Sanchez
Benavides, Lina Maria Valencia Gonzalez, Marysol Daza Rodriguez,
Ana Rosa Trujillo Satizabal, Aura Rosa Pareja Muiioz, Gloria Milena
Gutiérrez Jaramillo, Jesus Arley Mazorra Giréon, Maria Inés Arias Arias,
Mauricio Valencia Garcia, Sandra Isabel Betancourt Rios, Yulady
Cabrera Marin, Blanca Edith Prado Escobar, Catherine Mejia Vélez,
Claudia Viviana Correa Moreno, Gerardo Antonio Gomez Ortiz, Luz
Marina Giraldo Granada, Margoth del Carmen Valencia Valencia,
Martha Lucia Cordoba Lozada, Albeiro de Jesus Galeano Acevedo,
Alejandrino Palacios Orozco, Eccehomo Escobar Loaiza, Maria
Mercedes Vargas Rodriguez, Maria Nancy Rodriguez, Marilu
Castaifieda Puertas, Angélica Maria Marmolejo, Huberney Varela
Oliveros, Liliana Galvez Sanchez, Luz Edilma Moreno Sierra, Maida
Viviana Rojas Martinez, Maria Claudia Garcia Figueroa, Maria Trinidad
Reyes Garcia, Ofir Quevedo Aguado, César Tulio Orta Aranda,
Sigifredo  Salazar Ospina, Neyla Cecilia Rodriguez Ruiz, Nerly
Renteria Gonzalez, Ketty del Carmen Coneo Medina, Adib Segundo

Chalabe Gonzéalez, Carmenza Holguin Gutiérrez, Hernan de Jesus
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Uribe Castro, Marina Garzon Medina, Luis Carlos Andrade Soto,
Marina Matamba Ortiz, Elizabeth Ortiz Lasso, Bernardo Varela Clavijo,
Jair Antonio Camelo Gutiérrez, Joan Enrique Roldan Hernandez, Julio
César Diaz, Alvaro de Jesls Zapata Ospina, Ederman José Luquez
Diaz, Oscar Orlando Pinilla Mantilla, Yanet del Carmen Angarita
Bayona, Carmen Aurelia Lagos Osorio, Luis Jaime Mendoza Mejia,
Edgar Balanta Viveros, Martha Inés Martinez Pumarejo, William Nelson
Rincén Criado, Ricardo Martinez Caicedo, Didimo Enrique
Maldonado Camacho, Omaira Esmeralda Nava Correa, Henry Orlando
Orozco Hernandez, Nalda Leonor Pefialoza Correa, Nelcy Astrid
Orozco Hernandez, José Ernesto Mejia Montafiés, Victor Hugo
Moncada Hernandez, Elicenio Garay Leodn, Gloria Estela Rangel
Calderdn, Jacinta Heredia, Luz Elsa Tamayo Camacho, Edilma Lozano
Quimbayo, Floralba Ferrer Gomez, Alexander Julidn Téllez Restrepo,
Anselmo Tascon Jaramillo, Bernardo Palacio Montes, Gerardo Alfonso
Martinez Parra, Javier Cerezo Patifio, Alicia Rodriguez Ceballos, Nancy
Maria Salazar, Olga Patricia Torres de Rengifo, Maria Cenobia
Cuadrado Bernal, Ana Isabel Torres Gamboa y Rosalba Galvis
Jaimes, todos ellos funcionarios nombrados en provisionalidad, en

encargo o en comision?, actuando a través de apoderada judicial

2 Respecto de la situacion administrativa en que se encuentran los demandantes, en el libelo se sefialo
lo siguiente: “... quienes actualmente y desde el momento inicial de su incorporacion desempefian un
cargo publico de carrera administrativa, determinado asi por el Decreto 2400 de 1968 o por el
articulo 125 de la Constitucién Politica de 1991, en el Nivel Central o Territorial de los Sectores de
Educacién, Salud, Institutos Descentralizados Nacionales: SENA, Administraciones de los
Departamentos, Distritos y Municipios, asi como de sus Institutos Descentralizados, por cuyos Actos
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legalmente constituida, acudieron ante esta Corporacion® en ejercicio
de la accion de nulidad, consagrada en el articulo 84 del Decreto 01 de
1984, Cdédigo Contencioso Administrativo, para demandar la nulidad
de:

La Resolucidon No. 0171 de 5 de diciembre de 2005%, por la cual se
convoco al proceso de seleccidn para proveer por concurso de méritos
los empleos de carrera administrativa de las entidades y organismos de
los 6rdenes nacional y territorial regidos por la Ley 909 de 2004,

pertenecientes al Sistema de Carrera Administrativa; y,

Administrativos y Actas de Posesion fueron incorporados a las respectivas Plantas de Personal, de las
siguientes formas: a) algunos en propiedad, para que desempefiaran un cargo de libre nombramiento
y remocion, sin que a la fecha se les haya inscrito en carrera administrativa, por lo tanto, se les ha
venido dando el tratamiento de provisionales, desmejorandoseles su forma y calidad de incorporacion
al cargo, violdndose con este tratamiento, en forma consecutiva la norma constitucional y la legal; b)
otros empleados nombrados en propiedad, pero con inscripcion en carrera administrativa, designados
por e encargo o en comisién para desempefiar un empleo de superior categoria, sin que al momento se
les haya inscrito en dicho cargo, para actualizar su escalafon en carrera, como efecto legal de la
prescripcion del término de ley, para el desempefio del encargo; c) la mayoria de poderdantes,
incorporados en provisionalidad, por el término de legal de 4 meses, por cuyo vencimiento se genera
la prescripcion de esa provisionalidad y el nacimiento del derecho laboral a la legalizacion de la
permanencia en el empleo, que determina por via de hecho el derecho adquisitivo de la propiedad en
el cargo, cuyo efecto légico y de orden constitucional y legal es el de la inscripcion en carrera
administrativa...”.

3 El 9 de noviembre de 2010, segun consta a folio 2249 del cuaderno principal del
expediente.

4 por la cual se convoca al proceso de seleccion para proveer por concurso abierto de méritos los
empleos de carrera administrativa de las Entidades y Organismos de los 6rdenes Nacional y Territorial
regidas por la Ley 909 de 2004, pertenecientes al Sistema General de Carrera Administrativa.
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La Convocatoria 001 de 2005° en virtud de la cual la Comision
Nacional del Servicio Civil invitd a concurso de méritos para proveer los

empleos de carrera administrativa.®

También se solicita en la demanda, la nulidad de “odos los actos

administrativos expedidos por la CNSC mediante los cuales modifica, adiciona,
suprime, aclara o deja sin efecto (...) esos actos administrativos base y fundamento

de la convocatoria a concurso.”.

Igualmente peticiona la apoderada de los demandantes, como
“restablecimiento automatico”, que se ordene a la Comision Nacional del
Servicio Civil excluirlos “en forma inmediata (...) de los efectos de ese concurso
y retirar la oferta de cargos de los provistos mediante nombramientos provisionales
y por encargo” Y que dicha entidad de se abstenga “de convocar nuevamente

a concurso de méritos para cubrir los empleos provistos mediante nombramientos

provisionales y por encargo...”.

5 Mediante la cual la CNSC convoca al proceso de seleccion para proveer por Concurso abierto de
méritos los Empleos de Carrera Administrativa de las Entidades y Organismos del Orden Nacional y
Territorial regidas por la ley 909 de 2004.

® La demanda obra a folios 2205-2248 del cuaderno principal del expediente.
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1.1. Normas violadas y concepto de su violacion.-

Sefalan los actores la vulneracion de la Constitucion Politica de 1991,
articulos 13, 29, 837 y 209; del Decreto 01 de 1984, el articulo 3, inciso
7; de la Ley 909 de 2004, su articulo transitorio; y la Ley 57 de 1985.

Exponen en relacion al articulo 138 de la Constitucion que los actos
administrativos demandados dan un tratamiento discriminatorio a los
demandantes frente al resto de los empleados publicos del pais, que
encontrandose en las mismas circunstancias, es decir, nombrados en
provisionalidad o en encargo, han sido inscritos en la carrera

administrativa. En criterio de los actores, para protegerles su derecho a

" Frente a la vulneracion de los “postulados de la buena fe” consagrados como valor y principio
supremo en el articulo 29 Superior, la parte demandante se limitd6 a sefialar que los actos
administrativos demandados son trasgresores de dicha norma, pero sin explicar por qué.

8 Articulo 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma proteccién y
trato de las autoridades y gozardn de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinidon politica
o filosdfica.

El Estado promoverd las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en
favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicion econdmica, fisica o
mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionard los abusos o maltratos
que contra ellas se cometan.



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

la igualdad, la Comisién Nacional del Servicio Civil debid inscribirlos en

carrera administrativa de manera automatica.

Se argumenta igualmente, que el procedimiento adelantado por la
Comision Nacional del Servicio Civil consistente en dar apertura a la
Convocatoria 01 de 2005, sin haber publicado previamente las normas
en las que se soportaba dicho proceso de seleccion, esto es, el
Decreto Reglamentario 4500 de 2005° y la Resoluciéon 0171 del mismo
afio, desconocié los articulos 209'° de la Constitucion Politica y 3,

inciso 7%, del Decreto 01 de 1984, los cuales consagran el principio de

° Por el cual se reglamenta el articulo 24 de la Ley 443 de 1998 y la Ley 909 de 2004.

10 ARTICULO 209. La funcién administrativa estd al servicio de los intereses generales y se desarrolla
con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad
y publicidad, mediante la descentralizacidn, la delegacion y la desconcentracién de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de
los fines del Estado. La administracion publica, en todos sus érdenes, tendra un control interno que
se ejercerd en los términos que sefiale la ley.

11 ARTICULO 3. Las actuaciones administrativas se desarrollardn con arreglo a los principios de
economia, celeridad, eficacia, imparcialidad, publicidad y contradiccién y, en general, conforme a las
normas de esta parte primera.

(..)

En virtud del principio de publicidad, las autoridades daran a conocer sus decisiones mediante las
comunicaciones, notificaciones o publicaciones que ordenan este cddigo y la ley.

(...).


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=190#24
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publicidad como uno de los postulados rectores de la funcion

administrativa.

Finalmente sefala, que la Comision Nacional del Servicio Civil no tenia
competencia para adelantar la Convocatoria 01 de 2005, pues, el
articulo transitorio'? de la Ley 909 de 2004 la autorizé para proceder a
convocar a concurso para cubrir los empleos provistos mediante
nombramientos provisionales y por encargo, durante el afio siguiente a
la expedicién de la referida norma, término que no se cumplid, puesto

que el proceso de seleccion duré varios afios.*®

Con fundamento en lo expuesto, la apoderada de los actores solicita

también la suspension de la norma demandada.

12 Articulo transitorio. Convocatorias de los empleos cubiertos por provisionales y encargos. Durante
el afio siguiente a la conformacién de la Comision Nacional del Servicio Civil debera procederse a la
convocatoria de concursos abiertos para cubrir los empleos de carrera administrativa que se
encuentren provistos mediante nombramiento provisional o encargo.

13 Explica la demanda, que “la Comisién Nacional del Servicio Civil desbordé en el tiempo la
competencia otorgada por el articulo transitorio de la Ley 909 de 2004, para proceder a convocar a
concurso de méritos abierto para cubrir los empleos provistos mediante nombramientos provisionales
y por encargo.”.
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Il. ADMISION DE LA DEMANDA Y TRAMITE DE LA SOLICITUD DE
MEDIDA CAUTELAR NEGATIVA PETICIONADA.-

La demanda fue admitida mediante auto de 19 de mayo de 20114,
disponiendo ademas dicho proveido, negar la solicitud de suspension
provisional de las normas demandadas, argumentandose para el efecto

que “es necesario realizar un estudio de fondo para poder determinar la supuesta

violacién a las normas superiores, ya que del simple cotejo con los actos acusados,

no es posible evidenciar la trasgresion que asegura la parte demandante.”.

La decision de negar la suspension provisional de los actos
administrativos acusados fue recurrida en reposicion por la parte
demandante, a través de memorial fechado el 29 de junio de 2011'°, en
el que fueron reiterados en su integridad los argumentos de la
demanda, recurso que fue negado por medio de auto de 15 de
diciembre de 2011, donde se expuso el razonamiento segun el cual la
Comisién Nacional del Servicio Civil tiene la competencia constitucional

y legal para adelantar los concursos de meritos y adicionalmente, que

14 Folios 2251-2265 del cuaderno principal.
15 Folios 2266 a 2281 del cuaderno principal del expediente.

16 Folios 2284 a 2290 del cuaderno principal del expediente.
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los actos administrativos demandados si fueron publicados en la

pagina web de la entidad.

lIl. OPOSICION A LA DEMANDA DE NULIDAD.-

La Comision Nacional del Servicio Civil, a través de apoderado Judicial
legalmente constituido!’, mediante memorial de 14 de noviembre de
20128 contest6 la demanda de Nulidad oponiéndose a su prosperidad;
argumento6 que esa entidad, de acuerdo con los articulos 113 y 130 de
la Constitucion Politica y 7 de la Ley 909 de 2004, es autbnoma e
independiente de las ramas del poder publico, y tiene a su cargos las
tareas de elaborar las convocatorias y procesos de seleccién para el

desempefio de empleos publicos en carrera.

Plantea la “indebida escogencia de la accion para demandar”, respecto de la
que asegura que lo que la parte actora persigue es un verdadero

restablecimiento del derecho y no el mantenimiento del ordenamiento

17 Folios 2325-2347 del cuaderno principal del expediente.

18 Folios 2348-2358 del cuaderno principal del expediente.
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juridico, ya que el propdsito de esta demanda es obtener que los
cargos de los demandantes sean excluidos del concurso de méritos asi
como el consiguiente escalafonamiento automatico en la carrera
administrativa, lo cual es propio de la accion de Nulidad vy

Restablecimiento del Derecho y no de la de Nulidad.

Asi mismo, formula la “publicacién y oponibilidad de la Convocatoria 001 de
2005 conforme a la Ley 909 de 2004, para lo cual arguye la entidad
accionada, que si bien el articulo 119 de la Ley 489 de 1998 ordena
publicar en el Diario Oficial, entre otros, los actos administrativos de
caracter general expedidos por todos los 6rganos del orden nacional, el
articulo 33 de la Ley 909 de 2004, establece que es la pagina web de
la Comisiéon Nacional del Servicio Civil el medio preferente de
publicacion de todos los actos, decisiones y actuaciones relacionadas
con los concursos de méritos. Aclara, que en efecto todos los actos
administrativos relacionados con la Convocatoria 001 de 2005 fueron

publicados en la pagina web de la entidad.

Finalmente, formula excepcion de “ausencia de inscripcién extraordinaria en
carrera administrativa”, y en sustento de la misma, la Comision Nacional
del Servicio Civil expresa que por el sélo hecho de que un gran nimero

de empleados publicos en todas las entidades del Estado han
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permanecido mucho tiempo laborando en provisionalidad, no se genera
para ellos, ni para los demandante, el derecho a ser inscritos en la

carrera administrativa, pues, no hay norma que asi lo disponga.
IV. ALEGATOS DE CONCLUSION.-

La parte demandante alegé de conclusién con memorial de 12 de
diciembre de 2014'°, en el que reiter6 uno a uno los argumentos

expuestos en la demanda.

La Comision Nacional del Servicio Civil (CNSC) guardo silencio en esta

oportunidad procesal.
V. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.-

El Ministerio Publico, a través de su Procuradora Segunda Delegada

ante esta Corporacion, emitio concepto por medio de oficio de 20 de

19 Folios 2503-2513 del cuaderno principal del expediente.



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

enero de 2015%°, solicitando negar las pretensiones de la presente
accion de Nulidad.

Argumenta, que “a pretension busca no sélo que se declare la nulidad de los

actos administrativos demandados, esto es, que se retiren del mundo juridico, sino
que también se le ordene a la CNSC que desista de iniciar cualquier otro concurso
respecto de los empleos que ocupan en calidad de provisionales o en encargo, lo
que les permite permanecer en ellos a través de una inscripcion automatica, es
decir, que la aspiracién esta dirigida a satisfacer un interés individual, particular y
concreto.”.

En tal virtud, para el Ministerio Publico debe prosperar la excepciéon de
“indebida escogencia de la accion para demandar” formulada por la Comision
Nacional del Servicio Civil, la cual conlleva que la demanda sea
declarada inepta y que esta Corporacion se inhiba para pronunciarse

de fondo.

VI. CONSIDERACIONES DE LA SALA.-

20 Folios 2515 a 2519 del cuaderno principal del expediente.
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Atendiendo a los argumentos expuestos por la parte demandante, los
motivos de oposicion aducidos por la parte accionada, asi como los
razonamientos del Ministerio Publico y de los terceros intervinientes, la
Sala decidird el asunto sometido a su consideracion en el siguiente
orden: (i) competencia del Consejo de Estado para conocer de la
demanda de la referencia; (ii) resolucion de las excepciones; y (iii)

analisis de los cargos formulados en la demanda.
6.1. Competencia.-

En virtud de lo dispuesto por el articulo 128, numeral 1°, del Decreto 01
de 19842, el Consejo de Estado es competente para conocer esta
demanda, pues, se trata de un asunto donde se pide la nulidad de
actos administrativos, Resolucion No. 0171 de 5 de diciembre de 2005
y Convocatoria 001 de 2005, expedidos por una autoridad del orden

nacional, Comision Nacional del Servicio Civil.

2L Articulo 149. Competencia del Consejo de Estado en Unica instancia. El Consejo de Estado, en Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo, por intermedio de sus Secciones, Subsecciones o Salas
especiales, con arreglo a la distribucién de trabajo que la Sala disponga, conocera en Unica instancia de
los siguientes asuntos:
1. De los de nulidad de los actos administrativos expedidos por las autoridades del orden
nacional o por las personas o entidades de derecho privado cuando cumplan funciones
administrativas del mismo orden.

2. ().
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6.2. Resolucion de las excepciones.-

Antes de pronunciarse sobre los cargos de la demanda, procede la
Sala a resolver las excepciones formuladas por la Comisién Nacional

del Servicio Civil.
6.2.1. Indebida escogencia de la accién para demandar.-

Tanto la Comision Nacional del Servicio Civil como el Ministerio
Plblico, aducen que lo que la parte actora persigue, ademas de la
nulidad de los actos administrativos indicados, es un verdadero
restablecimiento del derecho y no el mantenimiento del ordenamiento
juridico, ya que el propésito de esta demanda es obtener que los
cargos de los demandantes sean excluidos del concurso de méritos asi
como el consiguiente escalafonamiento automético en la carrera
administrativa, lo cual es propio de la accion de Nulidad vy

Restablecimiento del Derecho y no de la de Nulidad.

Sea lo primero precisar, que la demanda que nos ocupa fue instaurada
en vigencia del Decreto 01 de 1984, Codigo Contencioso

Administrativo, estatuto procesal al que nos remitiremos para resolver
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el asunto sometido a consideracion, y cuyo articulo 84 dispone lo

siguiente:

“ARTICULO 84. Accién de nulidad. Toda persona podréa solicitar por si, o
por medio de representante, que se declare la nulidad de los actos
administrativos.

Procedera no sélo cuando los actos administrativos infrinjan las normas en
gue deberian fundarse, sino también cuando hayan sido expedidos por
funcionarios u organismos incompetentes, o en forma irregular, o con
desconocimiento del derecho de audiencias y defensa, o mediante falsa
motivacién, o con desviacion de las atribuciones propias del funcionario o
corporacién que los profirié.

También puede pedirse que se declare la nulidad de las circulares de
servicio y de los actos de cetrtificacion y registro.”.

Mientras que el articulo 85 ibidem sefiala que:

“ARTICULO 85. Accién de nulidad y restablecimiento del derecho. Toda
persona que se crea lesionada en un derecho amparado en una norma
juridica, podréa pedir que se declare la nulidad del acto administrativo y se le
restablezca en su derecho; también podré solicitar que se le repare el dafio.
La misma accion tendra quien pretenda que le modifiquen una obligacién
fiscal, o de otra clase, o la devolucién de lo que pagd indebidamente.”.
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Sobre la procedencia de las acciones de Nulidad y de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho, en vigencia del Cédigo Contencioso
Administrativo, en sentencia de importancia juridica de la Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, de 4 de marzo
de 2003?%, con ponencia del Consejero Manuel Urueta Ayola, la

Corporacioén preciso, que:

“... antes de 1959 la jurisprudencia del Consejo de Estado estuvo influida por
el criterio material en el sentido de que la procedencia de las acciones fue
condicionada por el contenido del acto, pues si éste creaba situaciones
juridicas de caracter general, abstracto e impersonal, el interesado debia
usar la acciéon de nulidad; si, por el contrario, el acto era de contenido
particular, concreto y subjetivo, la accién pertinente seria la de plena
Jurisdiccion’.

Agregé el fallo en cita, que “en el afio de 1959 se inici6 el cambio de

orientacion de la jurisprudencia del Consejo de Estado en cuanto hace a la
procedibilidad de las acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del

22 Expediente No. 11001-03-24-000-1999-05683-02(1)-030). Esta sentencia resuelve negar las
pretensiones de una demanda de Nulidad interpuesta por la Corporacién Auténoma Regional de
Cundinamarca (CAR) contra la Resolucion 0074 de 5 de febrero de 1997, por medio de la cual
el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural reconocié personeria a la Asociaciéon de Usuarios del
Distrito de Adecuacion de Tierras de Fluquene y Cucunuba - Asofucy ordend la inscripcion
correspondiente. Argumentd el Consejo de Estado para resolver, que dado que dicho acto cred una
situacion juridica particular, el Consejo de Estado considerd que la demanda debia interpretarse en el
sentido de considerar la accion formulada como de nulidad y restablecimiento del derecho. Expresé,
en efecto, que los actos particulares no son susceptibles, "segun la ley y la jurisprudencia de esta
Corporaciéon", de ser atacados por medio de la accion de simple nulidad.
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derecho, cambio que luego se consolidaria en el afio de 19617, al configurarse la
teoria de los moviles y finalidades, la cual encuentra su formulacion
acabada en la sentencia de agosto 10 de 196123, con ponencia del

Consejero Carlos Alandete Arrieta, en donde se dijo:

"No es la generalidad del ordenamiento impugnado el elemento que
determina la viabilidad del contencioso popular de anulacién. Son los motivos
determinantes de la accion y las finalidades que a ella ha sefialado la ley, los
elementos que sirven para identificarla juridicamente y para calificar su
procedencia. ...los Unicos motivos determinantes del contencioso popular de
anulacion son los de tutelar el orden juridico y la legalidad abstracta
contenida en esos estatutos superiores y que sus finalidades son las de
someter la administracién publica al imperio del derecho objetivo.

“Los motivos y finalidades del actor deben estar en consonancia con los
motivos y finalidades que las normas legales asignan a la accién. Es
presumible esta similitud ... cuando se acciona por la via del contencioso
popular de anulacion contra actos impersonales y abstractos, porque esta
clase de ordenamientos entrafian una violacién continua y permanente de la
legalidad objetiva, que afecta directamente a la comunidad ... Distinta es la
situacion cuando el recurso se dirige contra actos particulares, (caso en el
cual) la doctrina de los motivos y finalidades opera en dos formas: si la
declaratoria de nulidad solicitada no conlleva el restablecimiento del derecho
subjetivo, el contencioso popular puede ejercitarse inclusive por el titular de
ese derecho; pero si la sentencia favorable a las pretensiones del actor
determina el restablecimiento automético de la situacién juridica individual
afectada por la decision enjuiciada, el recurso objetivo no sera admisible,
salvo que la accion se intente dentro de los cuatro meses...

“El contencioso popular de anulacion es el contencioso exclusivo de la
legalidad. Se desarrolla en torno de dos extremos Unicamente: la norma

23 Tomo LXIII, nims. 392-396, p. 202.
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violada y el acto violador. En el precepto comentado (art. 67) se sefiala como
motivo determinante de la accion de plena jurisdiccién, el quebrantamiento
de un estatuto civil 0 administrativo, pero sélo en cuanto ampara una
situacion juridica subjetiva. La ley establece asi el lindero preciso de los dos
contenciosos. El contencioso privado de plena jurisdiccion es el contencioso
del restablecimiento y de la responsabilidad estatal. En la regulacién del
articulo 67, la accion se desenvuelve en torno de estos tres elementos: la
norma violada, el derecho subjetivo protegido por ella y el acto violador de
aquélla y éste.”.

Esta tesis ha venido siendo reiterada y precisada por el Consejo de
Estado en diversas oportunidades. Asi por ejemplo, se dijo en auto de
8 de agosto de 1972, con ponencia del Consejero Mora Osejo, que las
acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho se
distinguian en el sentido de que la primera buscaba la tutela del orden
juridico abstractamente considerado, sobre la base del principio de
jerarquia normativa, lo cual originaba un proceso que, en principio, no
llevaba implicado un litigio o contraposicion de pretensiones; en tanto
gue la segunda, tenia por objeto la garantia de derechos privados,
vulnerados por actuaciones de la administracion, lo cual se lograba

mediante el restablecimiento del derecho o el resarcimiento del dafio.?*

24 Agregaba el comentado auto que "... la accién de nulidad procede, en principio, contra todos los
actos administrativos, generales o particulares, con el objeto de tutelar o garantizar el orden
juridico...; pero si mediante la peticion de nulidad del acto se pretende la tutela de derechos
particulares, civiles o administrativos, para restablecerlos o precaver su violacion ..., se trata de una
pretension litigiosa, que se promueve contra la administracion y que debe hacerse valer conforme al
régimen de la accion de plena jurisdiccion.". (Anales, tomo LXXXIIl, NUmeros 435-436, pags. 372 a
381).
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En la sentencia de Sala Plena 29 de octubre de 1996, expedida en el
expediente S-404, con ponencia del Dr. DANIEL SUAREZ
HERNANDEZ, se precis6 por el Consejo de Estado:

estima la Sala que ademas de los casos expresamente previstos en la ley, la
accion de simple nulidad también procede contra los actos particulares y
concretos cuando la situacién de caracter individual a que se refiere el acto,
comporte un especial interés, un interés para la comunidad de tal naturaleza
e importancia, que vaya aparejado con el afan de legalidad, en especial
cuando se encuentre de por medio un interés colectivo o comunitario, de
alcance y contenido nacional, con incidencia trascendental en la economia
nacional y de innegable e incuestionable proyeccion sobre el desarrollo y
bienestar social y econémico de gran numero de colombianos. De otra parte,
el criterio jurisprudencial asi aplicado, habra de servir como de control
jJurisdiccional”.

También en sentencia de Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
de 8 de marzo de 2005%°, con ponencia del Magistrado GABRIEL
EDUARDO MENDOZA MARTELO, proferida en el expediente 11001-
03-24-000-2001-00145-01(13)%, se expreso6 al respecto lo siguiente:

5 Este mismo afio 2005, en Auto de 4 de noviembre de 2005, expedido en el expediente 0270 (1), con
ponencia del Consejero Rafael Lafont, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo volvid a reiterar
la tesis segln la cual es posible demandar un acto administrativo particular a través de la accion de
nulidad simple, siempre que no se genere un restablecimiento automtico y comporte un interés
general nacional.

% En dicha providencia, se resolvié una demanda de nulidad simple que la Sala Plena resumio asi:
“Las ciudadanas BLANCA FLOR RIVERA GONZALEZ y NUBIA GRACIELA BAEZ PADILLA en
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“Puede decirse que desde el punto de vista de su contenido los actos
acusados tienen caracter particular, por cuanto a través de los mismos, como
ya se vio, se adoptan disposiciones en relacion con la voluntad del Fundador
y los estatutos de la Fundacién San Juan de Dios, es decir, que tales actos
estarian creando, modificando o extinguiendo situaciones juridicas que
atafien directamente a la referida Fundacion.

Empero, su juzgamiento es viable a la luz de la accion de nulidad
consagrada en el articulo 84 del C.C.A., por cuanto, de un lado, no observa
la Sala que en caso de prosperar las pretensiones de la demanda pudiera
derivarse restablecimiento de derecho alguno para los demandantes o para
persona diferente y, de otro lado, los establecimientos involucrados en tales
actos, se hallan afectos a la prestaciéon de servicios de salud, con una
innegable tradicion histérica, cultural y social, lo que imprime mayor
trascendencia al tema, frente al cual es evidente la existencia de un interés
general en su definicién, lo que permite sefialar que le asiste interés a la
comunidad respecto de la accién aqui planteada, promovida en defensa de
la legalidad.

Sobre este punto es oportuno traer a colacién lo expresado en las sentencias
de la Seccion Primera de 26 de octubre de 1995 (Consejero ponente doctor
Libardo Rodriguez Rodriguez) y de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo de 29 de octubre de 1996 (Consejero ponente doctor Daniel
Suarez Hernandez), prohijadas en la sentencia de 4 de marzo de 2003
(Expediente 1999-05683, Consejero ponente doctor Manuel S. Urueta
Ayola), en cuanto a que no obstante que se esté en presencia de actos
creadores de situaciones juridicas individuales, es procedente controvertir su
legalidad por via de la accion de simple nulidad ‘cuando esa situacion

nombre propio y en ejercicio de la accion de nulidad consagrada en el articulo 84 del C.C.A,,
presentaron demanda ante esta Corporacién a objeto de que mediante sentencia se decrete la nulidad
de los Decretos nims. 290 de 15 de febrero de 1979 "Por el cual se suple la voluntad del fundador y se
adoptan disposiciones en relacion con la Fundaciéon San Juan de Dios"; 1374 de 8 de junio de
1979 "Por el cual se adoptan los estatutos de la Fundacion San Juan de Dios"; y 371 de 23 de febrero
de 1998 "por el cual se suple la voluntad del fundador y se reforman los estatutos de la Fundacion San
Juan de Dios", expedidos por e/ Gobierno Nacional.”.
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conlleve un interés para la comunidad en general de tal naturaleza e
importancia que desborde el simple interés de la legalidad en abstracto, por
afectar de manera grave Yy evidente el orden publico, social o
econdmico...’ 0 ‘...cuando se encuentre de por medio un interés colectivo o
comunitario...con incidencia trascendental ...e incuestionable proyeccion
sobre el desarrollo y bienestar social y econémico de gran nimero de
colombianos...’.

(..

Tal exégesis, como se ha visto, mantiene en la actualidad pleno vigor v,
conforme a sus directrices, no cabe duda de que procede ejercitar el
contencioso objetivo o popular contra actos particulares en aras de
salvaguardar el imperio de la legalidad tal y como sucede en el caso
examinado, en el que ni los demandantes ni los intervinientes solicitan
restablecimiento alguno ni ello se barrunta de manera implicita o ‘automatica’
a partir de la sola decision anulatoria, la cual habra de circunscribirse al
ambito de confrontaciéon de la norma o normas violadas y los actos que
segun los demandantes las conculcan, sin involucrar ninguna referencia a
eventuales derechos subjetivos que pudieran afectarse, proceder este Ultimo
gue acata las reglas sefialadas por la jurisprudencia y la doctrina como
aguellas que gobiernan la accion de aqui se trata.

Asi pues, como la controversia planteada se reduce a la sola determinacién
de si los actos acusados respetan 0 no el supremo principio de legalidad
dentro del ambito de los cargos formulados, nada obsta para que la accién
de simple nulidad ejercitada, atendiendo el interés general que subyace en el
asunto, se estime procedente.”.
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Y mas recientemente, en sentencia de 20 de marzo de 20132%’, con
ponencia del Consejero Gerardo Arenas Monsalve, al resolverse una
demanda de Nulidad Simple interpuesta contra una circular expedida
por la alcaldia distrital de Barranquilla que resolvié no pagar una prima
extra legal a los empleados publicos de dicho ente territorial, se adujo

lo siguiente:

“Atendiendo a los criterios jurisprudenciales expuestos, es dable concluir que
si el acto censurado es de caracter general y de él no se deriva la afectacion
de un derecho de indole particular cuyo restablecimiento se produzca de
manera automatica con la declaratoria de nulidad, la accion procedente es la
de simple nulidad, pues la eventual declaratoria de nulidad del acto
demandado no generaria un restablecimiento automatico en cabeza de un
grupo determinado.

Asimismo, que también es posible intentar la accién de simple nulidad contra
actos de contenido particular, siempre y cuando, la eventual decisidn que se
adopte no suponga o traiga consigo el restablecimiento del derecho; 6 por el
contrario, seria admisible la accion de nulidad y restablecimiento del derecho
contra un acto de alcance general, si es que éste por si y directamente lleva al
menoscabo o a la lesién de un derecho o irroga un perjuicio®®, como ocurre con

7 Expediente 08001-23-31-000-2010-00135-01.

28 En sentencia del 4 de marzo de 2010, la Seccién Segunda, Subseccién A, del Consejo de Estado
precisé que “La jurisprudencia de esta Corporacion ha desarrollado un juicioso andlisis en relacion
con el tema de la procedencia de las acciones contenciosas frente a los actos de caracter particular o
general. La denominada teoria de los motivos y finalidades constituye el sustento tedrico de dicha
elaboracion, en la cual se han establecido las reglas de procedencia de las acciones en relaciéon con
los contenidos y caracteristicas del acto. La accién de nulidad procede contra actos administrativos
de caracter general o particular. En cuanto los ultimos, esta Corporacion asi lo ha definido, en
especial, en la sentencia de 29 de octubre de 1996, en la cual, con ponencia del Dr. DANIEL SUAREZ
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el acto aqui demandado que contiene efectos concretos o individuales que se
desprenden directamente de su texto.

En ese orden de ideas, el ejercicio de la accion de nulidad simple busca
proteger la legalidad del orden juridico sin que con ello implique, que se pueda
extender a examinar situaciones particulares y concretas, es decir, las que
afectan a un ciudadano o a un grupo de ellos, pues al hacerlo, supondria una
extralimitacion en su objeto; mas bien, el analisis de dichas situaciones debe
llevarse a cabo previa interposicion de la accion de nulidad y restablecimiento
del derecho.

Por lo expuesto en precedencia, la Sala considera que el acto administrativo
acusado contenido en la Circular No. 0034 de 2008, debi6 demandarse en
ejercicio de nulidad y restablecimiento del derecho entendiéndose que esta
dirigido a un grupo determinado, los servidores publicos del Distrito de
Barranquilla, quienes con una eventual declaratoria de nulidad del acto, Circular
No. 0034 de 2008, obtendrian un restablecimiento automatico de un derecho
subjetivo, y por ende eran los Unicos los legitimados para acudir a la
jurisdiccion, en ejercicio de la accion prescrita en el articulo 85 del C.C.A.”.

HERNANDEZ, se precisé: (..) De acuerdo con lo anterior, se pueden evidenciar dos situaciones
distintas. La primera, hace referencia a que los actos administrativos de contenido particular revistan
un interés cualificado o sea, aquel relacionado con un afan de legalidad que comprometa un interés
supremo de la comunidad. La segunda, cuando el acto de contenido particular contiene disposiciones
juridicas de tal entidad que resquebrajan el ordenamiento juridico general”.(Las negrillas y subrayas
son nuestras).-
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Y en fallo de 10 de julio de 20142°, también con ponencia del
Consejero Arenas Monsalve, luego de trascribir apartes de la

providencia citada anteriormente, preciso:

“La anterior posicién jurisprudencial se funda en la teoria de los moviles y
finalidades, segun la cual, si el acto censurado es de caracter general y de él
no se deriva la afectacibon de un derecho de indole particular cuyo
restablecimiento se produzca de manera automatica con la declaratoria de
nulidad, la accion procedente es la de simple nulidad, pero si la eventual
declaratoria de nulidad del acto generaria un restablecimiento automatico en
cabeza de un grupo determinado, la accion posible a intentar es la de nulidad y
restablecimiento del derecho.

En el presente caso, el acto demandado, Circular No. 034 de 2008, a pesar de
tener alcance general irroga perjuicios a los servidores publicos del Distrito de
Barranquilla, quienes con una eventual declaratoria de nulidad del acto,
obtendrian un restablecimiento automatico de un derecho subjetivo, y por ende
eran los Unicos legitimados para acudir a la jurisdiccion, en ejercicio de la
accion prescrita en el articulo 85 del C.C.A.”.

De acuerdo con lo hasta ahora expuesto, conforme a la teoria de
moviles y finalidades, independientemente de la naturaleza del acto a
demandar, lo que debe tenerse en cuenta es si de la declaracion de
nulidad del acto, surge o no automaticamente el restablecimiento del

derecho afectado, pues en caso de que exista un restablecimiento

29 Expediente 08001-23-31-000-2009-00545-01.
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automatico, ha de entenderse que la accioén instaurada es la de nulidad
y restablecimiento del derecho, motivo por el cual deben verificarse los
requisitos propios de la accion. Por el contrario, si la nulidad declarada
no genera restablecimiento alguno, puede tramitarse como simple

nulidad.

En el caso concreto, para la Sala es claro que la declaratoria de
nulidad solicitada no conlleva, en la practica, el restablecimiento
material de los derechos subjetivos de los demandantes, pues, aunque
en el libelo introductorio se solicita, ademas de la nulidad de los actos
demandados, un “restablecimiento automatico” para los actores
consistente en que sus cargos sean excluidos del concurso de méritos,
dicho petitum propende por el interés general de mantener y/o
restablecer el ordenamiento juridico, presuntamente resquebrajado por
los actos enjuiciados, cuestion que concierne no solo a las personas
demandantes, sino que también a los participantes en el proceso de

seleccion y a la ciudadania en general.

En consecuencia, la Sala declarard no probada la excepcion de
ineptitud sustantiva de la demanda por indebida escogencia de la

accion.
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6.2.2. Resolucidon de los otros dos medios exceptivos.-

Respecto de los otros dos medios exceptivos formulados en la
contestaciéon a la demanda, los cuales fueron denominados por la
Comision Nacional del Servicio Civil como “publicacién y oponibilidad de la
Convocatoria 001 de 2005 conforme a la Ley 909 de 2004” Yy “ausencia de
inscripcién extraordinaria en carrera administrativa”, advierte la Sala que no
constituyen verdaderas excepciones, sino que mas bien son
argumentos de defensa, que se tendran en cuenta al resolver el fondo

del asunto.
6.3. Analisis de los cargos formulados en la demanda.-

Para efectos metodolégicos la Sala agrupard los argumentos
esgrimidos por la parte actora en tres cargos, para ser analizados y
despachados de una manera ordenada y consistente, a saber: i) de la
competencia de la Comision Nacional del Servicio Civil para adelantar
concursos de méritos para proveer los cargos de la carrera
administrativa, ii) de la prohibicion de inscripciones extraordinarias o
automaticas en la carrera administrativa vy, iii) de la publicidad de los

actos administrativos generales.
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6.3.1. De la competencia de la Comision Nacional del Servicio Civil
para adelantar concursos de méritos para proveer los cargos de la

carrera administrativa.-

Sea lo primero precisar, que la Comisiéon Nacional del Servicio Civil, es
un Organo de creacion constitucional expresa. En efecto, dispone el

articulo 130 de la Constitucién Politica, que:

“Habra una Comision Nacional del Servicio Civil responsable de la
administracion y vigilancia de las carreras de los servidores publicos,
excepcion hecha de las que tengan caracter especial.”.

Sobre la naturaleza de dicho érgano el articulo 7° de la Ley 909 de
2004, “por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera
administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones”, estatuye |o

siguiente:

“La Comision Nacional del Servicio Civil prevista en el articulo 130 de la
Constitucién Politica, responsable de la administracion y vigilancia de las
carreras, excepto de las carreras especiales, es un érgano de garantia y
proteccion del sistema de mérito en el empleo publico en los términos
establecidos en la presente ley, de caracter permanente de nivel nacional,
independiente de las ramas y oOrganos del poder publico, dotada de
personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio.
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Con el fin de garantizar la plena vigencia del principio de mérito en el empleo
publico de carrera administrativa, la Comision Nacional del Servicio Civil
actuard de acuerdo con los principios de objetividad, independencia e
imparcialidad.”.

Y respecto de las funciones de dicho organo, el articulo 11 ibidem,

sefala lo siguiente:

“Articulo 11. Funciones de la Comisién Nacional del Servicio Civil
relacionadas con la responsabilidad de la administracion de la carrera
administrativa. En ejercicio de las atribuciones relacionadas con la
responsabilidad de la administracion de la carrera administrativa, la Comisiéon
Nacional del Servicio Civil ejercera las siguientes funciones:

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

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

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

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

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

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

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

h) Expedir circulares instructivas para la correcta aplicacién de las normas
gue regulan la carrera administrativa;

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

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

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

Paragrafo. El Banco Nacional de lista de elegibles a que hace alusion el
presente articulo sera departamentalizado y deberé ser agotado teniendo en
cuenta primero la lista del departamento en donde se encuentre la vacante.”.

De conformidad con la norma trascrita, la Comision Nacional del
Servicio Civil tiene la facultad permanente de elaborar las
convocatorias a concurso para el desempefio de empleos publicos de

carrera, asi como la de establecer los lineamientos generales con que
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se desarrollaran tales procesos de seleccién para la provision de los
empleos de carrera administrativa de las entidades a las cuales se

aplica la presente ley.

Tales facultades de la Comision Nacional de Servicio Civil tienen la
caracteristica de ser permanentes y no estar sujetas a plazo o término
perentorio alguno o tener naturaleza transitoria. Asi mismo, dichas
competencias cobijan todos los cargos vacantes de carrera
administrativa de las entidades a las cuales se aplica la Ley 909 de
2004, independientemente de si esta provisto de manera provisional o

en encargo.

La norma transitoria a que alude la parte actora®, tiene su razén de ser
dado el gran numero de empleos que en ese momento estaban
provistos de manera provisional o en encargo en mdltiples entidades
del orden nacional y territorial, circunstancia que era de publico
conocimiento, razén por la cual se dispuso ordenarle a la Comision

Nacional del Servicio Civil que una vez estuviere conformada de

30 Ley 909 de 2004. Articulo Transitorio. Convocatorias de los empleos cubiertos por provisionales y
encargos. Durante el afio siguiente a la conformacion de la Comision Nacional del Servicio Civil
deberd procederse a la convocatoria de concursos abiertos para cubrir los empleos de carrera
administrativa que se encuentren provistos mediante nombramiento provisional o encargo.
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acuerdo a lo estatuido en la Ley 909 de 2004, durante el afio siguiente,
adelantara la convocatoria del concurso para cubrir estos empleos de

carrera administrativa provistos en provisionalidad o encargo.

Luego no puede prosperar la interpretacion que del articulo transitorio
de la Ley 909 de 2004 efectua la parte actora, consistente en que dicha
norma le impuso un plazo o un término perentorio de un afio a la
Comisiéon Nacional del Servicio Civil para proceder a convocar
concurso de méritos con miras a proveer de manera definitiva el gran
namero de empleos de carrera administrativa provistos de manera
provisional o en encargo, de tal manera que si en el periodo sefialado
no se desarrollase el proceso de seleccion la entidad perdia la
competencia para realizarlo. Lo anterior atendiendo las facultades
permanentes e intemporales que el articulo 11 de la misma Ley 909 de

2004 concediod a la citada entidad.

Entiende la Sala, que la norma contiene una exhortacion dirigida a la
Comisién Nacional del Servicio Civil para que en el afio siguiente a su
conformacion adelantese el respectivo proceso de seleccion para cubrir
los cargos de carrera administrativa, mas no un limite temporal para

adelantar dicho concurso.
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Concluye la Sala entonces, que el hecho que el desarrollo del concurso
de meéritos iniciado por la Convocatoria 001 de 2005 hubiese superado
el periodo de un afio, no significa que la Comision Nacional del Servicio
Civil haya actuado sin competencia legal, puesto que, de conformidad
con el articulo 11 de la Ley 909 de 2004, la referida entidad esta
investida de la facultad permanente de elaborar las convocatorias a
concurso para el desempefio de empleos publicos de carrera de las
entidades a las que les sea aplicable la mencionada ley, por lo que el

cargo propuesto no prospera.
6.3.2. Ausencia de publicidad del acto administrativo general.-

En el libelo introductorio se argumenta, que el procedimiento
adelantado por la Comision Nacional del Servicio Civil consistente en
dar apertura a la Convocatoria 01 de 2005, sin haber publicado
previamente los actos administrativos generales en los que se
soportaba dicho proceso de seleccion, esto es, el Decreto

reglamentario 4500 de 20053 y la Resolucién 0171 del mismo afio,

31 por el cual se reglamenta el articulo 24 de la Ley 443 de 1998 y la Ley 909 de 2004.


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=190#24

LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

desconocio los articulos 20932 de la Constitucion Politica y 3, inciso 73,
del Decreto 01 de 1984, los cuales consagran el principio de publicidad

como uno de los postulados rectores de la funcion administrativa.

Frente a este cargo, la Comision Nacional del Servicio Civil formulé la
excepcion de ‘“publicacion y oponibilidad de la Convocatoria 001 de 2005
conforme a la Ley 909 de 2004”, la cual sustentdé sefialando, que si bien el
articulo 119 de la Ley 489 de 1998 ordena publicar en el Diario Oficial,
entre otros, los actos administrativos de caracter general expedidos por
todos los 6rganos del orden nacional, el articulo 33 de la Ley 909 de

2004, establece que es la pagina web de la Comision Nacional del

32 ARTICULO 209. La funcidén administrativa estd al servicio de los intereses generales y se desarrolla
con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad
y publicidad, mediante la descentralizacion, la delegaciéon y la desconcentracidon de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de
los fines del Estado. La administracion publica, en todos sus érdenes, tendra un control interno que
se ejercera en los términos que sefiale la ley.

33 ARTICULO 3. Las actuaciones administrativas se desarrollardn con arreglo a los principios de
economia, celeridad, eficacia, imparcialidad, publicidad y contradiccién y, en general, conforme a las
normas de esta parte primera.

(...)

En virtud del principio de publicidad, las autoridades daran a conocer sus decisiones mediante las
comunicaciones, notificaciones o publicaciones que ordenan este codigo y la ley.

(...).
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Servicio Civil el medio preferente de publicacion de todos los actos,
decisiones y actuaciones relacionadas con los concursos de meritos.
Aclara, que en efecto, todos los actos administrativos relacionados con
la Convocatoria 001 de 2005 fueron publicados en la pagina web de la

entidad.

Para resolver el anterior planteamiento debe la Sala hacer las
siguientes precisiones sobre lo que se entiende por existencia, eficacia
y validez de los actos administrativos de naturaleza general. En cuanto
a lo primero, esto es, la existencia, los actos administrativos generales
existen desde el mismo momento en que son expedidos por las
respectivas autoridades, razén por la cual se trata de la constatacion
de su presencia en el mundo fisico, con lo que bien puede afirmarse
que es un elemento que surge coetaneamente con la expedicion del
acto. La eficacia, por su parte, alude a la oponibilidad del acto
administrativo general que se cumple siempre que haya sido satisfecho
el requisito de la publicidad, en la medida que las actuaciones de la
administracion publica, en principio, no pueden ser reservadas u
ocultas, ni los asociados compelidos a cumplir determinaciones que no
les hayan sido dadas a conocer, ni sus intereses regidos por
decisiones que se les hayan ocultado; se trata, ademas, de un

elemento que es subsiguiente a la existencia del acto administrativo.
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En cuanto a la validez de los actos administrativos, ya sean generales
0 particulares, esta se determina por los mismos factores que
subyacen en las causales de nulidad, como son el respeto a las
normas que lo gobiernan, la expedicibn por parte de autoridad
competente, la garantia del derecho de defensa y la existencia de una
motivacion real y juridicamente aceptable, asi como ejercer la
autoridad con el propésito de satisfacer el interés general de la

administracion.

Entonces, respecto de los actos administrativos generales, el requisito
de la publicidad solamente puede catalogarse como presupuesto de

eficacia frente al mismo acto.

Ahora bien, anota la Sala que el ordenamiento constitucional
Colombiano repudia la idea de las actuaciones administrativas secretas
u ocultas a los administrados, como asi lo dio a entender el
constituyente al haber consagrado en el articulo 209 Superior, como
principio fundamental de la Funcién Administrativa, el de la publicidad,
altamente necesario para que los asociados se enteren oportunamente
de la forma como despliega su actividad la administracion, y si asi lo

deciden, activen su derecho fundamental a participar en la



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

conformacion, ejercicio y control del poder politico (Art. 40 C.P.),
interponiendo las acciones legales en su contra, para la defensa del
ordenamiento juridico. Todo ello, sin duda, contribuye a hacer mas

transparente el proceder de la administracion.®*

Dentro de los atributos basicos de las manifestaciones de la voluntad
de la administracion, encontramos el presupuesto de la divulgacion
como un elemento necesario para su obligatoriedad y ejecutividad
respecto de los interesados. Este principio, de sustento constitucional
(articulo 209) y legal (articulo 3° del C.C.A.) impone a las autoridades
el deber de dar a conocer sus decisiones mediante las
comunicaciones, notificaciones o publicaciones que ordena la ley, con
el fin de que se articulen arménicamente con el ordenamiento juridico y
faciliten a los ciudadanos el derecho fundamental a participar en el

control del poder politico®®.

34 Al respecto puede consultarse: CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO, SECCION QUINTA, Consejera ponente: MARIA NOHEMI HERNANDEZ PINZON,
Bogota D.C., siete (7) de marzo de dos mil once (2011), Radicacién numero: 11001-03-28-000-2010-
00006-00, Actor: HERMAN GUSTAVO GARRIDO PRADA, Demandado: UNIVERSIDAD POPULAR DEL
CESAR.

3 Constitucion Politica Articulo 40 numeral 6. (...) “Para hacer efectivo este derecho puede: (...)
Interponer acciones publicas en defensa de la Constitucion y de la Ley.”.
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Multiples normas dan cuenta de la forma de hacer efectivo este
principio. Por ejemplo, el articulo 1° de la Ley 57 de 1985 “por la cual se

ordena la publicidad de los actos y documentos oficiales” establece:

“ARTICULO 1°. La Nacién, los Departamentos y los Municipios incluiran en
sus respectivos diarios, gacetas o boletines oficiales, todos los actos
gubernamentales y administrativos que la opinibn deba conocer para
informarse sobre el manejo de los asuntos publicos y para ejercer eficaz
control sobre la conducta de las autoridades, y los demas que segun la ley
deban publicarse para que produzcan efectos juridicos.”

Por su parte, el paragrafo del articulo 119 de la Ley 489 de 1998%, que

subrogo parcialmente la ley anterior, preceptia:

“ARTICULO 119. PUBLICACION EN EL DIARIO OFICIAL. A partir de la
vigencia de la presente ley, todos los siguientes actos deberan publicarse en
el Diario Oficial:

(..

PARAGRAFO. Unicamente con la publicacion que de los actos
administrativos de caracter general se haga en el Diario Oficial, se cumple
con el requisito de publicidad para efectos de su vigencia y oponibilidad.”.

36 por la cual se dictan normas sobre la organizacidon y funcionamiento de las entidades del orden
nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las
atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucidn Politica y se dictan
otras disposiciones.
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A su vez, el articulo 43 del Decreto 01 de 1984, Cddigo Contencioso

Administrativo, dispone:

“ARTICULO 43. Deber y forma de publicacion. Los actos administrativos
de caracter general no seran obligatorios para los particulares mientras no
hayan sido publicados en el Diario Oficial, o en el diario, gaceta o boletin que
las autoridades destinen a ese objeto, o en un periédico de amplia
circulacion en el territorio donde sea competente quien expide el acto.

Los municipios en donde no haya érgano oficial de publicidad podran
divulgar estos actos mediante la fijacion de avisos, la distribucion de
volantes, la insercién en otros medios, o por bando.

(..)

La Ley 909 de 2004%, en su articulo 33 también consagra esta
obligacion de publicar los actos administrativos relativos a los

concursos de meéritos en los siguientes términos:

“Articulo 33. Mecanismos de publicidad. La publicidad de las
convocatorias sera efectuada por cada entidad a través de los medios que
garanticen su conocimiento y permitan la libre concurrencia, de acuerdo con
lo establecido en el reglamento.

La pagina web de cada entidad publica, del Departamento Administrativo de
la Funcion Publica y de las entidades contratadas para la realizacion de los

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



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

concursos, complementadas con el correo electrénico y la firma digital, sera
el medio preferente de publicacion de todos los actos, decisiones y
actuaciones relacionadas con los concursos, de recepcién de inscripciones,
recursos, reclamaciones y consultas.

La Comision Nacional del Servicio Civil publicarda en su pagina web la
informacion referente a las convocatorias, lista de elegibles y Registro
Pablico de Carrera’.

Significa lo anterior que los actos administrativos no seran obligatorios
para sus destinatarios, mientras no hayan sido publicados mediante las

formas especialmente sefaladas para el efecto.

Ahora bien, a pesar de la capital importancia de la publicidad en la
funcién administrativa, es bueno recordar que este principio no se
integra en el proceso de formacion de los actos generales, en tanto
constituye una operacion administrativa material y reglada, que
corresponde ejecutar a la autoridad competente y que se desarrolla de

conformidad con lo que establezca la ley.

En ese sentido, abundante resulta la jurisprudencia de esta
Corporacion en la que se ha sostenido que ante la ausencia o

irregularidad de la publicacion de los actos administrativos generales,
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no afecta o no incide sobre la validez de los mismos®2; posicién que por
demas también ha sido respaldada por la Corte Constitucional en la
sentencia C-957 de 1999%, con ponencia del magistrado Alvaro Tafur

Galvis, en la que dijo:

“De Ila expedicion, vigencia y obligatoriedad de Ilos actos
administrativos.

(..

La normatividad vigente diferencia la forma de poner en conocimiento los
actos administrativos segun sean éstos de caracter general o particular, en
razén a los efectos que estos mismos producen. Por consiguiente, es preciso
tener en cuenta lo siguiente:

a) Con respecto a los primeros, el articulo 43 del Cédigo Contencioso
Administrativo dispone que “los actos administrativos de caracter general no

38 Consejo de Estado Seccidn Primera. Sentencia de 28 de octubre de 1999. C.P. Juan Alberto Polo
Figueroa.

39 por medio de la cual se resuelve una Accién publica de inconstitucionalidad contra el articulo 82 de
la Ley 57 de 1985, cuyo texto es el siguiente: “Los actos a que se refieren los literales a), b), c), e) y f)
del articulo 2° y a), c), f) y g) del articulo 52 de esta ley sdlo regirdn después de la fecha de su
publicacion”. Resumid asi la propia Corte el problema juridico a resolver: “Corresponde a la Corte
determinar si, como lo afirma el demandante, la norma acusada desconoce el articulo 228
constitucional (que hace prevalecer lo sustancial sobre lo formal), ya que establece una excepcion a la
regla general de que los actos administrativos entran en vigencia desde su expedicion y producen
efectos juridicos a partir de su publicacion o notificacion. Dicha excepcion se hace consistir en que
ciertos actos juridicos empiezan a regir a partir de su publicacion y el incumplimiento de esta
formalidad genera inoponibilidad e inexistencia.”.
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seran obligatorios para los particulares mientras no hayan sido publicados en
el Diario Oficial, o en el diario, gaceta o boletin que las autoridades destinen
a ese objeto (...)".

En consecuencia, estos actos administrativos sin publicar no son obligatorios
para los particulares, lo cual no significa que la publicacion sea requisito de
validez, sino condicién de oponibilidad. En efecto, la falta de promulgacién de
un acto administrativo de caracter general no es causal de nulidad; produce
la falta de oponibilidad del acto a los particulares, o la no obligatoriedad del
mismo.

b) En cuanto a los segundos, es decir a los actos administrativos de caracter
particular, su obligatoriedad y los requisitos de su notificacion estan
regulados en los articulos 44 a 47 del Cédigo Contencioso Administrativo. Al
respecto, el articulo 44 ibidem preceptia que “las demas decisiones que
pongan término a una actuacion administrativa se notificaran personalmente
al interesado, 0 a su representante o apoderado”.

En este caso, la notificacion a través de los diversos medios sefialados por el
ordenamiento legal, constituye una formalidad que le brinda legitimidad y
eficacia a la actividad administrativa, y asi mismo, una garantia de los
derechos fundamentales de acceso a la administracion de justicia y al
derecho de defensa, en cuanto eventualmente le permitira al afectado por el
mismo ejercer los correspondientes recursos y acciones.

De lo anterior se deduce que el acto administrativo, general o particular,
existe desde el momento mismo en que se profiere o expide, pero no
produce efectos juridicos, es decir, carece de fuerza vinculante mientras no
se realice su publicacion, notificacion o comunicacion. En este sentido,
dispone el articulo 48 del C.C.A. que ‘sin el lleno de los anteriores requisitos,
no se tendra por hecha la notificacién ni producira efectos legales la decisién
(...). Tampoco produciran efectos legales las decisiones mientras no se
hagan las publicaciones respectivas en el caso del articulo 46’.
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De otra parte, en relacion con la vigencia de los actos administrativos, el
Consejo de Estado considera que la decision administrativa contenida en el
acto de caracter general o particular es valida desde el momento en que se
expide (desde que ha sido firmado, aln sin haber sido publicado o notificado,
segun el caso); sin embargo, su fuerza vinculante comienza desde que se ha
producido la publicacion o natificacién del acto; por lo tanto, la publicacién no
constituye un requisito de validez del acto administrativo; se trata
simplemente de una condicibn para que pueda ser oponible a los
particulares, es decir, de obligatoriedad. En este evento, se esta ante un
problema de eficacia de la norma, no de validez; es un aspecto extrinseco
del acto y posterior al mismo. Asi lo reconocié la citada Corporaciéon en un
caso concreto, al resolver un recurso de apelacién relativo a la nulidad del
Decreto 0925 de 1991, mediante providencia calendada 23 de junio de 1994,
MP. Dra. Dolly Pedraza de Arenas, cuando sostuvo que:

‘Carece por tanto de fundamento el cargo de nulidad dirigido por la
parte actora contra el Decreto 0925 de 1991 que determina la planta
de personal de la entidad por haber sido expedido antes de que se
publicara el decreto de reestructuracion de la misma (..), toda vez que
si bien éste debia ser publicado, por corresponder a una normativa
interna de la administracion y no contener afectacion alguna a la
libertad de los administrados, podia aplicarse aun antes de efectuarse
su_promulgacién sin que ello afecte la validez de los actos de
ejecucion. Aun sin la publicacion el decreto era oponible a la actora,
pues le fue dado a conocer a través de comunicacién persona que
era el medio pertinente, toda vez que aun cuando se trata de un acto
de contenido general no puede desconocerse que produjo la
afectacion de una situacion juridica individual y concreta de quien
ocupaba el cargo’.

Adicionalmente, la jurisprudencia contencioso administrativa sostiene que, Si
el acto administrativo concede un derecho al particular, éste puede
reclamarlo de la administracién aunque el acto no haya sido publicado. Si por
el contrario, el acto impone una obligacién, ésta no puede exigirse hasta
tanto dicho acto sea publicado, aunque haya una instruccion en el mismo en
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sentido contrario. En efecto, el Consejo de Estado al respecto anoté que ‘si
bien éste (el decreto) debia ser publicado, por corresponder a una normativa
interna de la administracién y no contener afectacion alguna de la libertad de
los administrados, podia aplicarse aln antes de efectuarse su promulgacion
sin que ello afecte la validez de los actos de ejecucion.’.*®

Finalmente, se concluye que, tratAndose de actos administrativos de caracter
general, la falta de publicidad impide la obligatoriedad y la oponibilidad del
acto a los particulares (C.C.A., arts. 43 y 48), mas no se constituye en causal
de nulidad del mismo (C.C.A., art. 84), por cuanto la publicacién del acto no
es requisito para su validez.**

().

De acuerdo con lo expuesto, el efecto de la falta de publicacion de los
actos administrativos de caracter general respecto de su validez, es
ninguno. Lo dicho permite concluir a la Sala que la publicacién de los

actos administrativos de contenido general se constituye en

40 Cfr. providencia del 20 de septiembre de 1996, C.P. Dr. Carlos Arturo Orjuela, rad. 8335.

41 Consejo de Estado, ver Sentencia del 30 de enero de 1997, seccidén primera, C.P., Dr. Juan Alberto
Polo Figueroa, rad. 4114 y Sentencia de la seccién segunda, C.P. Dr. Alvaro Lecompte Luna, exp. 6121.
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presupuesto de eficacia u oponibilidad y no de validez respecto de los

mismos.*?

Como se precis6 anteriormente, la ausencia de publicacion, notificacion
0 comunicaciéon no invalida en manera alguna los actos administrativos
de caracter general, razén suficiente para considerar que las
pretensiones de la demanda deben negarse, al estar fundamentadas
en la presunta omisidn en que incurrié la Comision Nacional del
Servicio Civil en dar apertura a la Convocatoria 001 de 2005, sin haber
divulgado los actos administrativos generales que sirvieron de

fundamento juridico a dicho concurso.

Ademas de lo expuesto, el argumento central de la Sala para
desestimar el cargo propuesto por la parte actora, tiene que ver con
gue para el sub examine existe norma especial contenida en la Ley 909
de 2004, cuyo articulo 33, que se denomina “‘mecanismos de
publicidad”, sefala que la pagina web de la entidad, asi como el correo
electronico y la firma digital, “sera el medio preferente de publicacion
de todos los actos, decisiones y actuaciones relacionadas con los

concursos”, agregando la citada disposicion que “la publicidad de las

42 Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccidén Quinta. Sentencia del 6 de agosto de 2009.
Expediente: 110010328000200900005-00. Actor: Karol Mauricio Martinez Rodriguez. Demandado:
Rector Universidad Surcolombiana.
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convocatorias sera efectuada por cada entidad a través de los medios

que garanticen su conocimiento y permitan la libre concurrencia’.

En ese orden de ideas, se tiene que la Comision Nacional del Servicio
Civil, al contestar la demanda sefala que todos los actos
administrativos relacionados con la Convocatoria 01 de 2005, fueron
publicados en la pagina web de la entidad, afirmacion que no fue
controvertida por la parte actora en sus alegatos, razén por la cual para
Sala resulta ser verdadera, y en esa medida, se cumpli6 con el

requisito de publicidad exigido por las normas arriba trascritas.

Carece, por tanto, de fundamento juridico el cargo de nulidad dirigido
por la parte actora contra los actos administrativos demandados,
relativo a la falta de publicidad, por lo que se deberd despachar en

forma desfavorable.

6.3.3. De la prohibicion de inscripciones extraordinarias o

automaticas en la carrera administrativa.-

En la demanda se asegura, que los actos administrativos demandados

dan un tratamiento discriminatorio a los demandantes frente al resto de
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los empleados publicos del pais, que encontrandose en las mismas
circunstancias, es decir, nombrados en provisionalidad o en encargo,
han sido inscritos en la carrera administrativa. En criterio de los
actores, para protegerles su derecho a la igualdad, la Comision
Nacional del Servicio Civil debid inscribirlos en carrera administrativa

de manera automatica.

Revisada en su integridad la Ley 909 de 200443, asi como sus decretos
reglamentarios 3232 de 2004%, 760 de 20054, 770 de 20054, 785 de
20054, 1227 de 2005, 1228 de 2005, 4500 de 2005°°, 1409 de

4 por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia
publica y se dictan otras disposiciones.

4 Por el cual se reglamentan el articulo 8°y el paragrafo transitorio del articulo 9° de la Ley 909 de
2004.

4 Por el cual se establece el procedimiento que debe surtirse ante y por la Comisién Nacional del
Servicio Civil para el cumplimiento de sus funciones.

46 por el cual se establece el sistema de funciones y de requisitos generales para los empleos publicos
correspondientes a los niveles jerarquicos pertenecientes a los organismos y entidades del Orden
Nacional, a que se refiere la Ley 909 de 2004.

47 por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacion y de funciones y requisitos
generales de los empleos de las entidades territoriales que se regulan por las disposiciones de la Ley
909 de 2004.

“8 por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 909 de 2004 y el Decreto-ley 1567 de 1998.


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=14861#8
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=14861#9
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=14861#0
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2008°, 3905 de 2009° y 4567 de 2011%, no existe en sus textos
disposicion normativa alguna que permita el escalafonamiento o

ingreso automatico o extraordinario a la carrera administrativa.

Contrario a ello, el articulo 27 de la Ley 909 de 2004 preceptlia que el
ingreso a los empleos de carrera administrativa se hara exclusivamente
con base en el mérito y mediante proceso de seleccién, la norma en su

parte pertinente es del siguiente tenor:

“...elingreso y la permanencia en los empleos de carrera administrativa
se hara exclusivamente con base en el mérito, mediante procesos de
seleccién en los que se garantice la transparencia y la objetividad, sin
discriminacion alguna.”. (Destaca la Sala).

4 por el cual se reglamenta el articulo 16 de la Ley 909 de 2004 sobre las Comisiones de Personal.

50 por el cual se reglamenta el articulo 24 de la Ley 443 de 1998 y la Ley 909 de 2004.

51 por el cual se reglamente el articulo 18 de la Ley 909 de 2004.

2 pPor el cual se reglamenta la Ley 909 de 2004 y se dictan normas en materia de carrera
administrativa.

53 Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 909 de 2004 y Decreto-ley 770 de 2005.


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=14861#16
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=190#24
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=14861#31
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=14861#0
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=14861#0
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=16126#0
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En reiteradas ocasiones, esta Corporacion ha expresado que no se
ajusta a derecho el escalafonamiento automatico en la carrera
administrativa, y que para ingresar a ella es necesario que se agoten
todas y cada una de las etapas de un concurso previstas en el
ordenamiento juridico, pues, el pilar de la carrera administrativa y de la
funcién publica misma, esta en la seleccion por méritos y la capacidad
de quien es favorecido para ingresar en ella. Esta ha sido la posicion
pacifica de la jurisprudencia del Consejo de Estado sobre la materia, tal

COMmMoO pasa a exponerse:

En sentencia de 6 de mayo de 1999°, proferida en el expediente
12935, con ponencia del Consejero Flavio Augusto Rodriguez Arce, el
Consejo de Estado sostuvo esta tesis. Sobre el particular, la

Corporacion argumento lo siguiente:

“No obra en el expediente prueba de que entre la fecha del
nombramiento del actor y su desvinculacion por supresion del cargo

> En aquella oportunidad la Corporacion resolvié en Unica instancia una demanda de ‘“nulidad y
restablecimiento del derecho, en la que se solicitaba declarar la nulidad del articulo 1° de la
Resolucion 6496 de agosto 14 de 1995 expedida por el Contralor General de la Republica mediante la
cual dio cumplimiento a la sentencia proferida el 20 de abril de 1995 por el Tribunal Administrativo
de Narifio ordenando provisionalmente su reintegro al cargo de Auxiliar Administrativo, Nivel
Administrativo, Grado 04 de la Direccion Seccional de Narifio. A titulo de restablecimiento del
derecho pidié que se diera cabal cumplimiento a la sentencia o se ordenara el reintegro en periodo de
prueba y su inscripcion extraordinaria en la carrera administrativa de conformidad con el articulo 22
dela Ley 27 de 1992.”.
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hubiese superado las etapas correspondientes a un concurso de
méritos es decir que su nombramiento siguié siendo provisional. Si al
ser desvinculado se encontraba en provisionalidad mal puede
pretender que por efecto del cumplimiento de la sentencia se le
designe ‘en propiedad’ o en periodo de prueba modalidad que es
viable solo después de que se han superado todas las etapas
correspondientes a un concurso de méritos.

De otra parte, si bien las entidades estaban en la obligacion de aplicar
las disposiciones de la Ley 27 de 1992 en un término de 6 meses y los
empleados contaban con un plazo de un afio para acreditar los
requisitos necesarios para el desempefio del cargo, deben surtirse las
etapas necesarias para adquirir la inamovilidad relativa que otorga la
carrera, la sola disposicion no conferia, per se, los derechos de la
carrera.

Como se ha dicho reiteradamente, no__existe la inscripcién
automatica _en_carrera__administrativa_y ninquna norma_ha
establecido gue esta se dé por la sola existencia de unos plazos
para _cumplir_la_ Ley. Era menester la expedicion del acto
administrativo que declarara la inscripcion, y no se prob6 en este
proceso que al 2 de noviembre de 1993, cuando fue retirado del
servicio, se hubiera proferido.”. (Destaca la Sala).

Idéntico criterio asumié la Corporacién en sentencia de 19 de enero de
2006, emitida en el expediente 2218-04, con ponencia del Consejero

Alberto Arango Mantilla®®, en la que se sostuvo:
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“Indudablemente, el cargo de Celador Cdédigo 6020 Grado 03 de la
Secretaria de Educacion del Distrito Capital de Bogota, desempefiado por el
demandante, se hallaba clasificado dentro de la categoria de empleado
publico, pero ademas, tal empleo, se encontraba catalogado como de carrera
administrativa, situacion sobre la cual no existe discusion.

A este proceso no se alleg6 prueba siquiera alguna en donde conste que el
sefior José Rodrigo Angulo haya participado en un proceso de seleccion
objetiva de personal, o concurso de méritos para acceder al cargo del cual
predica ahora derechos propios del régimen de carrera, como tampoco
aparece acto administrativo alguno de inscripcién en el escalafon.

Como se ha expresado en otras ocasiones, no existe escalafonamiento
automatico en carrera y que, para ingresar a ella, es necesario agotar todas
y cada una de las etapas propias previstas en las correspondientes normas
legales. El pilar de la carrera administrativa esta en la seleccion por méritos y
la capacidad o aptitud de quien es seleccionado. Asi, es menester cumplir
requisitos que para el efecto sefiale la ley, lo cual ha debido probarse por el
demandante.

55 Por la cual se decidié el recurso de apelacidn interpuesto por la parte actora, contra la sentencia de
15 de diciembre de 2003 proferida por la Sala de Descongestion del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca. Los antecedentes del proceso fueron resumidos de la siguiente manera: “En ejercicio
de la accion consagrada en el articulo 85 del C.C.A. y por conducto de apoderado judicial, el sefior José
Rodrigo Angulo demando de esta jurisdiccion la nulidad del Oficio 421-S-2001-035774, suscrito por la
Subdirectora de Personal Administrativo de la Secretaria de Educacion del Distrito Capital de Bogotd,
por medio del cual se le negd una reclamacion laboral. A titulo de restablecimiento del derecho
solicité el pago de una indemnizacion, teniendo en cuenta los sueldos devengados, las bonificaciones,
las primas de servicio, de vacaciones y de navidad y demds derechos laborales desde el momento de
su vinculacion laboral, sumas que deben reconocerse en forma indexada, junto con los intereses a que
hubiere lugar; y que se ordenara dar cumplimiento a la sentencia en los términos del articulo 176 del
C.CA.".
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(..

Asi las cosas, la sola solicitud de inscripcion en carrera administrativa, sin
haber agotado procedimientos de orden legal, no genera derechos de esta
naturaleza y por tanto no puede predicarse igual tratamiento juridico respecto
de quienes si se hallan amparados por las correspondientes normas de
carrera.”.

En fallo de 3 de mayo de 2007, expedido en el expediente 6357-05,
también con ponencia del Consejero Alberto Arango Mantilla®®, la

Corporacion volvié a reiterar el criterio expuesto:

“El cargo que ocupaba la demandante era de carrera administrativa; sin
embargo, no existe dentro del plenario prueba que permite inferir que la parte
actora haya participado en un proceso de seleccion de personal, 0 concurso
de méritos para acceder al cargo, como tampoco aparece acto administrativo
alguno de inscripcion en el escalafon.

6 pPor la que Se decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia proferida el 23 de diciembre de 2004 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sala
de Descongestion, Seccion Segunda-Subseccion Tercera-. Los antecedentes del proceso fueron
resumidos de la siguiente manera: “Por conducto de apoderado judicial y en ejercicio de la accion
consagrada en el articulo 85 del C.C.A., la sefiora CLARA AMELIA ARIZA MERCHAN demanda de esta
jurisdiccion que se declare la nulidad del acto No. 4215-2001-035779 del 13 de agosto de 2001
suscrito por la Subdirectora de Personal Administrativo de la Secretaria de Educacion de la Alcaldia
Mayor de Bogotd, y con el cual se niega el reconocimiento y pago de una indemnizacion por supresion
del cargo, por cuanto no le es aplicable lo previsto en el articulo 39 de la ley 443 de 1998. A titulo de
restablecimiento del derecho pide que se condene a la entidad a pagar las sumas de dinero por la
indemnizacion a que tiene derecho. Asimismo solicita la aplicacion de lo dispuesto en los articulos 176
a178del C.CA.”.
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No demostr6 la demandante su condicion de empleada vinculada a la
administracion previa superacidén rigurosa de un conjunto de etapas que
ponen a prueba su idoneidad personal e intelectual para ejercer la funcién.
No es lo mismo el nombramiento del servidor que ingresa al servicio sin
preceder concurso de méritos al de aquél que se somete a las etapas que
conforman el proceso selectivo.

El status de empleado de carrera administrativa se adquiere previo
cumplimiento de las diversas etapas y requisitos que establece la ley. En el
caso concreto la demandante no acreditd que perteneciera a la carrera
administrativa pues no probd su ingreso por el proceso de seleccion.

Ha sido criterio reiterado de esta Corporacibn, que no existe
escalafonamiento automatico en carrera, pues para ingresar a ella es
necesario agotar todas y cada una de las etapas propias previstas en la ley.”.

En sentencia de 19 de julio de 2007, proferido en expediente 5257-
05°7, con ponencia de la Consejera Bertha Lucia Ramirez de Paez, se

dijo al respecto lo siguiente:

57 Por la que Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la demandante contra la sentencia
de 15 de diciembre de 2004, proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, que negd
las pretensiones de la demanda incoada por BEATRIZ LOPEZ TERREROS contra la Nacién- Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social. Los antecedentes del proceso fueron resumidos de la siguiente
manera: “Estuvo encaminada a obtener la nulidad del Decreto 2567 de 23 de diciembre de 1999 que
modifico la planta de personal del Ministerio de Trabajo y Sequridad Social;, y las Resoluciones Nos.
0226 y 0254 de 9 de febrero de 2000, expedidas por el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, en
cuanto no incorporaron a la actora en la nueva planta de personal de dicho Ministerio en el cargo de
Profesional Universitario 3020, Grado 08, y el oficio 1510 del 10 de febrero de 2000 mediante el cual
se le informé a la demandante que no fue incorporada a la nueva planta de personal de ese
Ministerio. Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de restablecimiento del derecho
solicito el reintegro al cargo de Profesional Universitario 3020 Grado 08, o, a un empleo equivalente
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“La Seccion Segunda del Consejo de Estado ha expresado en reiteradas
ocasiones que el escalafonamiento automético en carrera no existe y
gue para ingresar a ella es necesario que se agoten todas y cada una de
las etapas previstas por la norma para el concurso. El pilar de la carrera
administrativa esta en la seleccién por méritos y la capacidad de quien
es seleccionado para ingresar a ella. De manera que al no encontrarse
la actora escalafonada en la carrera, no cuenta con estabilidad ni puede
exigirse que el acto de remocion tenga las mismas exigencias,
requisitos, procedimientos y recursos que la ley consagra como
proteccion del personal de carrera. De manera que, cuando se remueve
a esta clase de personal, sin los requisitos que la ley establece para el
personal de carrera, no puede alegarse la violacién que formula el
recurso interpuesto a la sentencia del A- quo.”.

La Corte Constitucional también ha definido de manera uniforme en su
jurisprudencia, que las normas que consagran algun tipo de
escalafonamiento o inscripcion automatica en la carrera administrativa
vulneran el ordenamiento superior, no solo por su evidente oposicién al
articulo 125 de la Constitucion, sino porgque con ellos se desconocen el
derecho a la igualdad en el acceso a la funcidén puablica, que se deriva

de los articulos 13 y 40.7. de la Constitucion Politica, y las expectativas

que exista en la planta de personal con idénticas o similares funciones y remuneracion al que
desempefio, o, a uno de superior jerarquia, con el reconocimiento y pago de todos los salarios,
bonificaciones, primas, vacaciones, aumentos salariales, subsidios familiares, y demds emolumentos
dejados de percibir, desde la fecha en que se hizo efectiva su desvinculacion del cargo hasta cuando
sea reintegrada; declarando igualmente la no solucion de continuidad en la prestacion del servicio,
dando aplicacion a los articulos 176, 177 y 178 del Codigo Contencioso Administrativo.”.
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legitimas que concede la Constitucion de acceder a un empleo publico

en virtud de los merecimientos de cada persona.

Asi por ejemplo, en la sentencia C-317 de 1995, con ponencia del
magistrado Eduardo Cifuentes Muioz, al examinar la constitucionalidad
del articulo 53 de la Ley 105 de 1993, que establecia un sistema de
inscripcion automatica en la carrera administrativa de la Aeronautica

Civil, la Corte dijo:

‘A la luz de la anterior doctrina constitucional, que se reitera, la norma
examinada [articulo 53 de la Ley 105 de 1993%] vulnera de raiz el articulo
125 de la C.P. Contradice, en primer término, la esencia del sistema de
carrera, en cuanto que en el ambito de la mentada entidad administrativa,
todos los cargos, sin excepcion, se someten a la forma de designacién
propia de los empleos de libre nombramiento. En este sentido, igualmente
desnaturaliza la carrera al disponer que a ella automaticamente ingresen
funcionarios libremente nombrados por el director de la entidad, sin haberse
sometido a las normas sobre concurso publico. En segundo término, no se
coligen razones de peso para conceder al nominador tan amplia facultad que
se torna en ‘potestad infundada’. Finalmente, la indiscriminada excepcion, no
permite diferenciar las funciones de los empleos en conformidad con su
naturaleza politica o de confianza plena.

La ley esta autorizada, dentro de los limites esbozados, para determinar los
empleos no sujetos al régimen de carrera. La norma analizada, en estricto
rigor, no sustrae empleos del régimen de carrera, sino que aplica a los
empleos de esta clase las reglas de ingreso predicables Unicamente de los
empleos de libre nombramiento. Por esta razon la extralimitacion de la ley es

%8 Establecia un sistema de inscripcién automatica a la carrera administrativa de la Aerondutica Civil.
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todavia mayor y su efecto concreto, como se indic6 en la sentencia citada,
resulta claramente desproporcionado.”.

Con idéntico criterio, la Corte Constitucional ha declarado inexequibles
las normas que estatuian sistemas de inscripcidbn automatica a
diferentes carreras administrativas especiales, como las de la
Aeronautica Civil, entidad en la que el articulo 53 de la Ley 105 de
1993 permitia la sefialada inscripcién automatica®®, norma que fue
declarada inexequible por la sentencia C-317 de 1995%°, con ponencia

del magistrado Eduardo Cifuentes Muioz.

5% Ley 105 de 1993. Diciembre 30. "por la cual se dictan disposiciones bdsicas sobre el transporte, se
redistribuyen competencias y recursos entre la Nacion y las entidades territoriales, se reglamenta la
planeacion en el sector transporte y se dictan otras disposiciones"”. Articulo 532. El régimen de
personal. El personal al servicio de la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil se
denominara funcionarios aeronauticos y tendran la calidad de empleados publicos de régimen
especial. Los empleados de la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil, serdan nombrados,
designados o comisionados en todo caso, por el director de la entidad y a ellos les seran aplicables las
normas que regulan las situaciones administrativas, la vinculacidén, desvinculacion, el régimen de
carrera administrativa, disciplinario, salarial y prestacional, asi como las demdas normas sobre manejo
de personal, previstas para la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales, sin perjuicio de las prestaciones previstas en las normas especiales vigentes. Para la
primera incorporacidon y nombramiento en la planta de personal de la Unidad Administrativa Especial
de Aerondutica Civil, no se aplicardan los requisitos establecidos en las normas legales y los
funcionarios quedaran incorporados directamente en la carrera especial. Los empleados o
trabajadores oficiales que no sean incorporados a la planta de personal de la Unidad Administrativa
de Aeronautica Civil, seran indemnizados de conformidad con lo previsto en el Decreto 2171 de 1992.
El reconocimiento de la prima de productividad sera incompatible con los sobre sueldos al personal
técnico y la prima de estimulo profesional de que trata el Decreto 2334 de 1977, en su articulo 38.
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Igual ocurrié con el articulo 193! transitorio de la Ley 270 de 1996,
“Estatutaria de la Administracion de Justicia”, que contemplaba una
incorporacion automatica para los funcionarios y empleados vinculados

con anterioridad a la entrada en vigencia de la norma, articulo que fue

0 En la que se dijo: “.. la norma examinada vulnera de raiz el articulo 125 de la Constitucién Politica.
Contradice, en primer término, la esencia del sistema de carrera, en cuanto que en el dmbito de la
mentada entidad administrativa, todos los cargos, sin excepcion, se someten a la forma de
designacion propia de los empleos de libre nombramiento. En este sentido, igualmente desnaturaliza
la carrera que a ella automdticamente ingresen funcionarios libremente nombrados por el director de
la entidad, sin haberse sometido a las normas sobre concurso publico. En segundo término, no se
coligen razones de peso para conceder al nominador tan amplia facultad que se torna en ‘potestad
infundada’. Finalmente, la indiscriminada excepcion, no permite diferenciar las funciones de los
empleos en conformidad con su naturaleza politica o de confianza plena. La ley estd autorizada,
dentro de los limites esbozados, para determinar los empleos no sujetos al régimen de carrera. La
norma analizada, en estricto rigor, no sustrae empleos del régimen de carrera, sino que aplica a los
empleos de esta clase las reglas de ingreso predicables unicamente de los empleos de libre
nombramiento. Por esta razon la extralimitacion de la ley es todavia mayor y su efecto concreto,
como se indicé en la sentencia citada, resulta claramente desproporcionado. El articulo 125 de la
Constitucion Politica, determina una reserva normativa en favor de la ley para fijar los requisitos y
condiciones con base en los cuales se establecen los méritos y calidades de los aspirantes a cargos de
carrera. Esa materia, por tanto, no estd deferida al reglamento, como equivocadamente lo sostiene
uno de los defensores de la ley.”.

61 ARTICULO 193. PERMANENCIA EN LA CARRERA. Los actuales funcionarios y empleados que con
anterioridad a la expedicidn de la presente Ley hubiesen sido vinculados a la Rama Judicial mediante
la respectiva designacion en propiedad para el cargo, por periodo fijo o a término indefinido, quedan
incorporados al sistema de Carrera Judicial previsto en esta ley Estatutaria y a los derechos derivados
de la misma, sin necesidad de providencia que asi lo declare.

PARAGRAFO: Con el fin de determinar su ingreso a la Carrera los funcionarios y empleados que se
hallen en periodo de prueba serdn evaluados, por una sola vez, en su desempefio durante todo el
tiempo en que hayan ejercido el cargo con tal caracter, en la forma que establezca el reglamento que
para el efecto expida la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.
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declarado inexequible por la sentencia C-037 de 1996 con ponencia del

magistrado Vladimiro Naranjo Mesa®?.

62 Dijo la Corte Constitucional para fundamentar esta decision: “el articulo 125 de la Constitucidn
dispone que la regla general para la vinculacion a los empleos y érganos del Estado, es el sistema de
carrera. Por tal razon, la Carta exige que en estos casos habrd de tenerse en cuenta las capacidades,
la preparacion y el profesionalismo de los aspirantes, con lo cual se logrard una mayor eficacia y
eficiencia en la prestacion de una funcion publica, y se garantizard la estabilidad laboral de los
trabajadores y la oportunidad de ellos mismos para ascender o promocionarse segun sus propios
meéritos. Es con fundamento en esas razones que la norma constitucional citada prevé, también como
regla general, que el ingreso al sistema de carrera, salvo que la ley disponga algo diferente, deberd
hacerse a través de concurso publico, pues este mecanismo se constituye en el mds idéneo no sdlo
para conocer las reales aptitudes de los candidatos a un cargo de carrera, sino también para asegurar
la aplicacién del derecho constitucional fundamental de la igualdad (Art. 13 C.P.). (...). Bajo estos
criterios, se tiene que al ser el sistema de carrera garante del derecho previsto en el articulo 13
superior, y al permitir el concurso publico una igualdad de oportunidades para acceder a un cargo
dentro del Estado, entonces las excepciones que defina la ley, segun se ha establecido en esta
providencia, deberdn ser proporcionadas y razonables a la luz del articulo 125 superior. Tal es el caso,
por ejemplo, de los empleos que exijan altos niveles de confianza o de responsabilidad politica. (...).
Por los motivos expuestos, resulta constitucionalmente reprochable que el inciso primero del articulo
bajo examen, sin justificacion o razonamiento alguno, determine indistintamente que todo aquel que,
salvo los casos de vinculaciéon por concurso -los cuales se explicardn mds adelante-, hubiese sido
nombrado en propiedad en un cargo para un periodo fijo o a término indefinido, quede
automdticamente incorporado al sistema de carrera judicial de que trata el presente proyecto, sin
necesidad de providencia que asi lo determine. Con esta medida, se estaria permitiendo que las
personas que sefiala la disposicion gocen de los beneficios y de la estabilidad que conlleva el sistema
de carrera, sin haber tenido necesidad de concursar o de demostrar frente a otros candidatos sus
aptitudes, conocimientos y preparacion profesional. Repdrese, ademds, en que una cosa es haber sido
nombrado en un cargo y otra ingresar al sistema de carrera, pues lo primero no implica
necesariamente lo segundo. Lo anterior, constituye para la Corte una palmaria vulneracion del
derecho a la igualdad y se convierte en una excepcion que desconoce flagrantemente el propdsito
esencial del articulo 125 superior, al determinar como regla general para vincularse a los empleos
estatales, el concurso publico. (...). Claro estd, y asi se hard saber en la parte resolutiva de esta
providencia, que las consideraciones precedentes se refieren solamente a las vinculaciones realizadas
mediante nombramientos directos, pues en el caso de las personas que hubiesen sido nombradas en
propiedad como consecuencia de un concurso publico, resulta constitucionalmente viable -ademds de



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

A través de sentencia C-562 de 1996, con ponencia del magistrado
Alejandro Martinez Caballero, la Corte también declar6 la
inexequibilidad del articulo 129 del Decreto Ley 2150 de 1999%, que
permitia el ingreso automatico a la carrera® docente a los bachilleres

que estuvieran prestando sus servicios en zonas de dificil acceso®®.

justo- que ellas ingresen al sistema de carrera, con el lleno de los demds requisitos legales, como se
explicaré mds adelante. (...). Por su parte, el pardgrafo de la norma bajo examen establece una
situacion que respeta los lineamientos del régimen de carrera y corresponde a las funciones propias
del Consejo Superior de la Judicatura, en los términos previstos en el articulo 256-1 de la Carta
Politica. Respecto de la expresion “en periodo de prueba”, se refiere ella a quienes se encuentran
inscritos en la carrera judicial, los cuales deberan completar el tramite correspondiente para su
incorporacion definitiva, en los términos del pardgrafo. (...). Ahora bien, la inexequibilidad del inciso
primero y la exequibilidad del pardgrafo, llevan a esta Corte a puntualizar que no por esta decision los
funcionarios y empleados de la rama judicial a que se refiere el inciso primero del articulo bajo
examen pierdan sus cargos. Lo que sucede es que ellos no podrdn ahora ser incorporados en forma
automdtica al régimen de carrera judicial y, si aspiran a tal objetivo, deberdn someterse a los
requisitos generales que establezca la ley y que reglamente el Consejo Superior de la Judicatura. Lo
anterior, como se dijo anteriormente, no cobija a los servidores publicos que han sido nombrados en
propiedad a través de un concurso; en este caso, la Sala Administrativa de la referida Corporacion,
deberd adelantar todos los tramites necesarios para incorporarlos al régimen de carrera, siempre y
cuando reunan los requisitos adicionales que la ley hubiese previsto para tales efectos. (...) En
conclusion, el inciso primero de la norma serd declarado inexequible, mientras que el pardgrafo se
declarard, bajo estas condiciones, exequible.”.

83 Por el cual se suprimen y reforman regulaciones, procedimientos o tramites innecesarios existentes
en la Administracion Publica.

54 Dijo la Corte al respecto: “... la Corte considera que procede unicamente estudiar la legitimidad del
mecanismo de incorporacion, sin concurso, al Escalafén Nacional Docente de aquellos docentes
bachilleres que se encuentren prestando sus servicios en zonas de dificil acceso y en proceso
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comprobado de profesionalizacion. El interrogante obvio que surge es si se deben aplicar
integralmente los criterios desarrollados por la Corporacion sobre la ilegitimidad de los mecanismos
de incorporacion automdtica a la carrera administrativa, lo cual generaria la inexequibilidad del
pardgrafo o si, por el contrario, existen razones suficientes que justifiquen que el Legislador haya
consagrado de una excepcion en este caso, sin que ello implique una violacion de la igualdad de
oportunidades y de la finalidad de la carrera administrativa. (...). La Corte considera que en esta caso
la norma busca un objetivo que es de gran importancia constitucional, ya que pretende garantizar la
continuidad de la prestacion de los servicios educativos en formacion bdsica. (...). Ahora bien, es
posible que en determinadas ocasiones entren en conflicto la obligacion que tiene el Estado de
garantizar la continuidad de la prestacion del servicio de educacion con las exigencias derivadas de la
carrera administrativa y la igualdad de oportunidades. Supongamos, por ejemplo, que la
Administracion no cuenta con un numero de docentes carrera suficiente para garantizar la prestacion
del servicio educativo en determinadas zonas o en ciertas condiciones. Un interrogante obvio surge:
ées admisible que en tales casos la ley flexibilice las exigencias de la carrera con el fin de asegurar la
prestacion del servicio de educacion bdsica y por consiguiente se admita, por ejemplo, un mecanismo
de incorporacion automadtica al escalafon? (...). Para responder a ese interrogante, la Corte considera
necesario recordar que el mecanismo de incorporacion automdtica afecta valores de rango
constitucional, derivados de la consagracion de la carrera administrativa y la igualdad de
oportunidades de acceso a la funcion publica. En efecto, esta Corporacion ha sostenido en varias
oportunidades que "el acceso a carrera mediante concurso dirigido a determinar los méritos y
calidades de los aspirantes (CP art. 125), es una manifestacién concreta del derecho a la igualdad (CP
art. 13) y al desempefio de funciones y cargos publicos (CP art. 40-7)" Por consiguiente, el examen
constitucional de la admisibilidad de ese mecanismo debe ser estricto, por lo cual la Corte concluye
que una incorporacion automdtica a una carrera administrativa solo es legitima si se trata de un
mecanismo necesario para que el Estado pueda alcanzar objetivos estatales imperiosos. (...). En tales
circunstancias, la Corte declarard exequible el paragrafo impugnado en el entendido de que, a partir
de la notificacion de la presente sentencia, aquellos docentes, que laboran en zonas de dificil acceso y
que sean vinculados sin el requisito del concurso, sélo podrdn permanecer en la carrera docente en la
medida en que contintden laborando en este tipo de zonas. Por consiguiente, si tales docentes desean
laborar en otras zonas deberdn someterse al requisito del concurso, de acuerdo con los lineamientos
del articulo 105 de la Ley 115 de 1994 pues, por las razones sefialadas en los numerales anteriores de
esta sentencia, su vinculacion al escalafén docente es de naturaleza excepcional.”.

5 La Corte considerd en esta sentencia que la inscripcién automatica a carrera administrativa era
inexequible, salvo cuando se trata de docentes ubicados en zonas de alto riesgo, pero aclaré que
“aquellos docentes, que laboran en zonas de dificil acceso y que sean vinculados sin el requisito del
concurso, solo podrdan permanecer en la carrera docente en la medida en que continuen laborando en
este tipo de zonas. Por consiguiente, si tales docentes desean laborar en otras zonas deberdn
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Resalta esta Sala, que la Corte Constitucional, aplicando esta tesis de
la ilegitimidad de los mecanismos de incorporacion automética a la
carrera administrativa, mediante sentencia C-030 de 1997, con
ponencia del magistrado Jorge Arango Mejia, declaré inexequible el
sistema de inscripcibn automatica al régimen general de carrera
administrativa de los funcionarios del orden nacional consagrado en el
articulo 5 de la Ley 61 de 1987% y de los funcionarios del orden
departamental a que hacia referencia el articulo 22 de la Ley 27 de
1992°7,

someterse al requisito del concurso, de acuerdo con los lineamientos del articulo 105 de la Ley 115 de
1994 pues, por las razones sefialadas en los numerales anteriores de esta sentencia, su vinculacion al
escalafon docente es de naturaleza excepcional.”.

% Ley 61 de 1987. Articulo 5: Al entrar en vigencia esta ley, los empleados que estén desempefiando
un cargo de carrera sin que se encuentren inscritos en la misma, deberan acreditar, dentro del afio
inmediatamente siguiente, el cumplimiento de los requisitos sefialados para sus respectivos empleos en
el manual de requisitos expedido por el Gobierno Nacional o en los Decretos que establezcan
equivalencias de dichos requisitos, segin el caso. Acreditados tales requisitos o sus equivalencias
tendran derecho a solicitar al Departamento Administrativo del Servicio Civil su inscripcion en la
Carrera Administrativa.

57 Ley 27 de 1992. Articulo 22-. De los requisitos para los empleados del nivel territorial. Al entrar en
vigencia esta ley, los empleados del nivel territorial que por virtud de ella llegaren a desempenfiar
cargos de carrera administrativa de conformidad con las normas vigentes, deberan acreditar dentro
del afio siguiente, el cumplimiento de los requisitos sefialados en los manuales para los respectivos
cargos o en las equivalencias establecidas en el decreto 583 de 1984, ley 61 de 1987 y Decreto
Reglamentario 573 de 1988. Quienes no acrediten los requisitos dentro del término sefalado,
quedaran de libre nombramiento y remocién. No obstante, si tales empleados contintan al servicio
de la Entidad u organismo, podran solicitar su inscripcidon cuando lleguen a poseer los requisitos del
cargo y los acrediten en debida forma.
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Al respecto dijo la Corte:

“Estas normas, tal como lo indica el actor, permiten el ingreso automatico a
la carrera administrativa, de funcionarios que rednan dos condiciones, a
saber: la primera, estar ocupando un cargo que la ley ha definido como de
carrera; la segunda, acreditar una serie de requisitos contemplados en leyes
y decretos, en un periodo de tiempo determinado.

De esta manera, esas normas facilitan el ingreso y permanencia en la
carrera administrativa de cierto grupo de personas que, por estar en cierta
condicién (desempefiando un cargo de carrera), no requieren someterse a
un proceso de seleccion para evaluar sus méritos y capacidades. Asi se
desconocen, no sélo el mandato constitucional contenido en el articulo 125
de la Constitucion, que exige la convocacién a concursos publicos para
proveer los cargos de carrera, sino los principios generales que este sistema
de seleccion tiene implicitos, tales como la igualdad y la eficacia en la
administracion publica (articulos 13 y 209 de la Constitucién).

La excepcion que establecen las normas acusadas para el ingreso a la
carrera administrativa, desnaturaliza el sistema mismo, pues se dejan de
lado conceptos como el mérito y capacidades, para darle paso a otros de
diversa indole, permitiendo que la discrecionalidad de los nominadores rija
este sistema, e impidiendo que todos aquellos que crean tener las
condiciones para desempeifiar un empleo de esta naturaleza a nivel nacional
o territorial, tengan la oportunidad de acceder a ellos, simplemente porque no
hay un mecanismo que permita la evaluacibn de sus méritos y
capacidades.”.
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Con idéntico razonar, a través de la sentencia C-588 de 2009%, con
ponencia del magistrado Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, la Corte
declaro inexequible el Acto Legislativo 1 de 2008, al prever la inclusion
extraordinaria en la carrera administrativa de los empleados publicos
en provisionalidad o en encargo sin concurso alguno, concluyendo la
Corte con un argumento adicional, segun el cual, el precepto acusado

constituia una verdadera sustitucion de la Constitucion.

De acuerdo con lo expuesto, tanto la Corte Constitucional como el
Consejo de Estado, han sido consistentes en subrayar la

inconstitucionalidad e ilegalidad de las normas y procedimientos que en

%8 Asi razond el alto tribunal constitucional: “La Corte, desde lejanos pronunciamientos, ha
considerado que el ingreso automdtico a carrera administrativa constituye una excepcion, ‘pues se
dejan de lado conceptos como el mérito y las capacidades, para darle paso a otros de diversa indole’,
pero la excepcion no se finca solamente en que la carrera administrativa, el mérito y el concurso sean
tenidos por reglas generales, sino ante todo, en la contundencia de la prohibicion del ingreso
automdtico que, con base en el articulo 125 de la Carta y en las normas superiores con él
relacionadas, la Corporacion puso de presente, en 1997, de la siguiente manera: “...la Corte ha sido
absolutamente clara: no puede existir norma alguna dentro de nuestro ordenamiento que permita
el ingreso automadtico a cargos de carrera. Por esa razon, ha declarado inexequibles normas que
permiten el ingreso a la carrera, en distintos organismos, sin mediar un proceso de seleccion’. (C-030
de 1997). (...). El Congreso de la Republica busco, entonces, superar las barreras constitucionalmente
impuestas al ingreso automdtico a la carrera administrativa, mediante la aprobacion de un Acto
Legislativo reformatorio de la Constitucion, pero, al expedirlo, superpuso un pardgrafo al articulo 125
de la Carta e instaurd, para esa hipdtesis especifica, un régimen paralelo y, tan opuesto al
contemplado en la version original de la Carta, que reemplaza uno de sus ejes definitorios y la
sustituye parcialmente. (...).”.
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nuestro ordenamiento juridico han permitido o posibilitado la inscripcion
automatica en la carrera administrativa, tesis que como ya se explico
acoge la Sala en esta oportunidad. En ese orden de ideas, el cargo

propuesto no prospera.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, administrando justicia

en nombre de la Republica, y por autoridad de la ley,
FALLA

DENIEGANSE las pretensiones de la demanda presentada por los
ciudadanos enlistados en el capitulo | de esta providencia, en ejercicio
de la accion de Nulidad consagrada en el articulo 84 del Decreto 01 de
1984, Codigo Contencioso Administrativo, contra la Comisién Nacional
del Servicio Civil, por la expedicion de la Resolucién No. 0171 de 5 de
diciembre de 2005 y la Convocatoria No. 001 de 2005.

Copiese, notifiguese y cumplase.
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La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en la
sesion de la fecha.

GERARDO ARENAS MONSALVE

Consejero

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ CARMELO PERDOMO CUETER

Consejera Consejero

SLIV/EDLOM. - .



