Bogota D.C., octubre de 2020

Sefiores(as) Doctores(as):
CONSEJEROS (AS) DE ESTADO
SECCION SEGUNDA (REPARTO)

E. S. D.

Referencia: Demanda
Medio de control: Nulidad simple

Demandantes: Luis Ramiro Torres Luquerna; Rafael

Acevedo Suarez y Jaime Araujo Renteria

Demandadas: La Comision Nacional del Servicio Civil; y
la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL
DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES; (UAE DIAN).

Acto administrativo demandado: Acuerdo No 0285 DE
2020 de fecha: 10-09-2020(CNSC) y el Anexo de la misma

fecha que forma parte integrante del acuerdo

CON SOLICITUD DE MEDIDA CAUTELAR DE URGENCIA

LUIS RAMIRO TORRES LUQUERNA, persona natural, ciudadano colombiano en
ejercicio y domiciliado en Bogota. D.C., mayor de edad e identificado con la Cédula de
Ciudadania No: C.C 79.279.309 de Bogota, RAFAEL ACEVEDO SUAREZ persona natural,
ciudadano colombiano en ejercicio y domiciliado en Bogota. D.C., mayor de edad e
identificado con la Cédula de Ciudadania No: C.C. 91.207.242 de Bucaramanga; JAIME

ARAUJO RENTERIA persona natural, ciudadano colombiano en ejercicio y domiciliado en
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Bogot4, D.C., mayor de edad e identificado con la Cédula de Ciudadania No: C.C 5088025
de La Paz (Cesar), con fundamento en el articulo 137 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (en adelante CPACA), presentamos ante
ustedes demanda contentiva de medio de control de nulidad simple contra el Acuerdo No
0285 DE 2020 de La Comision Nacional del Servicio Civil de fecha: 10-09-2020 “Por el
cual se convoca y se establecen las reglas del Proceso de Seleccion de Ingreso para proveer
empleos en vacancia definitiva pertenecientes al Sistema Especifico de Carrera Administrativa
de la planta de personal de la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y
Aduanas nacionales-Dian, Proceso de seleccion DIAN No 1461 de 2020” INCLUIDO su
Anexo de la misma fecha (10-09-2020) que forma parte integrante del acuerdo, como lo dice
el paragrafo del articulo 1 del acuerdo: “ ANEXO POR EL CUAL SE ESTABLECEN LAS
ESPECIFICACIONES TECNICAS DE LAS ETAPAS DE VRM, PRUEBAS ESCRITAS Y
CURSO DE FORMACION DEL “PROCESO DE SELECCION DIAN No. 1461 DE 20207,
EN LA MODALIDAD DE INGRESO, PARA PROVEER EMPLEOS EN VACANCIA
DEFINITIVA PERTENECIENTES AL SISTEMA ESPECIFICO DE CARRERA
ADMINISTRATIVA DE SU PLANTA DE PERSONAL” toda vez que el acto
administrativo (acuerdo junto con su anexo) se encuentra viciado de nulidad, segun se

evidenciara en los siguientes apartados:

l. DESIGNACION DE LAS PARTES Y DE SUS REPRESENTANTES

PARTE DEMANDANTE: La parte actora somos LUIS RAMIRO TORRES LUQUERNA,
persona natural, ciudadano colombiano en ejercicio y domiciliado en Bogota. D.C., mayor
de edad e identificado con la Cédula de Ciudadania No: C.C 79.279.309 de Bogota; RAFAEL
ACEVEDO SUAREZ persona natural, ciudadano colombiano en ejercicio y domiciliado en
Bogotd. D.C., mayor de edad e identificado con la Cédula de Ciudadania No: C.C.
91.207.242 de Bucaramanga; JAIME ARAUJO RENTERIA persona natural, ciudadano
colombiano en ejercicio y domiciliado en Bogota, D.C., mayor de edad e identificado con la
Cédula de Ciudadania No: C.C 5088025 de La Paz (Cesar),

PARTE DEMANDADA:
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a) Se demanda a la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL representada por
su presidente FRIDOLE BALLEN DUQUE, o quien haga sus veces, en los términos del
articulo 159 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo- CPACA.

b) Se demanda a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DIRECCION DE
IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES; (UAE DIAN). representada por su Director
General JOSE ANDRES ROMERO TARAZONA, o quien haga sus veces,

1. PRETENSIONES

Por medio del presente escrito, solicito a este Honorable Consejo de Estado que se hagan las

siguientes declaraciones:

1. Que se declare la nulidad parcial del Acuerdo No 0285 DE 2020 de La Comision
Nacional del Servicio Civil de fecha: 10-09-2020 “Por el cual se convocay se establecen las
reglas del Proceso de Seleccion de Ingreso para proveer empleos en vacancia definitiva
pertenecientes al Sistema Especifico de Carrera Administrativa de la planta de personal de la
Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales-Dian, Proceso
de seleccion DIAN No 1461 de 2020” INCLUIDO su Anexo de la misma fecha (10-09-2020)
que forma parte integrante del acuerdo, como lo dice el paragrafo del articulo 1 del acuerdo:
“ ANEXO POR EL CUAL SE ESTABLECEN LAS ESPECIFICACIONES TECNICAS
DE LAS ETAPAS DE VRM, PRUEBAS ESCRITAS Y CURSO DE FORMACION DEL
“PROCESO DE SELECCION DIAN No. 1461 DE 2020”, EN LA MODALIDAD DE
INGRESO, PARA PROVEER EMPLEOS EN VACANCIA DEFINITIVA
PERTENECIENTES AL SISTEMA ESPECIFICO DE CARRERA ADMINISTRATIVA
DE SU PLANTA DE PERSONAL”

Como el acuerdo tiene un anexo que forma parte integrante del mismo identificaremos
separadamente las normas del anexo; de las del cuerpo del acuerdo, y se subrayan los apartes
impugnados cuando no se trate de toda la norma.

A) Del acuerdo pedimos que se declare la nulidad de:
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Articulo 1 inciso 1; articulo 5; articulo; 7 causales de exclusion numeral 4; art 14 paragrafo
2; art. 17 inciso 2, tablas 2 y 3 de pruebas eliminatorias; articulo 21 paragrafo 2 delega
reclamaciones.

B) Del Anexo pedimos que se declare la nulidad de los numerales: 3.4. incisos 3 y 5; numeral
4.5 incisos 3y 5.

2.- Y, en desarrollo de la solicitud de una medida cautelar de urgencia, solicitamos también
al H. Consejo de Estado que SUSPENDA PROVISIONALMENTE los efectos del Acuerdo
No 0285 DE 2020 de La Comision Nacional del Servicio Civil de fecha: 10-09-2020;
INCLUIDO su Anexo de la misma fecha (10-09-2020) que forma parte integrante del mismo.

I1l.  PRESUPUESTOS PROCESALES

1. COMPETENCIA

De conformidad con el numeral 1 del articulo 149 del CPACA, es Competencia del H.
Consejo de Estado en Unica instancia; de los siguientes asuntos: 1. De los de nulidad de los
actos administrativos expedidos por las autoridades del orden nacional, en este caso por la
COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL.

2. OPORTUNIDAD

Es oportuna la presentacion de esta demanda de nulidad, ya que de conformidad con el
Articulo 164, numeral 1 literal a. Oportunidad para presentar la demanda. La demanda
debera ser presentada: 1. En cualquier tiempo, cuando: a) Se pretenda la nulidad en los
términos del articulo 137 de este Codigo (CPACA)

IV. HECHOS EN QUE SE FUNDAMENTAN LAS PRETENSIONES DE NULIDAD
1.- La Comision Nacional del Servicio Civil (también CNSC), expidié el Acuerdo No 0285
DE 2020 de La Comision Nacional del Servicio Civil de fecha: 10-09-2020 “Por el cual se
convocay se establecen lasreglasdel Proceso de Seleccion de Ingreso para proveer empleos en

vacancia definitiva pertenecientes al Sistema Especifico de Carrera Administrativa de la planta
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de personal de la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales-Dian, Proceso de seleccion DIAN No 1461 de 2020” INCLUIDO su Anexo de
la misma fecha (10-09-2020) que forma parte integrante del acuerdo, como lo dice el
paréagrafo del articulo 1 del acuerdo: “ ANEXO POR EL CUAL SE ESTABLECEN LAS
ESPECIFICACIONES TECNICAS DE LAS ETAPAS DE VRM, PRUEBAS ESCRITAS Y
CURSO DE FORMACION DEL “PROCESO DE SELECCION DIAN No. 1461 DE 2020,
EN LA MODALIDAD DE INGRESO, PARA PROVEER EMPLEOS EN VACANCIA
DEFINITIVA PERTENECIENTES AL SISTEMA ESPECIFICO DE CARRERA
ADMINISTRATIVA DE SU PLANTA DE PERSONAL”

2.- Segun la pagina Web de la Comision Nacional del Servicio Civil (también CNSC),

https://www.cnsc.gov.co/index.php/1461-de-2020-dian-normatividad; fueron publicados

tanto el acuerdo como su anexo, el dia 16 de Septiembre de 2020.

3.- El articulo 1. de la convocatoria; NO convoca para proceso de

seleccion de ascenso y solo convoca a proceso de seleccion de Ingreso.

4.- Mediante el paragrafo 2 del articulo 21 de la convocatoria la Comisién
Nacional del Servicio Civil (CNSC) delega en la DIAN el conocimiento y la

decision de las respectivas reclamaciones, de los cursos de formacion de

la fase Il del proceso de seleccion.

5.- En la convocatoria, el concurso tiene etapas completamente independientes (fase | y fase

I1), eliminatorias y pruebas eliminatorias.

6.- La convocatoria, que es un acto administrativo, condiciona la aplicacion de varias leyes,
0 normas de superior jerarquia (leyes 1960 de 2019; 2039 y 2043 de 2020 y normas
constitucionales); con lo que se llega al absurdo que la norma de inferior jerarquia condicione
o limite a la de superior jerarquia; cuando lo juridico es que las normas de inferior jerarquia
(acto administrativo), sea limitado, condicionado y determinado por la ley y la constitucion.

Con este absurdo se lesionan derechos fundamentales de varios grupos de personas como los
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jovenes o de aquellas personas que han culminado un proceso formativo, o de formacion
profesional o de educacion técnica, tecnoldgica o universitaria; al reconocer de manera
obligatoria como experiencia profesional y/o relacionada aquellas practicas que se hayan
realizado en el sector publico y/o sector privado como opcidn para adquirir el correspondiente
titulo.

7.- El anexo de la convocatoria en los numerales 3.4 y 4.5; denominados, respectivamente
Reclamaciones contra los resultados de las Pruebas Escritas y Reclamaciones contra los
resultados de la Evaluacion Final del Curso de Formacion, en ambos casos en sus incisos 3
y 5, crea delitos y opone reserva respecto de los mismos participantes. Normas claramente

inconstitucionales.

V. FUNDAMENTOS DE DERECHO, NORMAS O DISPOSICIONES VIOLADAS Y
CONCEPTO DE LA VIOLACION

1. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Como fundamento de derecho se tienen los articulos 137, 149, 162, 163, 164, 229, 230, 231,
232 inciso 3y 234, de la Ley 1437 de 2011.

2. NORMAS VIOLADAS.

Los actos administrativos identificados en el acéapite de “hechos”, son manifiestamente

opuestos a las siguientes normas:

a. Constitucion Politica: preambulo; articulos, 1; 2, 13, 25, 29, 40, 53; 121, 122; 125,
130, 150-23, 209,

b. Las leyes 1960 de 2019; 2039 de 20220, 1955 de 2019 y 909 de 2004, decreto ley 760
de 2005

Pagina 6 de 138



3. CONCEPTO DE LA VIOLACION

Para un claro entendimiento de por qué el acto administrativo demandado es nulo y debe ser
suspendido, se hace imprescindible establecer unas premisas vitales:

3.1.-PREMISAS FUNDAMENTALES

Se hace necesario dejar establecidas algunas premisas fundamentales que nos permitan ver
de manera global y sisteméatica la relacion inescindible que existe entre la carrera
administrativa, el estado social y democratico de derecho; los derechos fundamentales y otros
valores y principios constitucionales; para entender como el acto administrativo que se

demanda viola ese sistema normativo de superior jerarquia.

3.1.1.-PRIMERA PREMISA FUNDAMENTAL

1.1.2.- LA CARRERA ADMINISTRATIVA COMO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL FUNDAMENTAL Y SU RELACION INESCINDIBLE CON
OTROS PRINCIPIOS, VALORES O DERECHOS FUNDAMENTALES.

La jurisprudencia del H. Consejo de Estado y de la Corte Constitucional tienen sélidamente
establecido que la carrera administrativa es un principio fundamental de nuestra constitucion;
cimiento principal de la estructura del estado e instrumento o medio eficaz para la realizacion
0 proteccidn de otros principios, valores o derechos fundamentales con los cuales tiene una
relacion inescindible.

Sin entrar en el tema de si se trata de un principio expreso o implicito de nuestra constitucion,
su calidad de principio trae importantes consecuencias juridicas. No por azar, las
constituciones modernas como la colombiana comienzan el titulo I por los Principios
Fundamentales, solo después vienen los derechos fundamentales, luego los otros derechos y
después la estructura del Estado; etc. Un principio prevalece sobre cualquier otra norma de
la constitucion inclusive sobre los derechos fundamentales. Principio es lo que da origen a
todo lo demas. Principio es también el fundamento que sirve de base a toda una estructura o
una concepcion filoséfica y como su nombre lo dice es lo que esta primero y sin lo cual el

resto no puede subsistir. El principio prevalece sobre cualquier cosa que siga después de este,
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lo que explica que los principios constitucionales prevalecen sobre cualquier otra norma de
la constitucion incluidos los derechos fundamentales. Es muy importante tener en cuenta
estas consecuencias juridicas de definir algo como principio, y en este caso a la carrera
administrativa de la Dian, ya que la hace prevalecer o primar sobre las competencias que
pueda tener el gobierno nacional o cualquier otro funcionario administrativo, como puede
serlo el Director General de la Dian.

La carrera administrativa (Art. 125 de la constitucion politica Colombiana) es un principio
constitucional, cimiento de la estructura del estado e instrumento o medio eficaz para la
realizacion o proteccion de otros principios, valores o derechos constitucionales
fundamentales; como los de igualdad (art. 13); al trabajo (art. 25); al debido proceso (Art.
29); a participar en la conformacion, ejercicio y control del poder politico y para hacer
efectivo ese derecho puede: acceder al desempefio de funciones y cargos publicos (art 40).
Asi mismo es instrumento o medio eficaz para la realizacion o proteccion de otros principios
o valores constitucionales definitorios de nuestra organizacion juridico politica como el
Estado Social de derecho (art.1, incluida la Dignidad Humana); los fines esenciales del
Estado (Art. 2); o de las funciones del mismo comenzando por la funcidén administrativa y
los principios que la rigen (Art. 209). Y lo que es mas importante, que entre todas estas
normas existe una relacion de influencia reciproca, de incidencias mutuas, que se
retroalimentan y auto complementan, en un vinculo donde una sostiene a la otra, en una
ligazdn de proteccion mutua; en una ilacion de medios a fines; en una cadena que garantiza
que Colombia es un estado social de derecho y no una dictadura; pues como dice la propia
Corte: ““... por lo tanto, es imposible pretender que el alcance constitucional de la carrera
administrativa se capte en su integridad a partir de una interpretacion aislada de los articulos
de la Carta que en forma directa se refieren a la carrera, porque ello, inicialmente, se muestra
contrario al principio de unidad que impone leer la Constitucion como un todo y armonizar
sus distintos contenidos.”.

Para abreviar esta relacion, dentro de la gran cantidad de jurisprudencia de la Corte
Constitucional, nos limitaremos a unas pocas sentencias, en sus apartes pertinentes;
comenzando por la Sentencia C-034 de 2015, que contiene una buena sintesis de estas

relaciones reciprocas entre normas del blogue de constitucionalidad
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La Sentencia C-034 de 2015

“De esta manera, la aplicacion plena del sistema de la carrera busca la materializacion de los
objetivos fundamentales de un Estado Social de Derecho! y por ello constituye uno de sus
elementos definitorios y estructurales?.

De esta manera, se tiene que la carrera al ser un principio del Estado Social de Derecho® y
del Ordenamiento Superior‘cuenta con objetivos como (i) la realizacion de la funcion
administrativa (art. 209 superior) al servicio de intereses generales y ademas es desarrollada
de acuerdo a los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad, (ii) el cumplimiento de los fines esenciales del Estado (art. 2
constitucional) como servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la
efectividad de los principios, derechos y deberes constitucionales, (iii) garantizar el derecho
a participar en la conformacion, ejercicio y control del poder politico a través del acceso al
desemperio de funciones y cargos publicos (art. 40-7 de la Constitucion), (iv) salvaguardar
el derecho a la igualdad (art. 13 de la Carta), y (v) proteger los principios minimos

fundamentales de la relacion laboral consagrados en el articulo 53 de la Carta®.

3.3.2 Consagracion de la carrera
Hay que resaltar la importancia y preeminencia que se le otorg6 al Régimen de Carrera dentro
del Estado Social, Pluralista y Democratico de Derecho® por parte de la Asamblea

Constituyente.

Debido a la importancia que reviste éste Régimen dentro de nuestro ordenamiento juridico,

la carrera se consagra en tres disposiciones dentro del texto Constitucional: (i) el articulo 123

! Sentencias de la Corte Constitucional C-126 de 1996, M.P. Fabio Moron Diaz, SU-917 de 2010, M.P. Jorge
Ivan Palacio Palacio, SU - 446 de 2011, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub y SU — 539 de 2012, M.P. Luis
Ernesto Vargas Silva.

2 Al respecto, ver el apartado [6.1.1.1.4.] acerca de la carrera como principio constitucional. Apartado que hace
parte de las consideraciones de la sentencia de la Corte Constitucional C-588 de 2009, M.P. Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo. También la sentencia C-249 de 2012 M.P. Juan Carlos Henao Pérez.

3 Sentencia de la Corte Constitucional C-563 de 2000, M.P. Fabio Morén Diaz.

4 Sentencia de la Corte Constitucional C-517 de 2002. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

5 Sentencias de la Corte Constitucional C-1079 de 2002, M.P. Rodrigo Escobar Gil; C-963 de 2003, M.P. Jaime
Araujo Renteria; C-1230 de 2005, M.P. Rodrigo Escobar Gil y C-666 de 2006. M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez.

® Sentencia de la Corte Constitucional C-431 de 2010, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
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que sefiala qué debe ser entendido por servidor publico’; (ii) el articulo 150-23 mediante el
cual se autoriza al Congreso de la Republica para que expida las leyes que determinaran el
ejercicio de las funciones publicas y, (iii) el articulo 125 superior que implementa el régimen
de carrera como la regla general para aquellos empleos en 6rganos y entidades estatales®,

3.3.3. Propdsitos constitucionales

Esta Corporacion, ha reconocido que la carrera cumple con una serie de objetivos adicionales
a la materializacion del Estado Social de Derecho a través de la Estructura de la funcion

publica®, como los siguientes:
3.3.3.1. La garantia de cumplimiento de los fines estatales

Con el sistema de carrera se busca cumplir los fines del Estado ya que éstos permiten que la

funcion publicalO sea desarrollada con personas calificadas y escogidas bajo el criterio del
mérito, de calidades personales y capacidades profesionales que determinen su ingreso,
permanencia, ascenso y retiro del cargo, con la vigencia de los principios de eficacia,

eficiencia, moralidad, imparcialidad y transparencia®®.

7 En ese sentido sefiala que se trata de todas aquellas personas que prestan sus servicios al Estado en calidad de
miembros de las corporaciones publicas, al igual que los empleados y trabajadores del mismo y de sus entidades
descentralizadas territorialmente y por servicios.

® Sentencia de la Corte Constitucional C-1177 de 2001, M.P. Alvaro Tafur Galvis. Adicionalmente la Corte ha
puntualizado que existe “una relacion intrinseca” entre la carrera administrativa y el cumplimiento de los
fines esenciales de la administracién publica, al punto que, segun la Corporacidn, el fundamento constitucional
de la carrera administrativa se encuentra en los articulos 125 y 209 superiores”, ya que, en ausencia de los
criterios de mérito y eficiencia, “la funcién administrativa no puede estar al servicio de los intereses generales
ni podré ser desarrollada con base en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad” Ver también las sentencias de la Corte Constitucional C-901 de 2008. M. P.
Mauricio Gonzéalez Cuervo y C-588 de 2009. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

® Sentencia de la Corte Constitucional C-126 de 1996, M.P. Fabio Morén Diaz.

10 Funcion publica entendida como “el conjunto de tareas y de actividades que deben cumplir los diferentes
organos del Estado, con el fin de desarrollar sus funciones y cumplir sus diferentes cometidos y, de este modo,
asegurar la realizacion de sus fines”. Sentencia de la Corte Constitucional C-631 de 1996, M.P. Antonio
Barrera Carbonell.

11 Sentencias de la Corte Constitucional C-540 de 1998, M.P. Carlos Gaviria Diaz; C-1177 de 2001, M.P. Alvaro
Tafur Galvis y C-1079 de 2002, M.P. Rodrigo Escobar Gil
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Por lo anterior, se persigue el mejor funcionamiento posible del servicio publico el cual debe
ser ejercido conforme a condiciones de igualdad, eficiencia, eficacia, imparcialidad y
moralidad las cuales se logran por medio de un proceso de seleccion de los servidores
estatales a través de un concurso de méritos y capacidades (C.P. Predmbulo, arts. 1°, 2° y
209)*2. Por lo anterior, para garantizar la eficiencia y eficacia en el servicio publico se hace
necesario seleccionar a funcionarios y empleados por su mérito y su capacidad profesional,
competencias que son demostradas en el concurso publico, con lo cual se logra el ingreso a
la carrera®®.

Igualmente, a través del sistema de carrera se buscan, entre otros, los siguientes objetivos: (i)
contar con una planta de personal iddnea y capacitada que brinde sus servicios de acuerdo a

lo solicitado por el interés general; (ii) tener a su disposicion servidores que cuenten con

12 Sentencias de la Corte Constitucional C-517 de 2002, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez; C-1079 de 2002, M.P.
Rodrigo Escobar Gil y C-315 de 2007, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio

13 Sobre los fines de la carrera administrativa ver Sentencias C-479 de 1992, M.P. José Gregorio Hernandez
Galindo y Alejandro Martinez Caballero; C-195 de 1994, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa; C-040 de 1995, M.P.
Carlos Gaviria Diaz; C-041 de 1995, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz; C-037 de 1996, M.P. Vladimiro Naranjo
Mesa; C-030 de 1997, M.P. Jorge Arango Mejia; C-539 de 1998, M.P. Alejandro Martinez Caballero; C-540
de 1998, M.P. Carlos Gaviria Diaz; C-110 de 1999, M.P. Antonio Barrera Carbonell; C-109 de 2000, M.P.
Alfredo Beltran Sierra; C-371 de 2000, M.P. Carlos Gaviria Diaz; C-486 de 2000, M.P. José Gregorio
Hernandez Galindo; C-292 de 2001, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio; C-954 de 2001, M.P. Jaime Araljo Renteria;
C-1177 de 2001, M.P. Alvaro Tafur Galvis; C-517 de 2002, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez; C-1079 de
2002, M.P. Rodrigo Escobar Gil; C-969 de 2003, M.P. Jaime Aradjo Renteria; C-734 de 2003, M.P. Alvaro
Tafur Galvis; C-077 de 2004, M.P. Jaime Araljo Renteria; C-733 de 2005, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez;
C-182 de 2007, M.P. Jaime Araljo Renteria. Ver también las Sentencias T-419 de 1992, M.P. Simén Rodriguez
Rodriguez; C-532 de 2006, M.P. Alvaro Tafur Galvis y C-901 de 2008, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo. Al
respecto la Sentencia de la Corte Constitucional C-315 de 2007, M.P. Jaime Coérdoba Trivifio indico: “El
ingreso a los empleos publicos de las personas méas idoneas y capacitadas para el cumplimiento de los
propoésitos misionales de las instituciones estatales es un presupuesto ineludible para la eficacia de los
derechos constitucionales, en los términos del articulo 2 C.P. De igual manera, los concursos pablicos basados
en el mérito de los aspirantes y la estabilidad en el empleo propia del régimen de carrera administrativa, son
caracteristicas que se muestran constitucionalmente valiosas en términos de realizacion del principio
democratico en la administracion publica. En efecto, la operatividad material de los sistemas de carrera
administrativa impide la reproduccidn de précticas clientelistas y otras formas de favorecimiento a través de
la concesion irregular de empleos estatales, comportamientos estos que alejan a la funcion pudblica de la
satisfaccion del interés general y del cumplimiento de los fines esenciales del Estado™

14 Sobre los fines de la carrera ver Sentencias C-479 de 1992, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo y
Alejandro Martinez Caballero; C-195 de 1994, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa; C-040 de 1995, M.P. Carlos
Gaviria Diaz; C-041 de 1995, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz; C-037 de 1996, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa;
C-030 de 1997, M.P. Jorge Arango Mejia; C-539 de 1998, M.P. Alejandro Martinez Caballero; C-540 de 1998,
M.P. Carlos Gaviria Diaz; C-110 de 1999, M.P. Antonio Barrera Carbonell; C-109 de 2000, M.P. Alfredo
Beltran Sierra; C-371 de 2000, M.P. Carlos Gaviria Diaz; C-486 de 2000, M.P. José Gregorio Hernandez
Galindo; C-292 de 2001, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio; C-954 de 2001, M.P. Jaime Aradjo Renteria; C-1177 de
2001, M.P. Alvaro Tafur Galvis; C-517 de 2002, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez; C-1079 de 2002, M.P.
Rodrigo Escobar Gil; C-969 de 2003, M.P. Jaime Aradjo Renteria; C-734 de 2003, M.P. Alvaro Tafur Galvis;
C-077 de 2004, M.P. Jaime Araljo Renteria; C-733 de 2005, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez; C-182 de
2007, M.P. Jaime Araljo Renteria.
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experiencia, conocimiento y dedicacion, los cuales garanticen los mejores indices de
resultados®® y; (iii) garantizar que la administracion esté conformada con personas aptas tanto
en el aspecto profesional como de idoneidad moral, para que el cargo y las funciones que
desempefien sean conforme a los objetivos que espera el interés general por parte de los
empleados que prestan sus servicios al Estado®®.

Conforme a lo anterior, esta Corporacion ha indicado que al institucionalizar e implementar
el régimen de carrera se pretende garantizar la idoneidad de los funcionarios y servidores
publicos, la excelencia en la administracion publica para lograr los fines y objetivos del
Estado Constitucional de Derecho tales como servir a la comunidad, satisfacer el interés
general y la efectividad de principios, valores, derechos y deberes contenidos en la
Constitucion y de esta manera evitar vicios como el clientelismo, favoritismo y nepotismo

para conseguir que se logre modernizar y racionalizar el Estado.'’

3.3.3.3. Preservacion y vigencia de los derechos fundamentales de las personas de

acceder al desempefio de funciones y cargos publicos

Otro de los objetivos de la carrera es preservar y mantener en vigencia los derechos
fundamentales de los individuos para acceder al desempefio de cargos y funciones publicas
y ejercer su derecho al trabajo en igualdad de condiciones y oportunidades de manera estable
y contando con la opcidn de poder ascender de acuerdo a los resultados que haya demostrado

al cumplir las funciones de su cargo (CP, arts. 20., 40, 13, 25, 40, y 53)*8,

15Al respecto pueden verse, entre otras las sentencias C-479 de 1992, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo
y Alejandro Martinez Caballero, C-391 de 1993, M.P. Hernando Herrera Vergara, C-527 de 1994, M.P.
Alejandro Martinez Caballero; C-040 de 1995. M.P. Carlos Gaviria Diaz, C-063 de 1997. M.P. Alejandro
Martinez Caballero; T-315 de 1998. MP Eduardo Cifuentes Mufioz y C-733 de 2005 M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez.

18Al respecto pueden verse, entre otras las sentencias de la Corte Constitucional C-479 de 1992, M.P. José
Gregorio Hernandez Galindo y Alejandro Martinez Caballero; C-391 de 1993. M.P. Hernando Herrera
Vergara; C- 195 de1994, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa; C-527 de 1994, M.P. Alejandro Martinez Caballero;
C-040 de 1995. M.P. Carlos Gaviria Diaz; C-063 de 1997, M.P. Alejandro Martinez Caballero; T-315 de 1998,
MP Eduardo Cifuentes Mufioz y C-733 de 2005, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

17 Sentencias de la Corte Constitucional C-479 de 1992, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo y Alejandro
Martinez Caballero, C-195 de 1994, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, C-1079 de 2002, M.P. Rodrigo Escobar
Gil; C-1230 del 2005, M.P. Rodrigo Escobar Gil y C-753 de 2008 M.P. Jaime Araujo Renteria.

18 Sentencias de la Corte Constitucional T-419 de 1992 M.P. Simén Rodriguez Rodriguez; C-479 de 1992, M.P.
José Gregorio Hernandez Galindo y Alejandro Martinez Caballero; C-1177 de 2001. M. P. Alvaro Tafur Galvis;
C-517 de 2002, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez; C-1079 de 2002, M.P. Rodrigo Escobar Gil; C-532 de 2006, M.P.
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En el &mbito constitucional, el entendimiento de la funcién publica en armonia con derechos
fundamentales implica realizar una interpretacion sistematica de la clausula del Estado Social
de Derecho (art.1); el derecho a la igualdad (art.13); los derechos politicos de los
colombianos (art.40.7); el establecimiento de funciones publicas mediante la ley o un
reglamento y las limitantes para acceder a cargos publicos (art. 122 con su reforma mediante
el A.L. 01 de 2009); la regla para acceder a la carrera por concurso de méritos y el principio
de igualdad de oportunidades (art.125); asi como la creacién de la Comisién Nacional del
Servicio Civil (art.130) °.

De esta manera, resulta evidente la vinculacion entre el sistema de carrera con la proteccion
de derecho politico a acceder a cargos y funciones publicas (Art. 40-7 C.P.) con igualdad de
oportunidades. En este sentido, la necesidad de un concurso publico de méritos permite a los
ciudadanos que, conforme a un procedimiento abierto y democratico, y sin mediar ninguna
diferencia adicional que aquella referente a los requisitos y calidades profesionales necesarias
para ocupar el cargo correspondiente, se coloque a consideracion de las autoridades del
Estado la intencion de conformar su estructura burocratica. Ademas, como se ha indicado,
dicho mecanismo de seleccion debe responder a parametros objetivos de evaluacion, lo que

impide tratamientos discriminatorios injustificados en el acceso al servicio publico®.

Asi mismo, a través de la carrera se logra que los derechos subjetivos de los trabajadores,
incluyendo los servidores publicos, sean eficaces especialmente la estabilidad laboral (Art.
53 C.P.). Por lo anterior, y conforme al mandato de acuerdo al cual el ingreso, ascenso y
retiro en los cargos del Estado se debe efectuar en condiciones que (i) valoren el mérito y las
calidades de los aspirantes o servidores; y (ii) en caso de retiro del servicio, debe estar
relacionado con la calificacién no satisfactoria en el desempefio del empleo, la violacion del

régimen disciplinario o por las demas causales que la Constitucion o la Ley sefialan, ya que

Alvaro Tafur Galvis; C-182 de 2007, M.P. Jaime Araujo Renteria; C-315 de 2007, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio
y C-588 de 2009. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

19 Sentencia de la Corte Constitucional C-319 de 2010, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

20 Sentencia de la Corte Constitucional C-553 de 2010, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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de esta manera se puede predicar la existencia de derechos adquiridos de permanecer en el
empleo?! a favor de los trabajadores que ingresan cumpliendo los requisitos de la carrera?.

1.1.1.1. La estabilidad laboral de sus servidores, a partir de la obtencion de

resultados positivos en la cumplida ejecucion de esos fines.

Esta Corporacion ha indicado que a través de la carrera se puede garantizar la proteccion de
los derechos de quienes estén vinculados a la carrera y que tienen unos derechos subjetivos
adquiridos que el Estado tiene la obligacion de respetar y proteger?, si los mismos ejercen
su derecho al trabajo con estabilidad y teniendo la opcion de ser promovidos de acuerdo a la
eficacia con que desempefien el cargo®® y con la opcion de contar con una capacitacion
profesional y los demas beneficios a los que tienen derecho por ser escalafonados conforme
a los articulos 29, 40, 13, 25, 53y 54 de la Carta?®.

Como consecuencia de la importancia que el derecho al trabajo tiene dentro de la
Constitucidn, la estabilidad de los trabajadores del Estado cobré especial atencion. Por este
motivo, el articulo 125 Constitucional sefialé que todos los empleos en los dérganos y
entidades estatales sean de carrera, excepto aquellos de eleccion popular, libre nombramiento

y remocion, trabajadores oficiales y los demas que indique la Ley?’.

21 Sentencia de la Corte Constitucional C-588 de 2009. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
22 Sentencia de la Corte Constitucional C-553 de 2010, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
23 Sobre los fines de la carrera ver Sentencias C-479 de 1992, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo y

Alejandro Martinez Caballero; C-195 de 1994, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa; C-040 de 1995, M.P. Carlos
Gaviria Diaz; C-041 de 1995, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz; C-037 de 1996, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa; C-
030 de 1997, M.P. Jorge Arango Mejia; C-539 de 1998 M.P. Alejandro Martinez caballero; C-540 de 1998, M.P.
Carlos Gaviria Diaz; C-110 de 1999, M.P. Antonio Barrera Carbonell; C-109 de 2000, M.P. Alfredo Beltran Sierra;
C-371 de 2000, M.P. Carlos Gaviria Diaz; C-486 de 2000, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo; C-292 de
2001, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio; C-954 de 2001, M.P. Jaime Aratjo Renteria; C-1177 de 2001, M.P. Alvaro
Tafur Galvis; C-517 de 2002, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez; C-1079 de 2002, M.P. Rodrigo Escobar Gil; C-
969 de 2003, M.P. Jaime Araujo Renteria; C-077 de 2004, M.P. Jaime Araujo Renteria; C-734 de 2003, M.P.
Alvaro Tafur Galvis; C-733 de 2005, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez; C-182 de 2007, M.P. Jaime Aratjo
Renteria y C-901 de 2008, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

24 Sentencia de la Corte Constitucional C-517 de 2002. M. P. Clara Inés Vargas Hernandez.

25 Sentencia de la Corte Constitucional C-1177 de 2001. M. P. Alvaro Tafur Galvis.

26 Sentencias de la Corte Constitucional C-349 de 2004. M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra y C-588 de 2009.
M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

27 Sentencia de la Corte Constitucional C-1119 de 2005, M.P. Alfredo Beltran Sierra.
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El Constituyente pretendié garantizar la estabilidad del trabajador del Estado por medio de
la carrera por lo que solo ante el incumplimiento de las condiciones que la ley fija para
desemperiar el cargo puede ser retirado del mismo, una vez se cumpla el procedimiento que
para tal efecto se ha establecido y mediante el cual se proteja el derecho de defensa por lo
que se trato de eliminar la discrecionalidad que habia servido anteriormente para otorgar los
empleos dentro de entidades y 6rganos del Estado.

Mas adelante la Corte Constitucional dice:

3.3.4. La carrera como regla general en la Administracion Publica

La misma Constitucion Politica en su articulo 125 determin6 que la regla general para
acceder a los empleos estatales es el de carrera, con el fin de incentivar y darle prevalencia
al mérito como un criterio de seleccion y permanencia del personal publico. Igualmente,
como excepcion para aplicar la carrera son los empleos de libre nombramiento y remocion,

los de eleccion popular, y los demas que indique la ley?®.

Asi mismo, en los empleos donde el sistema de provision no haya sido determinado por la
Constitucién o la Ley, la regla general sobre la carrera se hace aplicable, por lo que resulta
obligatorio acudir al concurso publico para nombrar a los funcionarios correspondientes®®.

De esta manera, a partir del sistema de carrera la disposicion constitucional sefiala diversas
reglas: (i) los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera; (ii) se exceptlan
de ello los cargos de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, los de los
trabajadores oficiales y los demas que determine la Ley; (iii) en los cargos en que ni la

Constitucién ni la Ley haya fijado el sistema de nombramiento, debera realizarse mediante

28 Sentencias de la Corte Constitucional C-334 de 1996, M.P. Alejandro Martinez Caballero y Julio César Ortiz
Gutiérrez; C-475 de 1999. M.P.(E). Martha Victoria Sachica de Moncaleano; C-1381 de 2000, M.P. Antonio
Barrera Carbonell; C-808 de 2001, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; C-963 de 2003, M.P. Jaime Araujo
Renteria; C-319 de 2007. M.P. Jaime Araujo Renteria; C-753 de 2008, M.P. Jaime Aradjo Renteria; C-588 de
2009. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; C-284 de 2011, M.P. Maria Victoria Calle Correa'y C-333 de
2012, M.P. Maria Victoria Calle Correa.

29 Sentencia de la Corte Constitucional C-1122 de 2005, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra: “Conforme lo
prescribe el articulo 125 superior, la regla general es que “los empleos en los organos y entidades del Estado
son de carrera”, es decir, “el acceso a ellos se hace previo el cumplimiento de los requisitos y las condiciones
que fije la ley para determinar los méritos y las calidades de los aspirantes.” Consecuentemente, el mismo
articulo 125 constitucional dispone que “(l)os funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido
determinado por la Constitucion o la ley, seran nombrados por concurso publico.”
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concurso publico; (iv) el ingreso y ascenso en los cargos de carrera, se haran previo
cumplimiento de los requisitos que fije la Ley para determinar los méritos y calidades de los
aspirantes y (V) en ningun caso la filiacion politica de los ciudadanos podra determinar su

nombramiento, ascenso o remocion en un empleo de carrera.

Mas adelante la Corte dice:

3.5. LOSPRINCIPIOS APLICABLES A LA CARRERA, LA FUNCION PUBLICA

3.5.1. La exigencia de la aplicacion de unos principios generales el ingreso a la funcion
publica

3.5.1.1. Exigencia internacional

A nivel internacional, ha sido establecida la necesidad e importancia de implementar
principios especificos aplicables a cualquier forma de acceso, seleccidn o ingreso a la funcion
publica, los cuales han sido consagrados en diferentes tratados suscritos y ratificados por

Colombia:

3.5.1.1.1. La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en el numeral segundo del
articulo 21 determina que “toda persona tiene el derecho de acceso, en condiciones de

igualdad, a las funciones publicas de su pais”.

3.5.1.1.2. La Convencién Americana sobre Derechos Humanos en el numeral 1° del articulo

23 considera al derecho de acceso a cargos publicos como un derecho politico:

“Articulo 23. Derechos Politicos. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes
derechos y oportunidades:
a. de participar en la direccion de los asuntos publicos, directamente o por medio de

representantes libremente elegidos;

%0 Sentencia de la Corte Constitucional C-553 de 2010, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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b. de votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufragio
universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los
electores, y

c. de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su

ais.
2. La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a que se refiere el
inciso anterior, exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma,
instruccién, capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, en proceso penal.
3.5.1.1.3. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos consagra en el articulo 25
al derecho de acceso a cargos publicos, en condiciones de igualdad de oportunidades, en los

siguientes términos:

“Articulo 25. Todos los ciudadanos gozaran, sin ninguna de las distinciones mencionadas

en el articulo 2, y sin restricciones indebidas, de los siguientes derechos y oportunidades: a)
Participar en la direccion de los asuntos publicos, directamente o por medio de
representantes libremente elegidos;

b) Votar y ser elegidos en elecciones periodicas, auténticas, realizadas por sufragio
universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los
electores;

c) Tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su

paisst”

3.5.1.1.4.La Observacion General num. 25, mediante la cual se interpreta la citada

disposicién convencional prevé que:

“Para garantizar el acceso en condiciones generales de igualdad, los criterios y
procedimientos para el nombramiento, ascenso, suspension y destitucion deben ser

razonables y objetivos.

31 Sentencia de la Corte Constitucional C-319 de 2010, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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Podréan adoptarse medidas positivas para promover la igualdad de oportunidades en los
casos apropiados a fin de que todos los ciudadanos tengan igual acceso”.

Si el acceso a la administracion publica se basa en los méritos y en la igualdad de
oportunidades, y si se asegura la estabilidad en el cargo, se garantizara su libertad de toda

injerencia o presion politica” *2.

3.5.1.1.5. La Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer, en su articulo 4° dispone lo siguiente: “Toda mujer tiene derecho al
reconocimiento, goce, ejercicio y proteccion de todos los derechos humanos y a las
libertades consagradas por los instrumentos regionales e internacionales sobre derechos
humanos. Estos derechos comprenden, entre otros:(...) j) el derecho a tener iqualdad de
acceso a las funciones publicas de su pais y a participar en los asuntos publicos, incluyendo

la toma de decisiones”*.

3.5.1.1.6. Lade la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién
contra la Mujer (CEDAW) en el articulo 7° manifiesta: “Los Estados Partes tomaradn todas

las medidas apropiadas para eliminar la discriminacion contra la mujer en la vida politica

y publica del pais y, en particular, garantizaran a las mujeres, en igualdad de condiciones
con los hombres, el derecho a: (...) b) Participar en la formulacion de las politicas
gubernamentales y en la ejecucion de estas, y ocupar cargos publicos y ejercer todas las

funciones publicas en todos los planos gubernamentales®* .

3.5.1.1.7.La Convencidn Interamericana contra la Corrupcion en el articulo 3° exige que los
Estados parte adopten medidas para la contratacion de funcionarios publicos y que para
adquirir bienes y servicios por parte del Estado aseguren la publicidad, equidad y eficiencia

de tales sistemas:

“A los fines expuestos en el Articulo Il de esta Convencion, los Estados Partes convienen en

considerar la aplicabilidad de medidas, dentro de sus propios sistemas institucionales,

82 Sentencia de la Corte Constitucional C-319 de 2010, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
33 Sentencia de la Corte Constitucional C-319 de 2010, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
34 Sentencia de la Corte Constitucional C-319 de 2010, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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destinadas a crear, mantener y fortalecer: (...) 5. Sistemas para la contratacion de
funcionarios publicos y para la adquisicién de bienes y servicios por parte del Estado que
aseguren la publicidad, equidad vy eficiencia de tales sistemas ” (negrillas y subrayado fuera
de texto).

3.5.1.1.8. La Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion, mediante su articulo
7°, exige a los Estados Partes que sean consagrados sistemas de convocatoria, contratacion,
retencién, promocion y jubilacién de empleados publicos basandose en los principios de
eficiencia y transparencia y en criterios objetivos como el mérito, la equidad y la aptitud:

“Cada Estado Parte, cuando sea apropiado y de conformidad con los principios
fundamentales de su ordenamiento juridico, procurara adoptar sistemas de convocatoria,
contratacion, retencion, promocion y jubilacion de empleados publicos y, cuando proceda,
de otros funcionarios publicos no elegidos, o mantener y fortalecer dichos sistemas. Estos:
a) Estaran basados en principios de eficiencia y transparencia y en criterios objetivos como
el mérito, la equidad y la aptitud; b) Incluiran procedimientos adecuados de seleccién y
formacion de los titulares de cargos publicos que se consideren especialmente vulnerables
a la corrupcion, asi como, cuando proceda, la rotacion de esas personas a otros cargos; C)
Fomentaran una remuneracion adecuada y escalas de sueldo equitativas, teniendo en cuenta
el nivel de desarrollo econémico del Estado Parte; d) Promoveran programas de formacion
y capacitacion que les permitan cumplir los requisitos de desempefio correcto, honorable y
debido de sus funciones y les proporcionen capacitacion especializada y apropiada para que
sean mas conscientes de los riesgos de corrupcion inherentes al desempefio de sus funciones.
Tales programas podran hacer referencia a cddigos o normas de conducta en las esferas

pertinentes”.
De esta manera, los instrumentos internacionales que han sido suscritos y ratificados
por Colombia reconocen y evidencian la necesidad de la existencia de sistemas transparentes,

equitativos y eficientes para el ingreso a la funcion publica.

3.5.1.2. Exigencia constitucional

Pagina 19 de 138



Mediante el articulo 125 Superior se reconocio la existencia de regimenes aplicables al
ingreso a la funcién publica diferentes a la carrera, tales como: la de eleccion popular, cargos
de libre nombramiento y remocién, trabajadores oficiales y los deméas que la Ley ha
determinado. Cabe sefialar, que a pesar que todos los regimenes no estén sometidos a la
carrera, si estan orientados por los principios del articulo 209 de la Constitucion, como la

igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad.

Frente a este tema, la jurisprudencia de esta Corporacién ha indicado que el desarrollo de la
potestad con la que cuenta el Legislador para regular los requisitos necesarios para acceder a
cargos publicos tiene por finalidad preservar el interés general, garantizar que la funcién
administrativa se cumpla conforme a los términos del articulo 209 Superior, y procurar que

los fines del Estado consagrados en el articulo 2 de la Constitucion®® sean alcanzados.

Igualmente, la Corte Constitucional ha manifestado que respecto al acceso a cargos publicos
el legislador debe buscar el equilibrio entre dos principios que orientan la funcion publica:
(i) el derecho de igualdad de oportunidades con el que cuentan todos los ciudadanos para
acceder al desempefio de cargos y funciones publicas (CP arts. 13 y 40) y; (ii) la busqueda
de la eficiencia y eficacia en la Administracion, a través de mecanismos que permitan
seleccionar trabajadores que, por su merito y capacidad profesional, resulten ser los méas

idoneos para cumplir con las funciones y responsabilidades inherentes al cargo®.

De esta manera, asi la discrecionalidad del Legislador sea amplia para regular los requisitos
y condiciones de acceso a la funcion puablica, no puede desconocer los derechos

fundamentales de quienes aspiran ocupar un cargo publico como el derecho de participacion

% Sentencia C-651 de 2006 (MP. Clara Inés Vargas Hernandez), en la cual la Corte Constitucional declaro la
exequibilidad del inciso 3 del articulo 60 de la Ley 610 de 2000 que dice: “los representantes legales, asi como
los nominadores y demas funcionarios competentes, deberan abstenerse de nombrar, de dar posesion o
celebrar cualquier tipo de contrato con quienes aparezcan en el boletin de responsables, so pena de incurrir
en causal de mala conducta, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 60. de la ley 190 de 1995. Para
cumplir con esta obligacidn, en el evento de no contar con esta publicacidn, los servidores pablicos consultaran
a la Contraloria General de la Republica sobre la inclusién de los futuros funcionarios o contratistas en el
boletin.” La Corte consider6 que era razonable y proporcional establecer este requisito porque era necesario
restringir el derecho de acceso a ocupar cargos publicos cuando el legislador quiere garantizar la vigencia de
los principios constitucionales como los de prevalencia del interés general, moralidad, transparencia, eficacia y
eficiencia administrativa.

% Sentencia C-109 de 2002, M.P. Jaime Araujo Renteria.
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y de igualdad. Por tal motivo, conforme a los principios de eficiencia y eficacia de la funcion
publica, se debe procurar determinar las condiciones que se adapten al mérito, capacidad de

los aspirantes y, en especial a las exigencias del servicio®.

Conforme a lo anterior, la facultad con la que cuenta el legislador para regular las condiciones
y requisitos necesarios para acceder a los cargos publicos, tiene como objetivo garantizar el
interés general (C.P. art. 209) y procurar el logro de los fines esenciales del Estado (C.P. art.
2°), cumpliendo con los parametros de razonabilidad y proporcionalidad, y con los limites
que permiten la realizacion de los principios de la funcién publica, estos son, la eficiencia,
economia, igualdad, celeridad, imparcialidad y publicidad (art. 209 C.P.)%.

Igualmente, en diversas ocasiones®®, la Corte Constitucional ha indicado que la potestad del
legislador no es absoluta y que debe buscar en el ejercicio de su competencia, el equilibrio
entre dos principios de la funcion puablica (i) el derecho que tienen todos los ciudadanos para
acceder al desempefio de cargos y funciones publicas en igualdad de oportunidades, y (ii) la
busqueda de la eficiencia y eficacia en la administracion mediante mecanismos que permitan
seleccionar a aquellas personas que por su mérito y capacidad profesional, resulten las mas

idoneas para cumplir con las funciones y responsabilidades inherentes al cargo“C.

3.5.2. Los principios especificamente aplicables a la carrera

37 Sentencias de la Corte Constitucional C-100 de 2004, M.P. Rodrigo Escobar Gil y C-109 de 2002, M.P. Jaime
Araujo Renteria.

38 Sentencia de la Corte Constitucional C-100 de 2004, M.P. Rodrigo Escobar Gil; C-109 de 2002, M.P. Jaime
Araujo Renteria.

39 Ver entre otras las sentencias C-221 de 1992, M.P. Alejandro Martinez Caballero, C-511 de 1992,
M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, AV. Fabio Morén Diaz, C-537 de 1993, M.P. Ciro Angarita Baron, C-408 de
2001, M.P. Jaime Araujo Renteria, A.V. Manuel José Cepeda Espinosa, C-109 de 2002, M.P. Jaime Araujo
Renteria, C-739 de 2002, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio, S.V. Rodrigo Escobar Gil, C-100 de 2004, M.P. Rodrigo
Escobar Gil, A.V. Jaime Araujo Renteria, C- 171 de 2004, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabray C-1174 de
2005, M.P. Jaime Cordoba Trivifio.

%0 Sentencia de la Corte Constitucional C-099 de 2007, M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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3.5.3. Esta Corporacién ha manifestado que la carrera estd orientada por los principios de
la administracion, especialmente por la igualdad, mérito y estabilidad®, los cuales son
analizados a continuacion:

3.5.3.1.  Principios de la funcion publica

El Constituyente de 1991, estableci6 que la carrera permite que la funcidén publica sea
ejercida por personas calificadas y conforme a los principios de eficacia, eficiencia,

moralidad, imparcialidad y transparencia®.

Por lo anterior, se puede observar la relacion que tiene el cumplimiento de los fines estatales
y la prevalencia que el Constituyente le adjudico a la carrera. En este sentido, existe una
estrecha relacion entre el cumplimiento de los fines del Estado y la prioridad que el

constituyente otorga a la carrera®.

De esta manera, la Corte Constitucional ha resaltado la “relacion intrinseca” que subyace

entre la carrera y el cumplimiento de los fines esenciales de la administracion publica,

“1 Sentencia de la Corte Constitucional C-954 de 2001. M.P. Jaime Araujo Renteria: “Ademds de los principios
de moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, consagrados en el articulo 209 de la
Constitucion Politica, la carrera administrativa deberd desarrollarse fundamentalmente en los siguientes:

- Principio de igualdad, segun el cual para el ingreso a los empleos de carrera se brindard igualdad de
oportunidades, sin discriminacion de ninguna indole, particularmente por motivos como credo politico,
raza, religion o sexo; de la misma forma, para el ascenso, la estabilidad y la capacitacion de quienes
pertenezcan a la carrera, las organizaciones y entidades garantizardn que los empleados participen con
criterio de igualdad y equidad.

- Principio del mérito, segun el cual el acceso a cargos de carrera, la permanencia en los mismos y el
ascenso estardn determinados por la demostracion permanente de las calidades académicas y la
experiencia, el buen desemperfio laboral y la observancia de buena conducta de los empleados que
pertenezcan a la carrera y de los aspirantes a ingresar a ella.”

De igual forma, el funcionario de carrera goza de una garantia de permanencia en su cargo, en armonia con
el articulo 53 de la Carta, la cual, sin embargo, esté sujeta a la ocurrencia o no de las situaciones previstas en
el articulo 125 superior, que consagra los eventos en que procede el retiro del servidor pablico inscrito en
carrera administrativa, a saber: por calificacion no satisfactoria en el desempefio del empleo, por violacion
del régimen disciplinario y por las demas causales previstas en la Constitucion o la ley

42 Sentencia de la Corte Constitucional C-588 de 2009, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

43 Sentencias de la Corte Constitucional C-954 de 2001. M. P. Jaime Araujo Renteria, C-315 de 2007. M. P.
Jaime Cérdoba Trivifio y C-588 de 2009, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo: “que se explica en la
naturaleza del sistema y en los principios que lo fundan”, dado que “la operatividad material de los sistemas
de carrera administrativa impide la reproduccion de practicas clientelistas y otras formas de favorecimiento a
través de la concesidn irregular de empleos estatales, comportamientos estos que alejan a la funcién publica
de la satisfaccion del interés general y del cumplimiento de los fines esenciales del Estado”
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indicando ademas que el fundamento constitucional de la carrera se encuentra en los articulos

125y 209 superiores#4.

3.5.3.2. Principio de igualdad

La Constitucién Politica de Colombia en el numeral 7 del articulo 40 determina que todos
los ciudadanos tienen el derecho fundamental a participar en condiciones de igualdad en la
conformacién, ejercicio y control del poder politico. Igualmente, se establece que para que
este derecho sea efectivo se puede tener acceso al desempefio de funciones y cargos publicos,
conforme a las reglas del concurso publico y a los méritos y calidades propias (C.P. art 125).
Cabe resaltar que esta posibilidad deriva de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos en donde se reconoce la igualdad de los ciudadanos ante la ley y se declara que
pueden acceder a todas las dignidades, puestos y empleos por su capacidad y sin distincion

diferente que sus virtudes y talentos®.

Por tal motivo ha indicado esta Corporacion que el principio de igualdad es contrario a
cualquier regulacién que contenga requisitos diferentes al mérito y capacidad de los
participantes, sin tener un fundamento objetivo o donde las pruebas no hayan sido valoradas
razonablemente ni de manera acorde a su importancia, de conformidad al cargo que se va a
otorgar, ya que con tales actuaciones se obstruye el derecho a acceder a los cargos publicos

en condiciones igualitarias*®.

44 Sentencias de la Corte Constitucional C-901 de 2008. M. P. Mauricio Gonzalez Cuervo y C-588 de 2009,
M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo: ya que, en ausencia de los criterios de mérito y eficiencia, “la funcion
administrativa no puede estar al servicio de los intereses generales ni podra ser desarrollada con base en los
principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad”

4> Sentencia de la Corte Constitucional C-901 de 2008, M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo.

46 Sentencias de la Corte Constitucional C-211 de 2007, M.P. Alvaro Tafur Galvis. Ver ademds entre otras, las
Sentencias C-555 de 1994, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz; C-507 de 1997, M.P. Carlos Gaviria Diaz; T-245 de
1998, M.P. Antonio Barrera Carbonell; SU-250 de 1998, M.P. Alejandro Martinez Caballero; C-741 de 1998,
M.P. Alejandro Martinez Caballero; C-153 de 1999, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz; C-155 de 1999, M.P.
Vladimiro Naranjo Mesa; C-647 de 2000, M.P. Fabio Mordn Diaz; C-292 de 2001 M.P. Jaime Cdérdoba Trivifio;
C-808 de 2001, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; C-973 de 2001, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; C-421
de 2006, M.P. Alvaro Tafur Galvis; C-1040 de 2007, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra y C-901 de 2008, M.P.
Mauricio Gonzalez Cuervo.
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Respecto al principio de igualdad de oportunidades, ha indicado la jurisprudencia
constitucional*’ que se refiere a las ocasiones de las personas para compartir la misma
posibilidad de tener un empleo, sin importar que con posterioridad y por motivos justos no
se logren las mismas posiciones o el cargo que se pretendia. De esta manera, las opciones al
acceso a empleos estatales dentro del régimen de carrera conllevan a que las expectativas de
las personas sean concretadas en el reconocimiento de oportunidades iguales sin que se les

permita a las autoridades generar tratos preferentes sin que medie una justificacion objetiva“®®.

Mas adelante la Corte dice:

3.5.3.3. Principio del mérito

El constituyente de 1991 le otorgd una relevancia superior al mérito como un criterio que
define como se accede a la funcion puablica y por tal motivo incorporo el concurso publico
como una forma de establecerlo, excepto en los cargos de eleccion popular, libre
nombramiento y remocion, trabajadores oficiales y los demas que establezca la ley. El
articulo 125 Superior, autoriza al legislador para que (i) determine los requisitos y
condiciones determinantes de méritos y calidades de los aspirantes; (ii) defina las causales
de retiro -ademas de la calificacion no satisfactoria en el desempefio del empleo, la violacién

del régimen disciplinario y las consagradas en la Constitucion- y prohiba tomar la posicién

47 Sentencia de la Corte Constitucional C-023-1994, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
48 Sentencia de la Corte Constitucional C-1381 de 2000, M.P. Antonio Barrera Carbonell. Ver también las

Sentencias de la Corte Constitucional, Sentencia C-041 de 1995. M. P. Carlos Gaviria Diaz y C-588 de 2009.
M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo: Tratdndose de la relacién de la carrera administrativa con el derecho
a laigualdad, la Corporacion ha indicado que “el acceso a la carrera mediante concurso dirigido a determinar
los méritos y calidades de los aspirantes es una manifestacion concreta del derecho a la igualdad” que se
opone al establecimiento de “requisitos o condiciones incompatibles y extrafios al mérito y a la capacidad de
los aspirantes”, pues, en tal evento, se erigirian “barreras ilegitimas y discriminatorias que obstruirian el
ejercicio igualitario de los derechos fundamentales” y En este sentido, “la posibilidad de acceso a los empleos
estatales, bajo el régimen de carrera, permite que las expectativas que tienen (las personas) se concreten en
el reconocimiento de iguales oportunidades, sin que les sea dado a las autoridades otorgar tratos preferentes”
o carentes de “justificacion objetiva” e implica, por lo tanto, “que las convocatorias sean generales y que los
meéritos y requisitos que se tomen en consideracion tengan suficiente fundamentacion objetiva y reciban, junto
a las diferentes pruebas que se practiquen, una valoracion razonable y proporcional a su importancia
intrinseca”
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politica de los ciudadanos para determinar su nombramiento para un empleo de carrera, su

ascenso 0 remocion®.

Igualmente, y frente a la interpretacion que la Corte Constitucional ha efectuado de las
disposiciones constitucionales sobre la carrera, se establecid que la misma esta fundamentada
en el mérito, en la capacidad del funcionario puablico, la cual es considerada como un
elemento destacado de la carrera e implica que tenga el caracter de regla general que a la
misma le corresponda. Por tal motivo, la jurisprudencia de esta Corporacién ha sostenido que
los principios generales de la carrera estan dirigidos a la eficacia del criterio del mérito para
acceder, permanecer o retirarse del empleo publico® y, por tal motivo, el articulo 125

superior establece al criterio del mérito como regla general®®.

Cabe resaltar que la Corte Constitucional ha considerado al mérito como un fundamento

contenido en la Carta Politica de Colombia para ingresar y ascender a la carrera publica®?.

3.5.3.4. Principio de estabilidad

El principio de estabilidad ha sido entendido por esta Corporacion como “la certidumbre que
debe asistir al empleado en el sentido de que, mientras de su parte haya observancia de las
condiciones fijadas por la ley en relacion con su desempefio, no sera removido del empleo,”3

por lo que implica que es un factor esencial para proteger al trabajador, y respecto a los

49 Sentencias de la Corte Constitucional C-195 de 1994, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa y C-901 de 2008, M.P.
Mauricio Gonzélez Cuervo.

%0 Sentencia de la Corte Constitucional C-315 de 2007. M. P. Jaime Cérdoba Trivifio.

51 Sentencias de la Corte Constitucional C-349 de 2004. M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra y C-588 de 2009.
M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

52 Sentencia de la Corte Constitucional C-011 de 1996, M.P. Hernando Herrera Vergara. "La ratio iuris de una
carrera no es otra que la de racionalizar la administracion mediante una normatividad que regule el mérito
para el ingreso, el ascenso, los concursos, la capacitacidn, las situaciones administrativas y el retiro del
servicio. Con ello se objetiviza el manejo del personal y se sustraen los empleos de factores subjetivos. La idea
de "mérito" es la piedra de toque del ingreso a la carrera. Tal idea es heredera espiritual de las ideas platonicas
acerca del filésofo-rey. (Corte Constitucional C-071 del 25 de febrero de 1993. M.P. Dr. Alejandro Martinez
Caballero)

%3 Sentencia de la Corte Constitucional C-479 de 1992, MP: José Gregorio Hernandez Galindo y Alejandro
Martinez Caballero.
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servidores publicos se constituye como un mecanismo para garantizar la eficacia en el

cumplimiento de las funciones del Estado>*.

Este principio implica que conforme a los articulos 53 y 125 Superiores, todos los
trabajadores, sean servidores del Estado o estén vinculados al sector privado, pertenecen al
sistema de carrera y cuentan con una expectativa cierta de continuar con su empleo si

cumplen las obligaciones laborales propias de su cargo.>®

54 Sentencias de la Corte Constitucional C-048 de 1997, MP: Hernando Herrera Vergara y C-838 de 2002, M.P.
Alfredo Beltran Sierra.

55 Sentencias de la Corte Constitucional C-479 de 1992, MP: José Gregorio Herndndez Galindo y Alejandro
Martinez Caballero. La Corte declara inexequible una norma dictada en desarrollo de facultades
extraordinarias que establecia un sistema especial de retiro para empleados de carrera con declaratoria de
insubsistencia e indemnizacion o retiro voluntario con compensacién, por violar el principio de estabilidad
consagrado en el articulo 125 Superior. La Corte sobre este mismo punto ha afirmado que “...el principio
general en materia laboral para los trabajadores publicos es la estabilidad, entendida como la certidumbre
que debe asistir al empleado en el sentido de que, mientras de su parte haya observancia de las condiciones
fijadas por la ley en relacion con su desempefio, no serd removido del empleo. {(...) Esa estabilidad resulta ser
esencial en lo que toca con los empleos de carrera, ya que los trabajadores inscritos en ella tan solo pueden
ser separados de sus cargos por causas objetivas, derivadas de la evaluacion acerca del rendimiento o de la

disciplina del empleado”.
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Mas adelante la Corte dice: En virtud de lo anterior, la Corte Constitucional en las sentencias

C-011 de 199696, C-063 de 199797 C-045 de 199898 y C-486 de 2000°9 reconocié la
importancia de los concursos de ascenso, pues permiten dar efectividad al derecho a la
estabilidad de quienes vinculados con la administracion y reconocer los méritos de quienes
hayan demostrado calidades, aptitudes y preparacion para ascender en la entidad publica en

la cual laboran.

56 Sentencia de la Corte Constitucional C-011 de 1996, M.P. Hernando Herrera Vergara: “Al momento de
presentarse una vacante en la Registraduria Nacional del Estado Civil, rige el derecho de preferencia adquirido
por el personal de carrera administrativa, debiendo iniciarse la provision, en primer lugar, con los funcionarios
escalafonados de esa institucion, mediante el concurso que constitucional y legalmente se ha implementado, es
decir, con el concurso cerrado o de ascenso, Yy luego, si no han sido llenados dichos cargos, se debera, en
consecuencia, proseguir con el concurso abierto para dar igual oportunidad a aquellos que no pertenecen a la
carrera administrativa. Los articulos, en sus partes acusadas, en nada vulneran la Constitucion Politica, pues,
antes por el contrario se ajustan a los principios generales de la carrera reconocidos en la Carta; ademas de que
protegen los derechos de preferencia y los derechos adquiridos de quienes pretendan ascender, y de aquellas
que deseen aspirar a ingresar a la Registraduria Nacional del Estado Civil”.

57 sentencia de la Corte Constitucional C-063 del 11 de febrero de 1997, M.P. Alejandro Martinez Caballero:
“Por el contrario, la libertad de configuracion en el ascenso en los cargos de carrera es mas amplia, en la
medida en que el Legislador se coloca frente a tres objetivos con igual peso juridico y fuerza vinculante, lo
cual permite desarrollar un campo numeroso de opciones legitimas, seglin la razonable ponderacién que
efectie el drgano politico. Asi, en determinadas ocasiones, puede la ley consagrar formas de concurso
cerrado con el fin de proteger de manera preferente las expectativas de ascenso de los servidores ya
escalafonados. Este procedimiento podria denominarse un concurso de ascenso en estricto sentido, pues
desde un punto de vista puramente logico y semantico, sélo pueden ascender en el escalafén quienes ya han
ingresado a él, ya que un ascenso significa pasar de un nivel inferior a uno superior dentro de una misma
jerarquia, lo cual supone que la persona ya hace parte de la organizaciéon. En ese orden de ideas, es razonable
que el articulo 11 de la Ley 27 de 1992, la cual regula de manera general la carrera administrativa, sefiale que
existen dos clases de concurso, abiertos para el ingreso a la carrera y de ascenso para el personal
escalafonado.

58 Sentencia de la Corte Constitucional C-045 de 1998, M.P. Jorge Arango Mejia: “La Corte ha reconocido,
dentro de ciertos limites, la facultad del legislador de organizar concursos que tengan por objeto permitir
ascensos dentro de la carrera, y en los que participen s6lo quienes estén en ella, como una forma de dar
efectividad al derecho a la estabilidad de quienes vinculados con la administracion, deseen ascender: concursos
para ascensos”.

59 Sentencia de la Corte Constitucional C-486 de 2000, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo: “El ascenso
como la palabra lo indica, busca seleccionar para un rango superior a quien, ya estando incorporado, muestre
de manera comprobada méritos suficientes para subir en la escala jerarquica del organismo al que pertenece o
en otros de la Administracion, imponiéndose por sus calidades, aptitudes y preparacion sobre otros aspirantes
también incorporados al servicio dentro de la institucion o grupo de instituciones de que se trate. Por tanto, el
concurso, para ascender en la jerarquia de la carrera, se produce, ya no con caracter abierto sino cerrado -es
decir, comprende solo a quienes, estando en niveles inferiores, en la organizacion del ente respectivo, pretenden
acceder a puestos de grado superior-, 0 mixto, propiciando que en ciertas entidades u organismos sean llamadas
a concurso personas no vinculadas a la carrera, junto con las que ya lo estan, o permitiendo a aspirantes de
varias entidades que puedan participar, bajo ciertas condiciones, aun tratdndose de servidores externos a la
entidad”.
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Posteriormente, en la sentencia C-266 de 2002 la Corte matiz0 este criterio considerando que
si bien los concursos de ascenso estimulan a quien se ha destacado y reconocer los esfuerzos,
el cumplimiento, la eficiencia y la experiencia en la carrera de la entidad, ello no podria
impedir completamente que otras personas que no estén en cargos de carrera participen en

este concurso, pues se vulneraria el derecho a la igualdad de oportunidades y al acceso el

desempefio de funciones o cargos publicos de terceros ajenos a la entidad®0.

60 sentencia de la Corte Constitucional Sentencia C-266 de 2002, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa: “Los
fines perseguidos por la norma que define quienes pueden en principio participar en el concurso de ascenso
de la Procuraduria General son estimular a quien se ha destacado y reconocer los esfuerzos, el cumplimiento,
la eficiencia y la experiencia en la carrera de la entidad. Tales fines son sin duda legitimos e importantes. Ahora
bien, uno de los medios escogidos por el legislador para alcanzar dichos fines es el concurso cerrado para
ascender a un cargo de carrera de superior jerarquia, en el cual sélo pueden participar — en principio, esto es,
si hay por lo menos cinco inscritos en la carrera que cumplen con los requisitos para optar por el cargo que se
prevé proveer —los inscritos en la carrera de la entidad. Se pregunta la Corte si la afectacion del derecho a la
igualdad de oportunidades, respecto de las personas ajenas a la entidad que quisieran ocupar el cargo
vacante, que implica el impedirles participar en el concurso cerrado de ascenso, es razonable, o, por el
contrario, vulnera el derecho a la igualdad de oportunidades de terceros ajenos a la entidad.

En concepto de la Corte, aunque el mecanismo del concurso cerrado resultase adecuado para alcanzar los
fines de estimular a los inscritos en la carrera de la Procuraduria y reconocerles su cumplimiento, eficiencia 'y
experiencia en el desempefio de cargos en la entidad, lo cierto es que el concurso cerrado de ascenso —y la
exclusién de terceros igual o mas calificados que éste lleva implicita — es innecesario, ya que existen otros
medios menos lesivos de los derechos fundamentales de terceros — quienes también podrian, por sus
calidades, optar para ocupar el cargo de carrera mediante el concurso publico — y mds adecuados para
asegurar no solo los fines de la norma sino también otros igualmente importantes como son la buena calidad
de la funcion publica y laigualdad en el acceso y el ejercicio de la funcién publica. En efecto, nada impide que
en el disefio del concurso se disefien y adopten otros medios como, por ejemplo, el otorgamiento de puntos
a los inscritos en la carrera y el ascenso del escalafonado y no del externo en caso de empate, con miras a
estimular a los servidores de carrera y valorar su desempefio y su experiencia en la entidad, siempre que
dichos medios no establezcan ventajas que en la practica equivalgan a una barrera de entrada para los
ciudadanos ajenos a la entidad ni represente un privilegio contrario al sistema de mérito en la provision de
cargos que protege la igualdad de oportunidades. El medio alternativo del concurso abierto (o mixto) ademas
de valorar la dedicacién de los servidores de carrera, no excluiria a otros potenciales participantes con
mayores calidades y méritos. Con ello se deja a salvo, ademas, el derecho a la igualdad de oportunidades (art.
13 C.P.) en el acceso a los cargos publicos (art. 41 num. 7 C.P.), se optimiza la calidad de la funcién publicay
se promueve el principio de imparcialidad como fundamento de la funciéon administrativa (art. 209 C.P.).

En consecuencia, el legislador vulnerd los derechos fundamentales a la igualdad de oportunidades y al acceso
el desempefio de funciones o cargos publicos, asi como el principio de imparcialidad en que se basa la funcién
administrativa cuando escogio el concurso cerrado de ascenso como medio de reconocimiento de las
calidades y los méritos a los inscritos en la carrera de la entidad. Es el concurso publico, bien sea abierto o
mixto, el medio alternativo que debe emplearse para el nombramiento de funcionarios de carrera cuando se
trata de proveer cargos de carrera en la Procuraduria General de la Nacidn, aun para aquellos de elevada
jerarquia”.
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Por lo anterior, se ha reconocido la posibilidad de que existan concursos mixtos que concilien
entre los objetivos de brindar igualdad en el acceso y otorgar la posibilidad de promover a
quien previamente ha ingresado a la carrera y ha cumplido eficientemente con sus

funciones.”.

3.2.-GRAN SINTESIS
Cébmo sintesis del Estado actual de la carrera administrativa en el derecho colombiano

podemos decir:

Primero: Que la carrera administrativa como principio constitucional fundamental, tiene una
relacion inescindible con otros principios, valores y derechos humanos fundamentales.
Segundo. - Que la carrera administrativa es la regla general para ingresar a la administracion
publica Por mandato del articulo 125 de la constitucion colombiana.

Tercero: La carrera administrativa sirve para materializar el Estado social y democratico de
derecho establecido en el articulo 1 de nuestra constitucion.

Cuarto: La carrera administrativa es la garantia del cumplimiento de los fines estatales
establecidos en el articulo 2 de nuestra constitucion.

Quinto: La carrera administrativa es el instrumento o medio para materializar ciertos
derechos fundamentales qué protege y preserva como son los derechos fundamentales a la
igualdad del articulo 13 de la constitucidn, el derecho al trabajo articulo 25 de la constitucion;
el derecho a participar en la conformacion, ejercicio y control del poder politico y
especialmente el de acceder al desempefio de funciones y cargos pablicos y atender dentro
de ellos y ascender dentro de ellos cdmo lo establece el articulo 40 y especialmente el numeral
7° del mismo.

Sexto: La Carrera administrativa busca proteger la estabilidad laboral de los funcionarios
publicos y sus posibilidades de ascenso si cumplen con sus deberes. Evita que la
administracién pablica se convierta en un botin politico; articulos 53 y 54 de la constitucion.
Séptimo: La carrera administrativa se rige por una serie de principios constitucionales, siendo
ella misma un principio y se encuentra sometida a una serie de exigencias tanto de normas

juridicas nacionales como internacionales.
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Dentro de la exigencia internacionales se encuentran muchas de las normas que conforman
el bloque de constitucionalidad Y por mandato del articulo 93 de nuestra constitucion esos
tratados y convenios internacionales prevalecen en el orden juridico interno

Octavo: Ademés de las exigencias de las normas que conforman el bloque de
constitucionalidad encontramos exigencias de orden constitucional en articulos como el 2; el
125y el 209 de nuestra constitucion.

Noveno: Existen una serie de normas y principios especificamente aplicable a la carrera
dentro de esos principios encontramos:

a. principios de la funcion publica

b. el principio de igualdad

C. el principio del mérito
d. el principio de estabilidad de los funcionarios publicos
e. la posibilidad de ascender dentro de la carrera dentro de lo que se conoce como los

concursos mixtos Que son aquellos concursos qué combinan el ascenso y el ingreso Y donde

Se reserva un numero para ascender con fundamento en el mérito.

3.3.-SEGUNDA PREMISA FUNDAMENTAL

3.3.1.-LOS DERECHOS FUNDAMENTALES AL TRABAJO Y AL ACCESO A LA
FUNCION O AL ASCENSO DE CARGOS PUBLICOS, PASAN
NECESARIAMENTE POR LOS PROCESOS DE SELECCION Y CONCURSOS DE
INGRESO O ASCENSO.

INGRESO Y ASCENSO FORMAN UNA UNIDAD INDISOLUBLE INTEGRANTE
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES AL TRABAJO (25C.P.) Y A
DESEMPENAR FUNCIONES PUBLICAS (40.7 C.P.).

Lo primero es recordar que el derecho al trabajo, articulo 25 de la constitucién y el derecho
al ingreso o ascenso para desempefiar funciones publicas, art. 40 numeral 7, de la
constitucion, son derechos fundamentales con todas las consecuencias que eso implica
Determinar un derecho como fundamental trae consecuencias juridicas muy importantes como

son:
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1.- Vincula a todos los poderes publicos.

Con esta propiedad se afirma que estan obligados a respetarlos, protegerlosy promoverlos, las
tres ramas del poder publico (legislativo, ejecutivo y judicial) y todas las deméas autoridades
(6rganos de control, 6rganos autdnomos, etc.).

2.- Se aplican directamente.

Con esta caracteristica se trata de sefialar como su aplicacion no esta condicionada a la existencia
de una ley previa que los desarrolle y que se pueden aplicar aun cuando todavia no exista ley
que los desenvuelva. Esto quiere decir que su eficacia y aplicacion no depende de la voluntad
del legislador. Si existen en la constitucién se aplican y producen efectos, sin ley o con ley.

3.- Existe reserva de ley.

Con este atributo queremos sefialar que el derecho fundamental solo puede ser regulado por el
legislador y no por el 6rgano ejecutivo. También queremos significar que el legislador no puede
facultar (por medio de la ley), o deferir o remitir al 6rgano ejecutivo la regulacion del derecho

fundamental.

En el caso de Colombia el derecho fundamental no solo tiene reserva de ley, sino que, ademas, su
NUCLEO ESENCIAL debe contenerse en una ley especial, como es la denominada ley estatutaria,
por mandato del articulo 152, literal a de la Constitucion politica de Colombia. Reserva de ley y no de
cualquier ley, sino de una ley especial, la ley estatutaria para el niicleo esencial del derecho fundamental;
de modo que la regulacion del nicleo esencial por medio de ley ordinaria o por medio de decreto-ley
de facultades extraordinarias es inconstitucional.

4.- Existen limites a sus limites. EL Nucleo Esencial del Derecho Fundamental.

Con esta propiedad queremos sefialar, que el Unico que puede regularlos, que es el legislador,
no puede regularlos como quiera, pues tiene limites en su regulacién, ya que no puede restringir
su contenido esencial, pues el contenido esencial del derecho, o el ndcleo del derecho, esun limite

para el legislador.

En términos sencillos se entiende por nucleo o contenido esencial aquello que hace que un derecho
sea ese derecho y no otro derecho, o deje de ser un derecho fundamental. Por ejemplo, si el
legislador dijera en una norma, que solo se permiten las reuniones de una sola persona, esta

norma seria inconstitucional, ya que toda reunion presupone la existencia de una pluralidad
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de sujetos; por lo menos de dos personas, ya que es imposible que me retina solo yo con yo.
Esta Norma desnaturaliza completamente el derecho de reunidn; ataca su ndcleo esencial,
queé es la pluralidad de sujetos reunidos, de modo que al prohibir la reunién de mas de una
persona en realidad lo que esta es acabando el derecho de reunion, destruyendo su nicleo
esencial. Las restricciones a los derechos fundamentales solo se permiten cuando se realizan
buscando el bien comdn; pero no cualquier bien comdn, ya que este tiene que ser objetivo y
RAZONABLE (y proporcional en sentido amplio), la limitacion tiene que servir de medio
idéneo, eficaz y adecuado para obtener el objetivo o fin (bien comun), pero ademas de
adecuado o idéneo, el medio tiene que ser necesario, es decir que no exista otro medio

igualmente eficaz que no afecte el derecho fundamental o que lo haga en menor medida.

TANTO EL DERECHO A INGRESAR COMO A ASCENDER DENTRO DE LA
FUNCION PUBLICA FORMAN UNA UNIDAD INDISOLUBLE INTEGRANTE DE
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES AL TRABAJO (25C.P.) Y A DESEMPENAR
FUNCIONES PUBLICAS (40.7 C.P.).

Tanto ingresar como ascender a un trabajo, ingresar o ascender a la funcion publica, forman
una unidad, son 2 aspectos de los mismos derechos, son 2 caras de una misma moneda. Como
el dios Jano de los romanos que tenia 2 caras unidas. En consecuencia, los articulos 25y 40.7
de la constitucidn, protegen y garantizan ambos aspectos. Tan protegido esta el ingreso, como
el ascenso dentro de la funcién puablica; los 2 tienen la misma proteccion de los articulos 25
y 40.7.

Demostrado como quedé arriba que el principio de carrera administrativa es un principio
fundamental y que estd en intima relacion con varios derechos fundamentales es
imprescindible mirar como se producen, en la practica, esas conexiones pues seria absurdo
afirmar que estan conectados y después olvidarnos como se producen esas conexiones en la
praxis, en la realidad, o como se afectan mutuamente las cosas conectadas. Como la conexién

condiciona o determina a las cosas 0 personas conectadas.

Es claro y esta fuera de toda discusion que por mandato del articulo 125 de la constitucion

que en Colombia los empleos en los érganos y entidades del Estado son por regla general de
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carrera administrativa. Es claro también que el ingreso a los cargos de carrera o el ascenso
dentro de la misma se hace previo el cumplimiento de los requisitos y condiciones para
determinar los méritos y calidades de los aspirantes; esto es mediante el proceso de seleccion,
como el que establece el articulo 28 del demandado.

Es claro también que en este caso se trata de una entidad del Estado como es la Dian; en
consecuencia, es claro que quien trate de buscar un empleo o un trabajo en la Dian tiene que
realizar un proceso de seleccion para ingresar o ascender si ya se encuentren en la institucion.
Es asi mismo claro que cualquier ciudadano tiene derecho a participar en la conformacion,
ejercicio y control del poder politico y especialmente en una de sus manifestaciones que es
el derecho a acceder al desempefio de una funcion o cargo publico dentro de la Dian debe

también pasar por este proceso de seleccion.

3.3.2. VIAS DE ACCESO AL PODER POLITICO

De otro lado debemos tener en cuenta las denominadas vias de acceso al poder politico o
rutas de acceso al poder politico. Aclaremos que en este caso haremos abstraccion de que se
trata de vias de acceso legitimas o ilegitimas, antiguas o modernas; ya que por ahora sélo es
importante recordar algunas de las que han existido: dentro de ellas encontramos a titulo de
ejemplo; la herencia, la conquista, la cooptacion, el golpe de Estado, la suerte; la revolucion.
Modernamente las elecciones y los concursos u oposiciones. En nuestro sistema juridico
tenemos algunas de ellas y no tenemos otras; no tenemos por ejemplo la herencia, la
conquista, el golpe de Estado. Tenemos, por ejemplo, la cooptacion en la cuspide de algunos
6rganos de la rama judicial; tenemos también la suerte en el caso en que se suscite un empate
electoral, por ejemplo, en las elecciones de distritos electorales unipersonales como las
alcaldias o las gobernaciones. Tenemos también las elecciones y existen la mas comun para
ingresar a un cargo publico y hacer efectivo el derecho al trabajo de muchos colombianos,
como es el concurso, medio fundamental para acceder al desempefio de funciones o cargos
publicos, mediante concursos para ingresar 0 ascender; coOncurso que necesariamente pasa

por un proceso de seleccion.
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Visto desde la direccion contraria; necesariamente hay que pasar por un proceso de seleccion
si yo aspiro a un trabajo en la administracion publica en cualquiera de sus tres niveles,
nacional, departamental o municipal, ya que la carrera es la regla general en todos estos tres

niveles de la administracion puablica.

Si yo quiero hacer realidad mi derecho al trabajo del articulo 25 de la constitucion en una
entidad del estado necesariamente debo realizar el proceso de seleccién y si esta entidad es
la Dian necesariamente debo recorrer los pasos que establece el articulo 28 del decreto 071
del 2020.

Dicho de otra manera, cualquier ciudadano colombiano que quiera hacer eficaz el derecho
fundamental que tiene a acceder al desempefio de funciones y cargos publicos; o el derecho
a tener un trabajo en una institucion del Estado, como la Dian, tiene necesariamente que

recorrer un concurso.

Expresado de manera clara: si yo quiero hacer efectivo, real y concreto el derecho
fundamental al trabajo del articulo 25 de la constitucion y mi derecho también fundamental
a participar en la conformacion, ejercicio y control del poder politico, en su modalidad de
acceso al desempefio de funciones o cargos publicos en la Dian; necesariamente debo recorrer
un proceso de seleccion.

No sobra recordar que el proceso de seleccion es la columna vertebral del concurso de la
Dian. Es la condicion sine qua non para poder acceder o ascender a un cargo dentro de la
Dian y afecta de manera necesaria y directa mi derecho fundamental al trabajo o el que tiene
cualquier ciudadano; asi como el derecho fundamental a acceder a cargos o funciones
publicas y no tengo otra alternativa ya que a la Dian no se puede ingresar por regla general,
ni a través de la herencia (como en las monarquias); tampoco se puede ingresar a través del
golpe de Estado; como no se puede ingresar a través de cooptacion; ni a través de conquista;
ni a través de la revolucion, ni a través de la suerte, tampoco por medio de elecciones.
Entonces la inica manera que queda (que es ademas la regla general) es a través de concursos
y para poder ingresar o ascender es necesario, en el exacto sentido filoséfico del término

(como aquello que NO se puede evitar), con la misma regularidad con que se produce la ley
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de la gravedad, como una necesidad casi ciega, determinista; realizar inevitablemente un
proceso de seleccién y su concurso. Tengo inevitablemente, para realizar, concretar mi
derecho al trabajo y al acceso a la funcion pablica que transitar por un proceso de seleccién,
lo que lo convierte en una condicién necesaria para ejercerlos.

Y si no soy llamado a un proceso de seleccion para ascenso, cuando ya estoy dentro de la
Dian, jaméas podré hacer efectivo mi derecho fundamental a ascender dentro de la funcion

publica.

3.4.-TERCERA PREMISA FUNDAMENTAL

LA SUSPENSION PROVISIONAL DEBE DECRETARSE AUN DE OFICIO,
CUANDO SE VULNERAN DERECHOS FUNDAMENTALES

Asi ha quedado establecido desde la existencia del anterior codigo contencioso
administrativo, en la sentencia C-197 de 1999 (C-197-99), en la que la Corte Constitucional

en la parte pertinente dijo:

3.4.1.-Sentencia C-197-99

“2.6. No obstante lo anterior, debe advertir la Corte que en virtud del principio de la

prevalencia del derecho sustancial, no se debe extremar la aplicacion de la norma acusada, al
punto tal que se aplique un rigorismo procesal que atente contra dicho principio. En tal virtud,
defectos tales como la cita erronea de una disposiciéon legal que por su contenido es
facilmente identificable por el juez, o el concepto de la violacion insuficiente pero

comprensible, no pueden conducir a desestimar un cargo de nulidad.

2.7. Considera la Corte, que tratdndose de derechos fundamentales de aplicacién inmediata,
el juez administrativo a efecto de asegurar su vigencia y goce efectivos debe aplicar la
correspondiente norma constitucional, en forma oficiosa, asi la demanda no la haya invocado

expresamente.
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A la misma conclusion llegé la Corporacion en la sentencia SU-039/9761 cuando consider6
que en caso de violacion de derechos fundamentales es posible, aplicando directamente la
Constitucion Politica suspender provisionalmente los efectos de los actos administrativos, asi
no se invoquen expresamente como fundamento de la suspension las respectivas normas.

Dijo la Corte en dicha sentencia:

"La necesidad de proteger los derechos constitucionales fundamentales y de
efectivizarlos, impone un cambio, una nueva concepcion, de la institucion de la
suspension provisional. El viraje que se requiere para adaptarla a los principios,
valores y derechos que consagra el nuevo orden constitucional puede darlo el juez
contencioso administrativo o inducirlo el legislador, a traves de una reforma a las
disposiciones que a nivel legal la regulan.”

"El juez administrativo, con el fin de amparar y asegurar la defensa de los derechos
fundamentales podria, aplicando directamente la Constitucion Politica, como es su
deber, suspender los efectos de los actos administrativos que configuren violaciones o
amenazas de transgresion de aquéllos. Decisiones de esa indole tendrian sustento en:
- La primacia que constitucionalmente se reconoce a los derechos fundamentales y a
la obligacion que tienen todas las autoridades- incluidas las judiciales- de protegerlos
y hacerlos efectivos (art. 2 C.P.)."

"- La aplicacion preferente de la Constitucion frente a las demas normas juridicas y
asi mismo el efecto integrador que debe darsele a sus disposiciones con respecto a las
demas normas del ordenamiento juridico. De este modo, al integrar las normas que
regulan la suspension con las de la Constitucion se podria lograr una mayor eficacia
y efectividad a dicha institucién.”

"- La necesidad de dar prevalencia al derecho sustancial (art. 228 C.P.), mas aln
cuando este emana de la Constitucion y busca hacer efectivas la proteccion y la
vigencia de los derechos fundamentales."

"- La suspension provisional de los efectos de los actos administrativos tiene un
fundamento constitucional. El art. 238 permite dicha suspension "por los motivos y

con los requisitos que establezca la ley". Siendo la Constitucidn ley de leyes y pudiendo

61 M.P. Antonio Barrera Carbonell
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aplicarse sus normas directamente, sobre todo, cuando se trate de derechos
fundamentales (art. 85), es posible aducir como motivos constitucionales para la
procedencia de la suspensién provisional la violacion o amenaza de violacion de los

derechos fundamentales."

"La idea central que se debe tener presente es que las diferentes jurisdicciones, dentro
de sus respectivas competencias, concurran a la realizacion del postulado
constitucional de la efectivizacion, eficacia y vigencia de los derechos constitucionales
fundamentales. Por lo tanto, la posibilidad de decretar la suspension provisional de
los actos administrativos por violacion de los derechos constitucionales
fundamentales, independientemente de que ésta sea manifiesta o no, indudablemente,
puede contribuir a un reforzamiento en los mecanismos de proteccion de los referidos

derechos."

2.8. Considera igualmente la Corte que la exigencia prevista en el segmento normativo
acusado, no puede significar que el juez administrativo pueda sustraerse de la
obligacion contenida en el art. 4 de la Constitucion, conforme al cual "En todo caso de
incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las
disposiciones constitucionales”, norma esta ultima que tiende a garantizar la

supremacia y defensa del ordenamiento juridico superior.

Lo expresado tiene su justificacion en los razonamientos expuestos por esta Corte en

la sentencia C-069/9562, en la cual, a propésito de la declaracion de exequibilidad
condicionada del art. 66 del C.C.A., se dijo:

"Considera la Corte que el texto constitucional ha de hacerse valer y prevalece sobre
la preservacion de normas de rango inferior. La funcién de la Constitucion como
determinante del contenido de las leyes o de cualquier otra norma juridica, impone la
consecuencia logica de que la legislacién ordinaria u otra norma juridica de caracter

general no puede de manera alguna modificar los preceptos constitucionales, pues la

62 M.P. Hernando Herrera Vergara
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defensa de la Constitucion resulta mas importante que aquellas que no tienen la misma

categoria".

"Dentro de la supremacia que tiene y debe tener la Constitucion, esta se impone como
el grado més alto dentro de la jerarquia de las normas, de manera que el contenido de
las leyes y de las normas juridicas generales esté limitado por el de la Constitucion.
Asi pues, debe existir siempre armonia entre los preceptos constitucionales y las
normas juridicas de inferior rango, y si no la hay, la Constitucion Politica de 1991
ordena de manera categdrica que se apliquen las disposiciones constitucionales en
aquellos casos en que sea manifiesta y no caprichosa, la incompatibilidad entre las

mismas, por parte de las autoridades con plena competencia para ello".

"Desde luego que la norma inaplicable por ser contraria a la Constitucion en forma
manifiesta, no queda anulada o declarada inexequible, pues esta funcion corresponde
a los organismos judiciales competentes, en virtud del control constitucional asignado
por la Carta Fundamental en defensa de la guarda de la integridad y supremacia de

la norma de normas (articulos 237 y 241 C.P.)".

"Si bien es cierto que por regla general las decisiones estatales son de obligatorio
cumplimiento tanto para los servidores publicos como para los particulares "salvo
norma expresa en contrario” como lo sefiala la primera parte del articulo 66 del
decreto 01 de 1984, también lo es que, cuando de manera palmaria, ellas quebrantan
los ordenamientos constitucionales, con fundamento en la supremacia constitucional,
debe acatarse el mandato contenido en el articulo 4° de la Carta ya citado, que ordena
-se repite- que 'en todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra
norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales', sin perjuicio de la
responsabilidad correspondiente de que trata el articulo 6° de la misma, por infringir
la Constitucion y las leyes y por omisién o extralimitacion, por parte de los servidores

publicos, en el ejercicio de sus funciones".
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3. En conclusion, por las razones anteriormente expuestas, considera la Corte que el
aparte normativo acusado no viola las normas invocadas por el demandante ni ningun
otro precepto de la Constitucion. No obstante, la norma serd declarada exequible
condicionada a que cuando el juez administrativo advierta la violacion de un derecho
fundamental constitucional de aplicacion inmediata, deber& proceder a su proteccion,
aun cuando el actor en la demanda no hubiere cumplido con el requisito tantas veces
mencionado, y que cuando dicho juez advierte incompatibilidad entre la Constitucion
y una norma juridica debera aplicar el art. 4 de la Constitucion.”.

Y agregamos nosotros; no sobra recordar que el art 40.7 es de aplicacion inmediata por
mandato del articulo 85 de la constitucion junto con los derechos a la igualdad, el
habeas data, peticion, debido proceso, etc. Y por lo mismo procede la suspension
provisional de los actos administrativos que los violen, como sucede con el acuerdo
0285 de septiembre 10 de 2020, de la Comision Nacional del Servicio Civil. El art 85
de la constitucion dice: “ARTICULO 85. Son de aplicacion inmediata los derechos
consagrados en los articulos 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 23, 24, 26, 27,
28, 29, 30, 31, 33, 34, 37y 40.”.

Con estas premisas fundamentales, podemos comenzar a examinar la gran cantidad de
normas de superior jerarquia violadas por los actos administrativos que se demandan. No
sobra recordar que esos actos administrativos son nulos si violan cualquier norma de superior

jerarquia.

4.-VIOLACION DE LAS NORMAS EN QUE DEBIAN FUNDARSE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS DEMANDADOS.

El acto administrativo es nulo por violacién de varias normas constitucionales, y que por lo

mismo son normas de superior jerarquia.

Comencemos por recordar la norma demandada, subrayando la parte que se demanda. Y las

normas constitucionales violadas, en sus apartes pertinentes.
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Constitucion Politica Colombiana: Articulos 1; 2; 13; 25; 29; 40.7; 53; 125; 130; 341; etc.
ARTICULO 1. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de

Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales,

democrética, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el

trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general.

ARTICULO 2.Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la

prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes

consagrados en la Constitucién; facilitar la participacién de todos en las decisiones que los

afectan y en la vida economica, politica, administrativa y cultural de la Nacion; defender la

independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica
y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes

en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y para

asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.

ARTICULO 13. Todas las personas nacen libres e iquales ante la ley, recibiran la misma

proteccién vy 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, religion, opinién politica o filosofica.

El Estado promovera 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 condicién econdémica,
fisica 0 mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los

abusos 0 maltratos que contra ellas se cometan.

ARTICULO 25. El trabajo es un derecho vy una obligacién social y goza, en todas sus

modalidades, de la especial proteccion del Estado. Toda persona tiene derecho a un trabajo

en condiciones dignas y justas.
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ARTICULO 29. El debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y

administrativas.

Nadie podré ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante

juez o tribunal competente vy con observancia de la plenitud de las formas propias de cada

juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de

preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable.
Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por
él, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin
dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra;

a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido proceso.

ARTICULO 40. Todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformacidn, ejercicio y

control del poder politico. Para hacer efectivo este derecho puede:

7. Acceder al desempeiio de funciones y cargos publicos, ...

ARTICULO 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra

en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracién minima vital y movil,
proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a
los beneficios minimos establecidos en normas laborales; facultades para transigir y conciliar

sobre derechos inciertos y discutibles; situacion mas favorable al trabajador en caso de duda

en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad
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sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a la
seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccion

especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.

El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste peridédico de las pensiones
legales.

Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la

legislacidén interna.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar la libertad,
la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores.

ARTICULO 125. Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera. Se

exceptuan los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, los de trabajadores

oficiales y los demas que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la
Constitucién o la ley, seran nombrados por concurso publico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en 1os mismos, se haran previo cumplimiento

de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los méritos y calidades de los

aspirantes.

El retiro se hara: por calificacion no satisfactoria en el desempefio del empleo; por violacion

del régimen disciplinario y por las demas causales previstas en la Constitucion o la ley.

En ningun caso la filiacién politica de los ciudadanos podra determinar su hombramiento

para un empleo de carrera, su ascenso 0 remocion.
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ARTICULO 130. Habrd una Comisién Nacional del Servicio Civil responsable de la

administracién y vigilancia de las carreras de los servidores publicos, excepcion hecha de las

que tengan carécter especial.

ARTICULO 341.

El Plan Nacional de Inversiones se expedird mediante una ley que tendra prelacion sobre las

demads leyes; en consecuencia, sus mandatos constituiran mecanismos idéneos para su

gjecucién vy supliran los existentes sin necesidad de la expedicién de leyes posteriores, con

todo, en las leyes anuales de presupuesto se podran aumentar o disminuir las partidas y
recursos aprobados en la ley del plan. Si el Congreso no aprueba el Plan Nacional de
Inversiones Publicas en un término de tres meses después de presentado, el gobierno podra

ponerlo en vigencia mediante decreto con fuerza de ley.

NORMAS LEGALES:
a) Ley 1960 de 2019.
ARTICULO 2. El articulo 29 de la Ley 909 de 2004 quedara asi:

ARTICULO 29. Concursos. La provision definitiva de los empleos publicos de carrera
administrativa se hard mediante procesos de seleccion abiertos y de ascenso los cuales
adelantara la Comision Nacional del Servicio Civil o la entidad en la que esta delegue o

desconcentre la funcion.
En los procesos de seleccion o concursos abiertos para ingresar a la carrera podran participar
las personas que acrediten los requisitos y condiciones requeridos para el desempefio de los

empleos.

El concurso de ascenso tiene como finalidad permitir la movilidad a un cargo superior dentro

de la planta de personal de la misma entidad, del mismo sector administrativo o dentro del

cuadro funcional de empleos.
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El concurso sera de ascenso cuando:

1. La vacante o vacantes a proveer pertenecen a la misma planta de personal, las plantas de
personal del sector administrativo, o cuadro funcional de empleos, en los niveles asesor,
profesional, técnico o asistencial.

2. Existen servidores publicos con derechos de carrera general o en los sistemas especificos
0 especiales de origen legal, que cumplan con los requisitos y condiciones para el desempefio
de los empleos convocados a concurso.

3. El nimero de los servidores con derechos de carrera en la entidad o en el sector
administrativo que cumplen con los requisitos y condiciones para el desempefio de los
empleos convocados a concurso es igual o superior al nUmero de empleos a proveer.

Si se cumple con los anteriores requisitos se convocara a concurso de ascenso el (30%) de

las vacantes a proveer. El setenta (70%) de las vacantes restantes se proveeran a través de

concurso abierto de ingreso.

Si en el desarrollo del concurso de ascenso no se inscribe un numero igual de servidores con
derechos de carrera por empleo convocado, el concurso se declarara desierto y la provision
de los cargos se realizard mediante concurso de ingreso abierto. Quienes se hayan inscrito
inicialmente para el concurso de ascenso continuaran en el concurso abierto de ingresos sin

requerir una nueva inscripcion.

PARAGRAFO. La Comision Nacional del Servicio Civil determinara, en el término maximo
de seis (6) meses contados a partir de la entrada en vigencia de la presente Ley, el
procedimiento para que las entidades y organismos reporten la Oferta PUblica de Empleos,

con el fin de viabilizar el concurso de ascenso regulado en el presente articulo.

ARTICULO 5. Las normas previstas en la presente Ley relacionadas con los procesos de

seleccion se aplicardn a los servidores que se rigen en materia de carrera por el sistema

general v los sistemas especificos y especiales de origen legal. (Subrayas nuestras)

b) Ley 2039 de 2020.
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“ARTICULO 1°. Objeto. La presente Ley tiene por objeto promover la insercion laboral y
productiva de los jovenes y dictar disposiciones que aseguren su implementacién, en
concordancia con el articulo 45 de la Constitucién Politica y los convenios internacionales

firmados por Colombia que dan plena garantia a los derechos de los jovenes.”.

“ARTICULO 2°. Equivalencia de experiencias. Con el objeto de establecer incentivos
educativos y laborales para los estudiantes de educacién superior de pregrado y postgrado,
educacion técnica, tecnoldgica, universitaria, educacion para el trabajo y desarrollo humano,
formacion profesional integral del SENA, escuelas normales superiores, asi como toda la

oferta de formacion por competencias, a partir de la presente ley, las pasantias, practicas,

judicaturas, monitorias, contratos laborales, contratos de prestacion de servicios y la

participacion en grupos de investigacion debidamente certificados por la autoridad

competente, seran acreditables como experiencia profesional valida, siempre y cuando su

contenido se relacione directamente con el programa académico cursado.

Paragrafo 2°. En los concursos publicos de mérito se debera tener en cuenta la experiencia

previa a la obtencién del titulo profesional. En la valoracion de la experiencia profesional

requerida para un empleo publico, se tendrd en cuenta como experiencia previa para los fines

de la presente ley, la adquirida en desarrollo y ejercicio de profesiones de la misma area del

conocimiento del empleo publico.” (Subrayas nuestras).
C) Ley 1955 de 2019 Plan Nacional de Desarrollo.

Acrticulo 263. Reduccion de la provisionalidad en el empleo publico.

Paragrafo 2°. Los empleos vacantes en forma definitiva del sistema general de carrera, que

estén siendo desempefiados con personal vinculado mediante nombramiento provisional

antes de diciembre de 2018 v cuyos titulares a la fecha de entrada en vigencia de la presente

ley le falten tres (3) afos 0 menos para causar el derecho a la pension de jubilacién, seran

ofertados por la CNSC una vez el servidor cause su respectivo derecho pensional.

Surtido lo anterior los empleos deberan proveerse siguiendo el procedimiento sefialado en la

Ley 909 de 2004 y en los decretos reglamentarios.
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Para el efecto, las listas de elegibles gue se conformen en aplicacién del presente articulo

tendrdn una vigencia de tres (3) afos.

El jefe del organismo debera reportar a la CNSC, dentro de los dos (2) meses siguientes a la
fecha de publicacion de la presente ley, los empleos que se encuentren en la situacion antes

sefialada. (Todas las subrayas son nuestras).

4.1.-NORMAS DEMANDADAS:

ARTICULO 5. NORMAS QUE RIGEN EL PROCESO DE SELECCION.
Las normas que rigen este proceso de seleccion son el Decreto Ley 71
de 2020, la Ley 909 de 2004 y sus Decretos Reglamentarios, el Decreto
Ley 760 de 2005, el Decreto Ley 770 de 2005, la Ley 1033 de 2006, el
Decreto 1083 de 2015 en los temas no regulados por el Decreto Ley 71 de
2020, la Ley 1955 de 2019, el Decreto 498 de 2020, la Ley 2039 de 2020

si, al iniciar la Etapa de Inscripciones, se cuenta con la reglamentacion de

las equivalencias de experiencias de que trata su articulo 2, la Ley 2043 de
2020, el MERF vigente de la DIAN, adoptado mediante la Resolucion 060
de 2020 de esa entidad, modificada por la Resolucion 089 de 2020, con

base en el cual se realiza este proceso de seleccion, las Resoluciones
061 y 090 de 2020 de la DIAN, lo dispuesto en el presente Acuerdo y su
Anexo y por las demas normas concordantes y vigentes sobre la materia.

ARTICULO 7. REQUISITOS GENERALES DE PARTICIPACION Y
CAUSALES DE EXCLUSION. Los siguientes son los requisitos generales
que los aspirantes deben cumplir pare participar en este proceso de

seleccidn y las causales de exclusiéon del mismo.

Son causales de exclusién de este proceso de seleccién:

4.- No presentar o no superar las pruebas de caréacter eliminatorio

establecidas para este proceso de seleccion.
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ARTICULO 14. VERIFICACION DE REQUISITOS MINIMOS. La
verificacion del cumplimiento de los requisitos minimos exigidos en el MERF,
trascritos en la OPEC, para cada uno de los empleos ofertados en este proceso
de seleccion, se realizard a los aspirantes inscritos con base en la
documentacion que registraron en SIMO hasta la fecha del cierre de la
inscripcion, conforme a la dltima "Constancia de Inscripcion” generada
por el sistema. Se aclara que la VRM no es una prueba ni un instrumento
de seleccidn, sino una condicion obligatoria de orden constitucional y legal,
que de no cumplirse genera el retiro del aspirante en cualquier etapa del
proceso de seleccion. Los aspirantes que acrediten cumplir con estos
requisitos minimos seran admitidos al proceso de selecciéon y quienes no,

seran inadmitidos y no podran continuar en el mismo.

PARAGRAFO 2: El articulo 2 de la Ley 2039 de 2020 se aplicara para la

VRM de este proceso de seleccién solamente si, al iniciar la respectiva

Etapa de Inscripciones, se cuenta con la reglamentacion de las

equivalencias de experiencias de que trata esta norma.

ARTICULO 17. PRUEBAS A APLICAR, CARACTER Y
PONDERACION.

TABLA No, 2
PRUEBAS A APLICAR EN EL PROCESO DE SELECCION DE INGRESO DIAN
EMPLEOS DEL NIVEL PROFESIONAL DE LOS PROCESOS MISIONALES

i PUNTAZE MINMO FUNTAJE PUNTAJE
|FASE PRUEBAS CARACTER | P30 vy e
xf PORCENTUAL | AFRLCBATORIO APROBATORIO | APROBATORIO
Preeta oo Compelencas -
Basias u Blimnators 0% To.00
Fuse Crganizaclonaies |
) Pruaba de Compelencas 70.00
Conduciuaios o Clasificatoria 20% No aglica
sy (5% 70.00
Prueba de Integricsd Clasifcatona 15% No aplica
Fase | o F i
m Urso de Formacicn Elminatoria 5% 70.00 70.00 [
TOTAL 100%

TABLA No. 3
PRUEBAS A APLICAR EN EL PROCESO DE SELECCION DE INGRESO DIAN
EMPLEOS DIFERENTES A LOS DEL NIVEL PROFESIONAL DE LOS PROCESOS MISIONALES

MINMO | PUNTAJ
PRUEBAS CARACTER | . 050 || | APROBATORIO | APROBATORIO
S PR NERA
Prueba de Competencins Basicas o “ - - . |
O e F.}mmmm 1% 70.00 |
Prueba ge Competoncias Funcionaies Eimealona 0% | 7000
Prieba de Compotencas Conduttunles o a 70,00
Infarparsanaies Clasificatona 0% No agiica
Pructa ge inegridsd Clasificaloria 5% Noaglica
TOTAL 100%
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21. PUBLICACION DE RESULTADOS DE LOS CURSOS DE
FORMACION Y RECLAMACIONES. La informacion sobre la
publicacion de resultados de los Cursos de Formacion y las respectivas
reclamaciones debe ser consultada en los correspondientes apartes del
Anexo del presente Acuerdo.

PARAGRAFO 2: Teniendo en cuenta que, de conformidad con los articulos
3, numeral 3.3, 12, numerall2.1 y 29, numeral 29.2 del Decreto Ley 71 de
2020, le corresponde a la DIAN realizar los Cursos de Formacién de la

Fase Il de este proceso de selecciodn, en aplicacion del articulo 35 ibidem,

la CNSC delega en dicha entidad el conocimiento vy la decision de las

respectivas reclamaciones, atendidas las cuales debe presentar a esta

Comision Nacional el correspondiente informe, en los términos que la
CNSC le indique.

PARTES DEMANDADAS DEL ANEXO

3.4. Reclamaciones contra los resultados de las Pruebas Escritas.

Inciso 2° “El aspirante s6lo podra acceder a las pruebas que él presentd, atendiendo el

protocolo que para el efecto se establezca, advirtiendo que en ningdn caso esta autorizada

su_reproduccion fisica y/o digital (fotocopia, fotografia, documento escaneado u otro

similar), con el &nimo de conservar la reserva contenida en el numeral 3 del articulo 31 de la

Ley 909 de 2004 o la norma que la modifigue o sustituya”.

Inciso 5° “En atencién a que las pruebas son propiedad patrimonial de la CNSC, su uso por

parte del aspirante para fines distintos a la consulta y trdmite de su reclamacién se

constituye en un delito gue serd sancionado de conformidad con la normativa vigente”.

4.5. Reclamaciones contra los resultados de la Evaluacion Final del Curso de Formacién.
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Inciso 3 “El aspirante s6lo podra acceder a la Evaluacion Final que él presento, atendiendo
el protocolo que para el efecto se establezca, advirtiendo gue en ningun caso esta autorizada

su reproduccidn fisica y/o digital (fotocopia, fotografia, documento escaneado u otro similar),

con el fin de conservar la reserva

contenida en el numeral 3 del articulo 31 de la Ley 909 de 2004 o la norma que la modifique o
sustituya”.

Inciso 5° “En atencidn a que esta Evaluacion Final es propiedad patrimonial de la CNSC vy

de la DIAN, su uso por parte del aspirante para fines distintos a la consulta y tramite de su

reclamacion se constituye en un delito gue serd sancionado de conformidad con la normativa

vigente”.

Acuerdo 0285 de 2020 articulo 1, inciso 1
“ARTICULO 1. CONVOCATORIA. Convocar a Proceso de Selecciéon

de Ingreso para proveer las vacantes definitivas referidas en el articulo 9

del presente Acuerdo, pertenecientes al Sistema Especifico de Carrera
Administrativa de la planta de personal de la DIAN, que se identificara
como "Proceso de Seleccion DIAN No. /1461 de 2020"...

4.2.-ANALISIS DE LAS NORMAS DEMANDADAS

ACLARACION PREVIA

Todas las normas arriba sefialadas como demandadas, tanto del acuerdo 0285 de

2020, como de su anexo, son nulas ya que violan normas de superior jerarquia
en las que deben fundarse y el articulo 21 paragrafo 2, ademas, podria
subsidiariamente, incurrir en desvio de las atribuciones propias de quien los profirio

(desvio de poder) como mas adelante lo demuestro.
Comencemos por el andlisis de este articulo 1, incisol de la convocatoria.

Como se puede observar a simple vista NO convoca a proceso de seleccion para
ASCENSO.
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De conformidad con nuestra segunda premisa fundamental, que en una de sus
partes establece que: INGRESO Y ASCENSO FORMAN UNA UNIDAD
INDISOLUBLE INTEGRANTE DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES AL
TRABAJO (25C.P.) Y A DESEMPENAR FUNCIONES PUBLICAS (40.7 C.P.).,
podemos afirmar que, al convocar solo para ingreso, se vulnera el derecho al trabajo y a
desempefiar funciones publicas de todas las personas que hoy se encuentran dentro de la
institucion y que tienen también el derecho fundamental a ascender dentro de la misma.

Al no convocarlos para ascender se les vulneran estos 2 derechos fundamentales,
pues, asi como las personas tienen el derecho a ingresar, quienes ya han
ingresado y se han desempefiado bien, tienen el derecho fundamental a ascender
alaluz de los articulos 40.7 y 25 de la constituciéon. Por vulnerar estos derechos,
consagrados en normas constitucionales, el acto administrativo (acuerdo No 285
de 2020) es nulo en la parte demandada.

Se violan también el articulo 125 de la constitucion que protege por igual el
ingreso y el ascenso dentro de la carrera administrativa.

Se hace imprescindible contextualizar las normas violadas de superior jerarquia
al acto administrativo, dentro de la jurisprudencia, tanto de la Corte
Constitucional, como del H. Consejo de Estado, para entender su recta

interpretacion y como son violadas por las normas demandadas.

LA SENTENCIA C-285-15

“4.- El régimen de carrera administrativa en la Constitucion de 1991

4.3.- Siguiendo esa tradicion constitucional, la Carta Politica de 1991 reafirmé la
importancia de la carrera administrativa como regla general en los empleos de los
6rganos y entidades del Estado, asi como del mérito como forma de proveerlos bajo la

observancia del principio de igualdad de oportunidades.

En la misma direccién, el articulo 130 superior reafirma la existencia de la carrera

administrativa y asigna su administracion y vigilancia a la Comision Nacional del
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Servicio Civil, con excepcion de las que tengan caracter especial®, asunto del que se

ocupard la Sala mas adelante.

Con todo, el sistema de carrera no esta circunscrito a las normas referidas. Hace parte

de todo el entramado constitucional e irradia la concepcion de Estado Social vy

Democratico de Derecho, al punto que la jurisprudencia no ha dudado en calificarlo

como un principio fundamental, pilar esencial y eje definitorio de la estructura basica

de la Carta Politica de 1991. A esa conclusion ha llegado este Tribunal con fundamento

en tres (3) criterios®:

(i) Criterio historico. Segun este, “durante la historia del constitucionalismo
colombiano se han planteado distintas reformas constitucionales y legales dirigidas a
otorgar preeminencia al sistema de carrera administrativa como la via por excelencia
para el ingreso al servicio publico, con el fin de eliminar las practicas clientelistas, de
‘amiguismo’ o nepotismo, acendradas en la funcion publica y contrarias al acceso a
los cargos del Estado de modo equitativo, transparente y basado en la valoracion del
mérito de los aspirantes”®.

(if) Criterio conceptual. Desde esta perspectiva, la carrera administrativa es un
principio de naturaleza constitucional que cumple el doble propdsito de “servir de
estandar y método preferente para el ingreso al servicio publico”, asi como
“conformar una formula interpretativa de las reglas que versen sobre el acceso a los
cargos del Estado, las cuales deberan comprenderse de manera tal que cumplan con
los requisitos y finalidades de la carrera administrativa, en especial el acceso basado
en el mérito de los aspirantes .

(iii) Criterio teleoldgico. Sobre el particular la Corte ha sefialado que el régimen de

carrera apunta a la realizacion de varios fines constitucionalmente valiosos: “cumplir

83 Articulo 130.- 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”.

64 Cfr., Sentencia C-588 de 2009. La Corte declard inexequible el Acto Legislativo 1° de 2008, que habia
adicionado el articulo 125 de la Constitucidn con una regla que permitia, bajo ciertas condiciones, el ingreso
automatico a la carrera administrativa de servidores publicos vinculados en provisionalidad. Este tribunal
concluy6 que una norma de este carécter excedia el poder de reforma constitucional del Congreso, en la medida
en que suspendia —al menos transitoriamente- la carrera administrativa como eje definitorio de la Constitucion
Politica de 1991.

8 Corte Constitucional, Sentencias C-533 de 2010 y C-288 de 2014.

% [dem.
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con los fines de transparencia, eficiencia y eficacia de la funcion administrativa y, de
manera mds amplia, del servicio publico”, a través del concurso publico de méritos
que permite la escogencia de los aspirantes mas idoneos; protege el derecho politico de
acceso a la funcion publica en condiciones de igualdad (arts. 13 y 40-7 CP), con la
exigencia de un concurso publico abierto y democréatico en el que solo se deben evaluar
las aptitudes y capacidades de los aspirantes; y por ultimo, hace efectivos los derechos
subjetivos de los empleados publicos, en especial en cuanto a su estabilidad laboral
(art. 53 CP)®’.

4.4.- En la Sentencia SU-917 de 2010 la Corte recordd que la Constitucion introdujo

profundos cambios en la concepcion de los derechos fundamentales vy en la estructura

del Estado, “los cuales han conducido a repensar los sistemas de carrera para la

provision de empleos publicos en Colombia’’, para tratar de superar no solo la compleja

problematica en torno al llamado “botin burocrdtico” en un régimen presidencial tan

fuerte como el colombiano, sino también con miras a cumplir los fines del Estado en

el marco de una economia global. En aquella oportunidad sostuvo:

“A decir verdad, el desarrollo economico de un pais depende, entre otras variables,
de la calidad del talento humano de la burocracia, es decir, de la capacidad de contar
con servidores cuya experiencia, conocimiento y dedicacion garanticen, cada vez con
mejores indices de resultados, su verdadera aptitud para atender las altas
responsabilidades que les han sido confiadas.

De la misma forma, es necesario reconocer que la implementacién de un sistema de
burocracia basado en el mérito y la igualdad de oportunidades contribuye a la
consolidacion de la democracia en el marco de un Estado social de derecho, como lo

demuestran experiencias comparadas relativamente recientes®®”.

57 En sentido similar puede consultarse la Sentencia SU-539 de 2012.

88 Cfr., Manuel Villoria Mendieta, “El papel de la burocracia en la transicion y consolidacién de la democracia
espafiola: primera aproximacion”. En: Revista Espafiola de Ciencia Politica, Vol. 1, nam. 1, p.97-125; Miguel
Beltran, “La productividad de la Administracion espafiola: un analisis comparativo”. Madrid, Secretaria de
Estado de Economia, 1991.
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A pesar de lo anterior, en esa misma decision este Tribunal advirtio que, “la

construccién de un régimen de carrera administrativa que conduzca a la integracién

de un aparato burocratico idéneo, técnico, eficiente y eficaz, comprometido con los

fines esenciales del Estado, integrado con funcionarios gue gocen de garantias de

estabilidad laboral, nombrados mediante concursos de méritos abiertos y

transparentes, ajeno a consideraciones de orden partidista, clientelar o nepotista y

respetuoso del principio de iqualdad de oportunidades en el acceso a la funcién

publica, no ha sido una tarea facil en el escenario colombiano .

De esta manera, la jurisprudencia ha valorado el sistema de carrera como un “principio

constitucional” y a la vez “pilar esencial”’ con miras a lograr (i) el cumplimiento de

los fines estatales y de la funcién administrativa, (ii) la vigencia del principio de

iqualdad entre los aspirantes al ejercicio de un empleo publico, v (iii) la realizacion de

otros derechos fundamentales’. Sin embargo, el sistema de carrera no se reduce a

proveer cargos a través de concursos de méritos para asegurar el ingreso en condiciones
de igualdad. Exige también el disefio de reglas de ascenso, permanencia y retiro que
propicien un engranaje institucional adecuado, esto es, un balance entre el régimen
juridico de quienes ya hacen parte de la administracion publica y el cumplimiento de
los principios del Estado Social y Democratico de Derecho que pregona la Carta

Politica.” (Subrayas nuestras)

.OTRAS SENTENCIAS.

69 Corte Constitucional, Sentencia SU-917 de 2010.
0 Corte Constitucional, Sentencia C-588 de 2009.
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Se viola ademés la jurisprudencia de la Corte Constitucional, contenida en las

sentencias C-011 de 199671, C-063 de 199772 C-045 de 199873 y C-486 de 200074
que reconocieron la importancia de los concursos de ascenso, pues permiten dar
efectividad al derecho a la estabilidad de quienes vinculados con la administracion y
reconocer los méritos de quienes hayan demostrado calidades, aptitudes y preparacion
para ascender en la entidad pablica en la cual laboran.

VIOLACION DE NUESTRA PRIMERA PREMISA

71 Sentencia de la Corte Constitucional C-011 de 1996, M.P. Hernando Herrera Vergara: “Al momento de
presentarse una vacante en la Registraduria Nacional del Estado Civil, rige el derecho de preferencia adquirido
por el personal de carrera administrativa, debiendo iniciarse la provision, en primer lugar, con los funcionarios
escalafonados de esa institucion, mediante el concurso que constitucional y legalmente se ha implementado, es
decir, con el concurso cerrado o de ascenso, y luego, si no han sido llenados dichos cargos, se debera, en
consecuencia, proseguir con el concurso abierto para dar igual oportunidad a aquellos que no pertenecen a la
carrera administrativa. Los articulos, en sus partes acusadas, en nada vulneran la Constitucién Politica, pues,
antes por el contrario se ajustan a los principios generales de la carrera reconocidos en la Carta; ademas de que
protegen los derechos de preferencia y los derechos adquiridos de quienes pretendan ascender, y de aquellas
que deseen aspirar a ingresar a la Registraduria Nacional del Estado Civil”.

72 sentencia de la Corte Constitucional C-063 del 11 de febrero de 1997, M.P. Alejandro Martinez Caballero:
“Por el contrario, la libertad de configuracién en el ascenso en los cargos de carrera es mdas amplia, en la
medida en que el Legislador se coloca frente a tres objetivos con igual peso juridico y fuerza vinculante, lo cual
permite desarrollar un campo numeroso de opciones legitimas, segun la razonable ponderacién que efectue
el érgano politico. Asi, en determinadas ocasiones, puede la ley consagrar formas de concurso cerrado con el
fin de proteger de manera preferente las expectativas de ascenso de los servidores ya escalafonados. Este
procedimiento podria denominarse un concurso de ascenso en estricto sentido, pues desde un punto de vista
puramente légico y semantico, sélo pueden ascender en el escalafén quienes ya han ingresado a él, ya que un
ascenso significa pasar de un nivel inferior a uno superior dentro de una misma jerarquia, lo cual supone que
la persona ya hace parte de la organizacién. En ese orden de ideas, es razonable que el articulo 11 de la Ley
27 de 1992, la cual regula de manera general la carrera administrativa, sefale que existen dos clases de
concurso, abiertos para el ingreso a la carrera y de ascenso para el personal escalafonado.

73 Sentencia de la Corte Constitucional C-045 de 1998, M.P. Jorge Arango Mejia: “La Corte ha reconocido,
dentro de ciertos limites, la facultad del legislador de organizar concursos que tengan por objeto permitir
ascensos dentro de la carrera, y en los que participen s6lo quienes estén en ella, como una forma de dar
efectividad al derecho a la estabilidad de quienes, vinculados con la administracion, deseen ascender: concursos
para ascensos”.

74 Sentencia de la Corte Constitucional C-486 de 2000, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo: “El ascenso
como la palabra lo indica, busca seleccionar para un rango superior a quien, ya estando incorporado, muestre
de manera comprobada méritos suficientes para subir en la escala jerarquica del organismo al que pertenece o
en otros de la Administracion, imponiéndose por sus calidades, aptitudes y preparacion sobre otros aspirantes
también incorporados al servicio dentro de la institucion o grupo de instituciones de que se trate. Por tanto, el
concurso, para ascender en la jerarquia de la carrera, se produce, ya no con caracter abierto sino cerrado -es
decir, comprende s6lo a quienes, estando en niveles inferiores, en la organizacién del ente respectivo, pretenden
acceder a puestos de grado superior-, 0 mixto, propiciando que en ciertas entidades u organismos sean llamadas
a concurso personas no vinculadas a la carrera, junto con las que ya lo estan, o permitiendo a aspirantes de
varias entidades que puedan participar, bajo ciertas condiciones, aun tratdndose de servidores externos a la
entidad”.
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Asi mismo se violan varias de las normas contenidas dentro de nuestra primera
premisa fundamental que dice: “LA CARRERA ADMINISTRATIVA COMO
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL FUNDAMENTAL Y SU RELACION
INESCINDIBLE CON OTROS PRINCIPIOS, VALORES O DERECHOS
FUNDAMENTALES”.

Estos principios y valores constitucionales son violados por el articulo 1, inciso
1 del acuerdo No 0285 de 2020.

Al no llamar a concurso de ascenso a quienes ya estan en la DIAN, se impide que respecto
de estos funcionarios se materialice el Estado social y democratico de derecho establecido en
el articulo 1, de la constitucion, fundado en el respeto a la dignidad humana y el trabajo de

las personas.

Al no llamar a concurso de ascenso se impide el cumplimiento de los fines estatales
establecidos en el articulo 2 de nuestra constitucion; como son garantizar la efectividad de
los principios y derechos consagrados en la constitucion y facilitar la participacion de todos

en las decisiones que los afectan y en la vida administrativa y politica de la nacion.

Al no convocar para concurso de ascenso se viola a estos funcionarios la estabilidad laboral
de los funcionarios publicos y sus posibilidades de ascenso si cumplen con sus deberes. Evita
que la administracion publica se convierta en un botin politico; articulos 53 y 54 de la

constitucion.

Al no citar para concurso de ascenso a los funcionarios de la Dian se les viola a estos

empleados el principio del mérito establecido en el articulo 125 de la constitucion.
Como se puede observar al no convocar al proceso de seleccion y a su concurso a los actuales

trabajadores de la Dian se les violan flagrantemente varios derechos fundamentales y varios

articulos de la Constitucion politica Colombiana como son: los articulos, 1; 2; 25; 40.7; 53;
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54; 125; etc.; asi como la jurisprudencia de la Corte Constitucional contenida en las
sentencias C-011 de 1996, C-063 de 1997; C-045 de 1998 y C-486 de 2000.

Por violar todas estas normas de superior jerarquia el aparte demandado del articulo 1, inciso
1 del acuerdo No 0285 de 2020 es nulo y ademas debe ser suspendido provisionalmente de

manera urgente.

VIOLACION DE OTRAS NORMAS DE SUPERIOR JERARQUIA.
También se viola con el acuerdo No 0285 de 2020, la ley 1960 de 2019, que es una norma

especial ya que regula tanto la carrera administrativa general como todas las_carreras de todos

los sistemas especificos y especiales de origen legal; como lo sefiala expresamente el articulo

5 de esa ley.

Esa ley establece en su articulo 2 que en todos los procesos de seleccion y sus concursos se
reserva un 30% para concurso de ascenso y el otro 70%, para los que ingresen (se convocara

a concurso de ascenso el (30%) de las vacantes a proveer. El setenta (70%) de las vacantes

restantes se proveerdn a través de concurso abierto de ingreso); esta ley recoge la

jurisprudencia actual de la Corte Constitucional que permite los concursos mixtos y que es

desconocida en la convocatoria que se hizo.

La convocatoria viola también el mandato contenido en el paragrafo del articulo 2 de la ley
1960 de 2019, dirigido a la Comisidn Nacional del Servicio Civil de hacer eficaz, efectivo y
real en concurso de ascenso en la Dian; en un término maximo de 6 meses, contados a partir
de la entrada en vigencia de la Ley; término que expiro el dia 27 de diciembre de 2019.
Veamos el “PARAGRAFO. La Comision Nacional del Servicio Civil determinara, en el
término maximo de seis (6) meses contados a partir de la entrada en vigencia de la presente
Ley, el procedimiento para que las entidades y organismos reporten la Oferta Publica de

Empleos, con el fin de viabilizar el concurso de ascenso regulado en el presente articulo.”

(Subraya nuestra).
La convocatoria que hace el acuerdo No 0285 de 2020 desconoce de plano y flagrantemente,

el adelantamiento del concurso de ascenso dentro de la Dian.
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UN ABSURDO LOGICO-JURIDICO

Es absurdo el argumento de quienes afirman que se puede llamar primero a concurso de

ingreso y después a otro concurso de ascenso. Desde el punto de vista légico y juridico esto
constituiria una violacion de las normas como lo demuestra la logica matemaética.
Supongamos para hacerlo de manera mas inteligible y facil que el total de los cargos de la
DIAN que hoy se encuentran vacantes son 100; y el reparto que establece la ley serian 70
cargos para ingresar y 30 cargos para ascender. En una primera hip6tesis podriamos pensar
que en esta convocatoria se llama a concurso de ingreso de todos los cargos vacantes. No hay
duda que en esta hipotesis se ha vulnerado el articulo segundo de la ley 1960 en la medida
en qué no quedan cargos para ascender y se vulneraria el derecho de las 30 (30%) personas

que pueden ascender.

En otra hipdtesis pensemos que ahora se llama a concurso para Ingresar a el 60% de las
vacantes totales; o sea, que la proxima vez se cita a un concurso mixto del 40% restantes. En
esta hipotesis el 30% de los cargos vacantes restantes, o sea de las 40 vacantes que quedaron,
son 12 vacantes para ascenso y 28 para ingresar. El resultado final absurdo, es que solo
ascendieron 12 personas y no las 30 que manda la ley de 100 vacantes. En cambio, habrian
ingresado 88 personas nuevas, desconociendo el derecho de 18 funcionarios que tienen un
derecho fundamental a ascender de conformidad con el articulo 40. Numeral 7 de la
constitucion y el articulo 25 de la misma y de paso se viola la justa proporcién que trae la ley
1960 de 2019. Para evitar estas violaciones y estas injusticias, es que la convocatoria debia
ser mixta, para ascenso e ingreso y ademas cobijar la totalidad de los empleos vacantes de la
Dian.

LA REALIDAD DE LA DIAN

La convocatoria 1461 desconoce de plano el adelantamiento de concurso de ascenso.

La DIAN, una entidad donde “El 55 por ciento son funcionarios provisionales” y donde,
ademas, “llevaban 12 afios sin tener concurso”, --en verdad el 9 de noviembre de 2020 se

completan 11 afios sin concurso. /. Se tiene mas de una década sin concursos de ascenso

75 Palabras entre comillas son parte de una entrevista coordinada con la revista Semana de Luz Gabriela Barriga,
directora alterna de la DIAN, encargada de los temas de talento humano.
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Convocar como esté previsto por el acuerdo nimero 0285 de 2020 de la CNSC, sin concurso
de ascenso, es intentar dejar todo como esta porque a pesar de que la entidad cuenta con los
recursos y la posibilidad de convocar para proveer la totalidad de las vacantes se convoca,
unicamente el 22% de las mismas y solo para ingreso, dejando de lado a quienes ya estan,
que ademas estan en provisionalidad o encargados, lo que lleva a la situacion absurda de que
cerca del 70% de los trabajadores que hoy estan en la Dian, estan en provisionalidad o en
encargo; si no se llama a concurso de ascenso seguiran estando en provisionalidad o
encargados, en esta condicion hay quienes llevan 11 afios, no solo devengando un ingreso
extra sin concurso, sin mérito, sino ademas, el grueso de la poblacion DIAN en la vida real
esta en interinidad y sujeto a la voluntad del nominador bien para que no se le quite el encargo
0 bien para seguir siendo provisional. Esta situacion de los actuales trabajadores es una burla
a toda la teoria del estado social y democratico de derecho y una burla a la jurisprudencia del
H. Consejo de Estado y de la Corte Constitucional. En vez de reconocer el derecho al trabajo
y a la Dignidad Humana de quienes desde hace muchos afios dan su esfuerzo y sudor a la
Dian, llamandolos también a concurso de ascenso, se les olvida, se les ignora y se les trata
como a cosas, violando la constitucion y la ley. Rogamos al H. Consejo de Estado, reconozca
el derecho a la dignidad humana, definido como el derecho de todos los derechos y obligue
a la CNSC y a la Dian a convocar también para ascenso, mediante un concurso mixto, como

ordena la constitucion y la ley.

LA FAVORABILIDAD CONSTITUCIONAL. ARTICULO 53 DE LA
CONSTITUCION

Hemos sefialado cémo la ley 1960 de 2019 es una norma doblemente especial ya que regula

no sélo parte de la carrera administrativa general, sino también todas las carreras especiales

de orden legal; esto nos dice que debe aplicarse también al caso de la Dian.

Si existiera un conflicto entre la norma especial ley 1960 de 2019 y otra norma de la misma
clase debe prevalecer la ley 1960 por mandato del articulo 53 de la constitucion politica, qué
como sefialamos arriba dentro los principios que rigen la carrera administrativa encuentra
sefialado por la jurisprudencia, tanto del H. Consejo de Estado como de la Corte

Constitucional, como una de esas normas fundamentales que rigen todas las carreras
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administrativas. Ese articulo 53 de la constitucién establece en la parte pertinente de su inciso
2, que el caso de que exista un conflicto normativo debe prevalecer la norma mas favorable
al trabajador de la Dian. La situacion més favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacion e interpretacion de las fuentes formales del derecho. Veamos la norma:

“ARTICULO 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente
tendré en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y movil,
proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a
los beneficios minimos establecidos en normas laborales; facultades para transigir y conciliar

sobre derechos inciertos y discutibles; situacion mas favorable al trabajador en caso de duda

en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad
sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a la
seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccion
especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad. (Subraya nuestra)

El criterio constitucional de favorabilidad, hace que la ley especial 1960 de 2019, prevalezca
sobre cualquier otra, no importa que sea general o especial, por ser mas favorable a los
trabajadores de la Dian.

No solo se viola el Articulo 53 de la constitucion, que como hemos visto, establece la
interpretacion mas favorable al trabajador, sino también el actual plan nacional de desarrollo,
en su articulo 263, que establece una norma para la reduccién de la provisionalidad en el
empleo publico, sin distinguir la clase de empleo publico; sin distinguir en el titulo del
articulo, la clase de carrera de la que se trate y por lo mismo es aplicable a todas las carreras
administrativas y a cualquiera que sea el empleo, que es una norma no solo de mayor
jerarquia al acto administrativo, sino que tiene por mandato de la propia constitucion UNA
PRELACION CONSTITUCIONAL, sobre cualquier otra ley, no importa que se trate de una
ley general o especial, ya que la PRELACION la establece la propia constitucion. Veamos la

norma legal y la constitucional.

Ley 1955 de 2019 (Plan Nacional de desarrollo Gobierno Dugue)

Articulo 263. Reduccidén de la provisionalidad en el empleo publico.
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Paragrafo 2°. Los empleos vacantes en forma definitiva del sistema general de carrera, que
estén siendo desempefiados con personal vinculado mediante nombramiento provisional
antes de diciembre de 2018 y cuyos titulares a la fecha de entrada en vigencia de la presente
ley le falten tres (3) afios 0 menos para causar el derecho a la pension de jubilacién, seran
ofertados por la CNSC una vez el servidor cause su respectivo derecho pensional.

Surtido lo anterior los empleos deberan proveerse siguiendo el procedimiento sefialado en la
Ley 909 de 2004 y en los decretos reglamentarios.

Para el efecto, las listas de elegibles que se conformen en aplicacion del presente articulo
tendrén una vigencia de tres (3) afios.

El jefe del organismo deberéa reportar a la CNSC, dentro de los dos (2) meses siguientes a la
fecha de publicacion de la presente ley, los empleos que se encuentren en la situacion antes
sefialada.

La norma arriba sefialada, debe mirarse en armonia con el articulo 341 de la constitucion, en

su parte pertinente que dice:

ARTICULO 341. El gobierno elaborara el Plan Nacional de Desarrollo. ..
El Plan Nacional de Inversiones se expedira mediante una ley que tendra prelacion sobre las
demas leyes; en consecuencia, sus mandatos constituiran mecanismos iddneos para su

ejecucion y supliran los existentes sin necesidad de la expedicion de leyes posteriores. ..

COMO INTERPRETAR LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

En la interpretacion de los derechos fundamentales hay que tener en cuenta:

a) Que tienen un lugar o posicién preferente dentro del ordenamiento juridico.

b) que no basta la interpretacién conforme de los derechos fundamentales, sino que, ademas,
debe hacerse la interpretacion mas favorable a los derechos fundamentales.

c) el principio pro homine; criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los derechos
humanos, en virtud del cual, se debe acudir a la norma mas amplia, o a la interpretacion mas

extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos, y, a contrario sensu; a lanorma o a
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la interpretacion mas restringida cuando se trata de establecer restricciones permanentes al
ejercicio de los derechos o su suspension extraordinaria. este principio coincide con el rasgo

fundamental del derecho de los derechos humanos, esto es, estar siempre a favor del hombre.

En general, los instrumentos internacionales de derechos humanos establecen que ninguna de sus
disposiciones autoriza a limitar los derechos protegidos en mayor medida de la prevista, a limitar
el gocey ejercicio de cualquier otro derecho o libertad que pueda estar reconocido en otra norma
internacional o interna en vigor, ni a excluir o limitar el efecto que puedan producir las normas
consuetudinarias en materia de derechos humanos. Se encuentra positivamente consagrado, por
ejemplo, en el articulo 29 de la Convencion Americana sobre Derechos humanos en la que
especifica: “Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido de:
permitir a alguno de los estados partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los
derechosy libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor medida que la prevista
en ella; Limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido
de acuerdo con las leyes de cualquiera de los estados partes o de acuerdo con otra convencion
en que sea parte uno de dichos estados; excluir otros derechos y garantias que son inherentes al
ser humano o que se derivan de la forma democratica representativa de gobierno, y excluir o
limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del

Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza”.

Consagrado también en el art 5 del pacto Internacional de Derechos Civiles y politicos. el
principio pro homine tiene varias formas de aplicacion, en los casos en los cuales esta en juego
la aplicacion de varias normas relativas a derechos humanos, debe aplicarse aquella que contenga

protecciones mejores 0 mas favorables para los derechos de las personas.

d) principio pro libertatis, entendido como que entre libertad y no libertad hay que interpretar a
favor de la libertad, pues se parte del supuesto de que el individuo es un ser libre.

e) principio de expansion; entendido como que los derechos deben interpretarse de manera
extensiva y no restrictiva, ya que los derechos deben disfrutarse plenamente, hay que buscar la
optimizacion de su disfrute o ejercicio.

f) principio de interaccion, en caso de conflicto entre una norma de derecho internacional y una
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nacional debe prevalecer la que més favorezca el derecho.
g) principio de promocion, que obliga a los aplicadores de normas juridicas, especialmente a los
jueces a favorecer el goce de los derechos humanos.

h) principio de universalidad; pues siendo inherentes a los seres humanos, debe aplicarse a todos,
en cualquier parte en que se encuentren.

1) principio de indivisibilidad, ya que deben ser considerados de manera integral, como una
unidad; como el hombre forma una unidad, asi también son sus derechos, todos son igualmente
importantes y necesarios: Los civiles, los politicos, los econdmicos, sociales y culturales, la paz
y el medio ambiente sano; etc.

Asi como existe el principio de interpretacion constitucional; de interpretacion de las
normas de inferior jerarquia a ella (leyes, decretos, etc.) de manera conforme a la constitucion;
como los derechos fundamentales hacen parte vital de ella, ha surgido un principio que
especifica el anterior, que establece que la interpretacion del orden o sistema juridico en su

totalidad debe realizarse a la luz de los derechos fundamentales.

La propia constitucion colombiana trae otro principio de interpretacion juridica de los derechos,
incluidos los fundamentales, cuando en el “Articulo 93, dice: (...) Los derechos y deberes
consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Colombia”. Como a su vez existen intérpretes autorizados
de esos tratados; por ejemplo, en el sistema interamericano, la Corte Interamericana de derechos
humanos, la interpretacion que este 6rgano haga, debe ser tenida en cuenta por las autoridades
colombianas, incluidas las judiciales, al momento de dirimir conflictos sobre derechos, lo que

abre la puerta al control de convencionalidad.

VIOLACION DE LA LEY 2039 de 2020 (julio 27 de 2020)

Se viola también de manera flagrante con el acuerdo No 0285 de 2020 de la CNSC, la

constitucion en su articulo 40.7 y ley 2039 de 2020, que se encuentra vigente y que tiene su
fundamento constitucional en el articulo 45 y en el blogue de constitucionalidad y que les
permite a los jovenes hacer efectivo su derecho al trabajo y al acceso a la funcion publica
(arts. 25y 40.7 de la constitucion). La Ley 2039 de 2020 dice:
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“ARTICULO 1°. Objeto. La presente Ley tiene por objeto promover la insercion laboral y
productiva de los jovenes y dictar disposiciones que aseguren su implementacién, en
concordancia con el articulo 45 de la Constitucion Politica y los convenios internacionales

firmados por Colombia que dan plena garantia a los derechos de los jovenes.”.

“ARTICULO 2°. Equivalencia de experiencias. Con el objeto de establecer incentivos
educativos y laborales para los estudiantes de educacion superior de pregrado y postgrado,
educacion técnica, tecnoldgica, universitaria, educacion para el trabajo y desarrollo humano,
formacion profesional integral del SENA, escuelas normales superiores, asi como toda la

oferta de formacion por competencias, a partir de la presente ley, las pasantias, practicas,

judicaturas, monitorias, contratos laborales, contratos de prestacion de servicios y la

participacion en grupos de investigacion debidamente certificados por la autoridad

competente, serdn acreditables como experiencia profesional valida, siempre y cuando su

contenido se relacione directamente con el programa académico cursado.

Paragrafo 2°. En los concursos publicos de mérito se deberd tener en cuenta la experiencia

previa a la obtencién del titulo profesional. En la valoracion de la experiencia profesional

requerida para un empleo publico, se tendrd en cuenta como experiencia previa para los fines

de la presente ley, la adquirida en desarrollo y ejercicio de profesiones de la misma area del

conocimiento del empleo publico.” (Subrayas nuestras)

Cuando dejamos sentada nuestra segunda premisa fundamental que hacia referencia a que el
ingreso y ascenso forman una unidad indisoluble con los derechos fundamentales al trabajo
y al acceso a la funcion publica; explicamos también las caracteristicas de los derechos
fundamentales y las consecuencias de definirlos como tales. Una de esas caracteristicas es su
aplicacién inmediata; esto es, que, aunque no hubiera salido la ley 2039 de 2020, los jovenes
ya tienen el derecho fundamental a acceder a la funcién pablica y a hacerlo efectivo y a que
se les apligue la Constitucién directamente, tal como lo dispone el articulo 85 de la propia

constitucion al que ya hicimos mencion mas arriba.
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En una palabra, los derechos fundamentales no estan condicionados, para su aplicacion a que
salga una ley que los desarrolle y mucho menos que salga ningln acto administrativo de
equivalencia. Por lo que el derecho de acceso a la funcion publica lo tienen los jovenes,
aunque no hubiera salido la ley 2039 del 2020.

La ley para facilitar el acceso a la funcion publica de los jovenes, obliga a que, en los
concursos publicos de mérito como este de la Dian, se deberd tener en cuenta la experiencia

previa a la obtencion del titulo profesional.

Es categorico el legislador cuando ordena que este derecho de los jovenes a que se les tenga
en cuenta en los concursos, la experiencia previa a la obtencion del titulo a partir de la
vigencia de esa ley. Y la ley entrd a regir el dia 27 de julio de 2020, fecha de su publicacion:

“a_partir de la presente ley, las pasantias, practicas, judicaturas, monitorias, contratos

laborales, contratos de prestacion de servicios y la participacion en qrupos de investigacion

debidamente certificados por la autoridad competente, seran acreditables como

experiencia profesional valida,”...

Los jovenes que hayan realizado esas actividades, tienen ya el derecho tanto por mandato
constitucional, como legal, a que les sea reconocida esa experiencia previa como experiencia
profesional y que les sea reconocida sin ningun condicionamiento para el concurso de la

Dian, desde antes de su inscripcion, para acceder a la funcion publica.

Como un derecho fundamental no esta condicionado para su ejercicio a que salga una ley;

mucho menos puede estar condicionado a que salga un acto administrativo.

Mas grave aun, la Comision Nacional del Servicio Civil, como sucede en el acuerdo de
convocatoria, que es un acto administrativo, de menor jerarquia que la constitucién y la ley;
condiciona el derecho que ya entreg6 la Constitucién y la ley a los jovenes, a que salgan otros
actos administrativos; los actos administrativos de equivalencia. Cuando el derecho a la
equivalencia ya lo dio la ley, ya lo tienen los jovenes y si resta alguna cosa, son tramites

burocréaticos que no dependen de ellos y por lo mismo no pueden privarlos de sus beneficios.
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Esto trae consecuencias juridicas, sumamente graves, ya que, en la practica, en concreto,
priva a los jovenes de su derecho constitucional fundamental a acceder a la funcion publica;
lo que produce el absurdo de que un acto administrativo de la CNSC condiciona la aplicacion

de un derecho fundamental como es el acceso a la funcion publica de los jovenes.

Lo I6gico, lo juridico, es lo contrario. Lo juridico en materia derechos fundamentales es que
ni siquiera la falta de ley, o la inexistencia de la ley, condiciona el ejercicio de los derechos
fundamentales. Lo l6gico, lo juridico, es que la constitucion es la que condiciona la ley y
condiciona cualquier acto administrativo de inferior jerarquia. Es también juridico que la ley
condicione al acto administrativo y en este caso al acuerdo de la CNSC; pero lo que resulta
un exabrupto juridico es que el acuerdo, un acto administrativo de inferior jerarquia, a la
constitucion y a la ley, condicione la aplicacion de la constitucion en materia de derechos
fundamentales de los jovenes. Pero ademas eso tiene consecuencias graves, puesto que los
jovenes que hayan realizado estas labores previas al grado y que ya tienen derecho a la
equivalencia no puede inscribirse con esos requisitos, ya que los condiciona a un hecho futuro
e incierto, que ademas no depende de su voluntad, sino de la conducta de un tercero, que no
manejan ni sobre la cual tienen ningun control esos jovenes.

Al impedirles el acceso a la inscripcion con esos requisitos ya reconocidos por ley; de
entrada, Ab initio, los coloca en una situacion desigual en relacién con otras personas que
pueden tener la misma experiencia, y a las cuales si les sera reconocida.

En conclusion, el articulo 5 y el paragrafo 2 del articulo 14 del acuerdo 0285 de 2020 de la
CNSC, son inconstitucionales en cuanto condiciona no solamente a la ley 2039 de 2020;
sino también a la constitucion en su Articulo 40 numeral 7, al impedirles ejercer el derecho
fundamental que tienen los jovenes a acceder a la funcién pablica.

Lo juridico es aplicar directamente la constitucion y reconocer las equivalencias que yatienen
los jovenes para escribirse al proceso de la Dian. Reconocerles lo que ya la ley les reconocid
como experiencia. Y si alguien hubiera tenido que esperar, no es este derecho fundamental
de acceder a la funcién publica que otorga la Constitucion y la ley sino el acto administrativo.
Lo l6gico era esperar que se reconocieran las equivalencias y después convocar al concurso;
el absurdo es convocar al concurso desconociendo el articulo 40.7 de la constitucion y la

experiencia que ya les dio la ley 2039 de 2020. Si la CNSC y la DIAN hubieran querido
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actuar de buena fe, como lo exige el articulo 83 de la constitucion, que dice:
“ARTICULO 83. Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan
cefirse a los postulados de la buena fe, ...”; lo correcto era que la Comision Nacional del
Servicio Civil y la Dian para garantizar el derecho de los jovenes esperaran para hacer la
convocatoria; y no al reves; convocar para quitarle el derecho a los jovenes y por esta via
condicionar la aplicacion de la Constitucién y la ley, por medio de un acto administrativo, lo
que constituye un exabrupto juridico y la violacion del articulo 83 de la constitucion.

Los convocantes han actuado de Mala Fe por lo que han vulnerado, el articulo 83 de la
constitucion y en consecuencia se configura otro motivo de nulidad del acto administrativo
de la convocatoria, por lo que pedimos de manera expresa que sea declarada esta nulidad,
por no respetar una norma de superior jerarquia al acto administrativo, como es el

mencionado articulo 83, el 40.7 de la constitucion y la ley 2039 de 2020.

VIOLACION DEL ARTICULO 10 DE LA LEY 1437 DE 2011 (CPACA), EN
ARMONIA CON LA SENTENCIA C-634-11; VIOLACION DE LOS ARTICULOS
125,13 Y 40.7 DE LA CONSTITUCION.

El articulo 17 del acuerdo 0285 de 2020, contiene 2 tablas; la numero 2 para empleos del

nivel profesional y la tabla 3 para empleos diferentes a los del nivel profesional. La tabla 2
tanto en la fase I, como en la fase Il, contiene pruebas eliminatorias. La tabla 3 contiene 2
pruebas eliminatorias.

Este Articulo en esas partes es violatorio de varias normas constitucionales y legales y
especialmente de una de superior jerarquia que es el articulo 10 de la ley 1437 de 2011
(CPACA), tal como quedo esta norma después del fallo de la Corte Constitucional en la
sentencia C-634 de 2011
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TABLA No. 2
PRUEBAS A APLICAR EN EL PROCESO DE SELECCION DE INGRESO DIAN
EMPLEOS DEL NIVEL PROFESIONAL DE LOS PROCESOS MISIONALES

PUNTAJE PUNTAJE |
PUNTAJE MINIMO
FASE PRUEBAS CARACTER | .. PESO NINIMO MG
PORCENTUAL | APROBATORIO | ApROBATORIO | APROBATORIO
: 2 FASE GENERAL
Prueba de Competencias
Basicas u Eliminatoria 10% 70.00
Fase Organizacionales
| Prueba de Competencias 70.00
Conductuales o Clasificatoria 20% No aplica 70.00
Interpersonales '
Prueba de Integridad Clasificatoria 15% No aplica
Fase c ; o :
I urso de Formacién Eliminatoria 55% 70.00 70.00
TOTAL 100%
TABLA No. 3

PRUEBAS A APLICAR EN EL PROCESO DE SELECCION DE INGRESO DIAN
EMPLEOS DIFERENTES A LOS DEL NIVEL PROFESIONAL DE LOS PROCESOS MISIONALES

PUNTAJE MINIMO | PUNTAJE MINIMO
PRUEBAS CARACTER | porocsouaL | APROBATORIO | APROBATORIO
- : PRUEBA GENERAL
Prueba de Competencias Bésicas u picy ; &
Organizacionales Eliminatoria 15% 70.00
Prueba de Competencias Funcionales Eliminatoria 30% 70.00
Prueba de Competencias Conductuales o . ; 5 : 70.00
Interpersonales Clasificatoria 40% No aplica
Prueba de Integridad Clasificatoria 15% No aplica
TOTAL 100%

Ley 1437 de 2011(CPACA) en su articulo 10 dice:

Articulo 10. Deber de aplicaciéon uniforme de las normas y la jurisprudencia. Al resolver
los asuntos de su competencia, las autoridades aplicaran las disposiciones constitucionales,
legales y reglamentarias de manera uniforme a situaciones que tengan los mismos supuestos
facticos y juridicos. Con este proposito, al adoptar las decisiones de su competencia, deberan
tener en cuenta las sentencias de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado en las que

se interpreten y apliquen dichas normas.
La sentencia C-634-11, de la Corte Constitucional es su parte resolutiva dijo:

“Declarar EXEQUIBLE el articulo 10 de la Ley 1437 de 2011 “por la cual se expide el
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.”, por 10s
cargos analizados en esta sentencia, en el entendido que las autoridades tendran en cuenta,
junto con las sentencias de unificacion jurisprudencial proferidas por el Consejo de Estado y
de manera preferente, las decisiones de la Corte Constitucional que interpreten las normas

constitucionales aplicables a la resolucion de los asuntos de su competencia. Esto sin
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perjuicio del caracter obligatorio erga omnes de las sentencias que efectian el control

abstracto de constitucionalidad.”.

Tal como quedo la norma las autoridades, en este caso la Comision Nacional del Servicio
Civil (CNSC) y la DIAN, deben aplicar tanto la jurisprudencia de la Corte Constitucional-y
no sobra recordar que todas las sentencias de constitucionalidad producen efectos
obligatorios Erga Omnes-Y las de unificacion del H. Consejo de Estado.

En materia del caracter de las pruebas que se aplican, tanto en la tabla No 2 como en la No 3
aparecen varias pruebas con el caracter de eliminatorias lo que viola varios articulos de la
constitucion como aparecen mencionados en varias sentencias de la Corte Constitucional que
prohibe las pruebas eliminatorias. Ya que, en el proceso de seleccion para ascenso o
ingreso, todas las pruebas de seleccion cuentan y todas deben ser evaluadas, pues no hay
pruebas ni etapas eliminatorias, sino que todas cuentan y todas deben evaluarse y
sumarse para el resultado final. Todas las pruebas son clasificatorias y ninguna es
eliminatoria. Sobre ese tema existe una jurisprudencia consolidada de la Corte

constitucional y del H. Consejo de Estado. Veamos algunas de sus sentencias

LA SENTENCIA C-1122 de 2005.

En esta providencia, muy importante para esta demanda, la Corte Constitucional dijo que
cuando se hacen cursos dentro del concurso, como es el caso de la Dian, este no puede ser
un elemento que excluya a los demas de la evaluacion y que este elemento NO puede ser
eliminatorio de los demas, ya que todos deben ser evaluados, tenidos en cuenta, calificados
y sumados. Veamoslo

“Por lo anterior la Corte rechaza la postura de algunas de las superintendencias intervinientes,
para las cuales los Unicos conocimientos y habilidades que son importantes a la hora de
elaborar la lista de elegibles son los que ellas mismas pueden impartir durante el curso-
concurso, puesto que supuestamente las competencias necesarias para desarrollar funciones
en esas entidades no son susceptibles de ser adquiridas en ningin programa académico o en

ninguna otra experiencia que pueda verse reflejada en los resultados de la prueba de

Pagina 68 de 138



conocimientos generales o especificos.76 Para esta Corporacion, los candidatos llegan al
proceso de seleccion con un bagaje de conocimientos y habilidades que deben ser valorados
por cuanto forman parte del mérito de cada concursante, no solamente para efectos de
eliminar a algunos, sino también para clasificar de mayor a menor el resultado de aquellos
aspirantes que superen el minimo puntaje requerido para pasar a la fase siguiente del proceso.
Dichos saberes, a pesar de no ser los propiamente especificos del cargo, contribuyen a su
buen desempefio. Por ejemplo, el solo manejo correcto del idioma, la adecuada comprension
de lectura, la educacién civica o las habilidades matematicas, son saberes o habilidades
previos que indudablemente forman parte del mérito que debe ser medido a la hora de
clasificar a los concursantes mediante el examen de conocimientos.

Ahora bien, el reconocer a la prueba de conocimientos un caracter exclusivamente

eliminatorio y no clasificatorio, de manera que los resultados del mismo no inciden en la

conformacién de la lista de elegibles, no sélo _desconoce el mérito como fundamento

constitucional del ingreso y ascenso dentro de la carrera judicial, y con el ello el articulo

125 superior, sino también el derecho a la igualdad. Por este camino acaba dandose un trato

juridico igual a personas que estan en diferente situacion de hecho, precisamente en una
relacion juridica en la cual las diferencias de mérito conllevan diferente reconocimiento de
derechos. Y si la justicia, como lo postularon lo clasicos, consiste en dar a cada cual lo que
se merece, evidentemente, el desconocer asi sea parcialmente los mayores conocimientos o
habilidades del aspirante a ocupar un cargo no realiza el objeto de este valor, afectando

también el derecho de acceder al ejercicio de los cargos y funciones publicas en

condiciones de isualdad.”

Agregado nuestro, esto es viola el art 40 numeral 7 y el 13 de la constitucion. Las subrayas
son nuestras.
LA SENTENCIA C-478-05

76 En este sentido, por ejemplo, la Superintendencia de Sociedades en su intervencion afirma que los
conocimientos que se adquieren en el curso-concurso, “no se obtienen en los programas académicos
tradicionales...”
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En este caso la Corte dijo que la entrevista en la carrera de la procuraduria no era una prueba
eliminatoria, sino una méas dentro del concurso y por eso conservo la norma. Veamos la parte
pertinente del fallo:

“Precisamente para garantizar estos principios, el articulo 204 acusado establece que en
ningun caso dicha entrevista podra tener un puntaje superior al 20 % de la calificacion
definitiva, y se realizard con un minimo de tres personas que integran el jurado calificador,
dentro de los cuales se encuentra el jefe de la dependencia a la que esté adscrito el empleo a
proveer

Es decir, la norma prevé la posibilidad de que dentro del concurso de méritos para acceder a
un cargo en la Procuraduria General de la Nacion, se tenga la posibilidad de conocer si las
condiciones de quien pretende acceder a dicha entidad, correspondan con la naturaleza del
empleo que se va a proveer, sin que esto signifique que la decision serd subjetiva, pues

precisamente en aras de garantizar la objetividad de la misma, ésta corresponde tan solo a

una de las etapas del concurso, que no tiene caracter eliminatorio y se realiza, después de la

prueba escrita pues su finalidad es conocer bajo criterios preestablecidos la personalidad del
aspirante.”.

En la tabla 2 La fase 1 tiene caracter eliminatorio como lo dice con certeza absoluta y
expresamente; si es eliminatoria la consecuencia es que no se puede pasar a la fase 2 porque
el concursante es eliminado en la fase 1 y no puede pasar a la fase 2 y sino pasa a la fase 2,
nunca podra tener la posibilidad de ocupar un lugar dentro de la lista de elegibles; se le niega
absolutamente esta posibilidad. Se deja claramente establecido que en la fase 2 s6lo seran
Ilamados seran llamados quienes aprueben la fase 1. Por ejemplo, quienes no superen la
prueba del poligrafo podrian ser eliminados y en consecuencia no serian llamados a la fase
2. Interpretando estas normas de manera sistematica la conclusion cierta es que jamas podran
hacer parte de la lista de elegibles quienes no superen la primera prueba de la fase 1 o quienes
hayan sido eliminados durante esta primera fase; dicho de otra manera, Sélo podran hacer
parte de la lista de elegibles quienes hayan participado en la fase 1 y en la fase 2. Existe la
certeza de que los eliminados en la primera fase nunca podran hacer parte de la lista de
elegibles.

Porque las pruebas o fases eliminatorias, como lo ha dicho la Corte en las sentencias arriba
trascritas particularmente LA SENTENCIA C-1122 de 2005; en la parte pertinente violan
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la constitucion especialmente los articulos 125, 13 y 40.7 de la constitucion. Pues parte o
divide en dos, el proceso unitario de aplicacion y evaluacion de pruebas que ordena el art 125
de la constitucion; de manera abrupta, impidiendo qué muchos de los participantes puedan
participar en la fase nimero 2; lo que viola el derecho a la igualdad consagrado en el art. 13
de la constitucion, al mismo tiempo les impide acceder al desempefio de funciones y cargos
publicos, manifestacion del derecho fundamental a participar en la conformacion, control y
ejercicio del poder politico, consagrado en el articulo 40 de la constitucion. Cada prueba es
una prueba dentro de un proceso que se debe tener en cuenta, pero que no impide continuar
con el proceso de aplicacién de pruebas, hasta el final del mismo.

Existen ademas razones de orden logico y juridico, para declarar la nulidad de estas normas:
la primera es del orden de los principios: Si el fin que persiguen todas las carreras
administrativas es vincular a la administracion a los que tengan mas méritos, hay que darles
las mismas oportunidades a todos de demostrar sus méritos. No es posible que unos tengan
mas oportunidades que otros de demostrar sus capacidades y competencias, solo dando
igualdad de oportunidades se sabra de verdad quien es el mas competente y de mas méritos
y esto solo puede conocerse al final de todo el proceso.

Desde el punto de vista Logico-Juridico, todo resultado final, como su nombre lo dice, es la
suma de los resultados parciales. Es I6gicamente posible y también frecuente, que una
persona en una primera etapa no tenga los mejores resultados; pero que en la segunda etapa
o fase tenga un excelente resultado y; ponderando y sumando los resultados parciales de la
primera etapa, con los excelentes de la segunda etapa; es posible y frecuente, que esa persona
ocupe el primer lugar en la lista de elegibles. S6lo hasta al final del camino sabemos de
verdad quién es el mejor; no al comienzo o en la mitad del camino. Como frecuentemente
ocurre en el deporte: el equipo de futbol que comienza ganando el partido no siempre termina
ganandolo, pero ademas muchas veces se gana en el Gltimo minuto; nadie ha ganado hasta
que no finaliza el partido. O como sucede en el atletismo que no siempre el que arranca mas
rapido gana la carrera, pues muchas veces lo sobrepasan en la mitad del camino; mientras
otros corredores que al comienzo no corren tan rapido, al final llegan de primero. Lo mismo
sucede con estos procesos de seleccion, que no siempre se conoce al comienzo quien es el
mejor, ya que puede suceder que quien comienza el proceso sin tener inicialmente los mejores

resultados, al final puede obtener el mejor resultado global definitivo. La competencia en
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una carrera no se termina sino en la meta y solo al final del proceso se conoce el mejor, pues
es posible también que quienes tengan un buen resultado el comienzo, al final tengan un
resultado pobre y viceversa.

Pero ademas por otra razén cientifica y es que hoy la psicologia tiene claramente establecida
la existencia de inteligencias multiples, lo que significa que en unos aspectos y contextos
unas personas puede ser mejores que otras, pero en otros aspectos y contextos otras personas
son mejores; como lo dijo la Corte Constitucional en la sentencia C-1122-05 arriba
mencionada: “Para esta Corporacion, los candidatos llegan al proceso de seleccién con un
bagaje de conocimientos y habilidades que deben ser valorados por cuanto forman parte del
mérito de cada concursante, no solamente para efectos de eliminar a algunos, sino también
para clasificar de mayor a menor el resultado de aquellos aspirantes que superen el minimo
puntaje requerido para pasar a la fase siguiente del proceso. Dichos saberes, a pesar de no ser
los propiamente especificos del cargo, contribuyen a su buen desempefio. Por ejemplo, el
solo manejo correcto del idioma, la adecuada comprension de lectura, la educacion civica o
las habilidades matematicas, son saberes o habilidades previos que indudablemente forman
parte del mérito que debe ser medido a la hora de clasificar a los concursantes mediante el
examen de conocimientos.

En sintesis, existen distintas clases de saberes y de inteligencias (l6gica y emocional, etc.) y
todos deben tener el derecho igual a demostrar su mérito en todas las pruebas del concurso,
de no permitirseles se les esta discriminando a quienes no participan en la totalidad de
oportunidades de pruebas y al mismo tiempo privilegiando a quienes participan en ambas
fases.

En sintesis con las pruebas de caracter eliminatorias del articulo 17 de las tablas 2 y 3 del
acuerdo 0285 de 2020, que son demandadas en esa parte se violan los articulos 125, 13, 40
numeral 7, de la constitucion y la Idgica juridica, que ordena dar iguales oportunidades de
participacién en las pruebas, para saber de verdad quien es el mejor porque demostré mas
méritos y el articulo 10 de la ley 1437 de 2011, que obliga a respetar la jurisprudencia de la
Corte Constitucional y del H. Consejo de Estado.

LA SENTENCIA DEL H. CONSEJO DE ESTADO: Radicacion nimero: 11001-03-25-
000-2015-01053-00(4603-15)
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SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO; SECCION SEGUNDA;
Consejera Ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ; de fecha veinticinco (25) de
abril de dos mil diecinueve (2019); Actor: MARIA ESTHER PINTO ESCOBAR, LUISA
JACKELINE PRATO RAMIREZ Y LUIS AURELIO PUIN CAMACHO;
Demandado: COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL (CNSC), AGENCIA
NACIONAL DE MINERIA (ANM) Y UNIVERSIDAD DE LA SABANA.

Esta sentencia en la parte pertinente también prohibe las pruebas eliminatorias. Veamosla.
“5.1. SOLUCION AL PRIMER PROBLEMA JURIDICO

22. Como viene dicho, la primera cuestion que ocupara la atencion de la Sala tiene que ver
con establecer, si la CNSC desconocio los principios constitucionales de objetividad,
imparcialidad y mérito, al disponer en el marco de la Convocatoria No. 318 de 2014, que la
prueba de «entrevista», tendria caracter «eliminatorio», y en consecuencia, que quien no la

superara quedaria excluido del concurso publico de méritos para ingresar a la ANM.

23. Para resolver el primer problema juridico planteado, la Sala examinara los siguientes

aspectos:

0] El mérito y la carrera administrativa como principios fundamentales del Estado;

(i) Obligacién de proveer los empleos publicos de carrera administrativa a través del

mecanismo del concurso pablico de méritos;

(ili)  Naturaleza de los concursos publicos de méritos para el ingreso a los empleos

publicos de carrera administrativa,;

(iv)  Etapas o fases de los concursos publicos de méritos;
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(v) La normativa que regula lo relacionado con la realizacion de la prueba de «entrevista»

en los concursos publicos de méritos para acceder a cargos publicos de carrera administrativa;

y

(vi)  Los antecedentes jurisprudenciales relacionados con la prueba de «entrevista» en los
concursos publicos de méritos para el ingreso a la Funcién Publica.

24. Una vez recorrida la ruta metodoldgica expuesta, la Sala formulara varias conclusiones
jurisprudenciales en lo que tiene que ver con la aplicacion de la prueba de «entrevista» en
los concursos publicos de méritos para acceder a cargos publicos de carrera administrativa,

para finalmente proceder al analisis del acto administrativo demandado.
Mas adelante el H. Consejo de Estado dice:

5.1.5. LA PRUEBA DE LA «ENTREVISTA» EN EL SISTEMA GENERAL DE LA
CARRERA ADMINISTRATIVA (LEY 909 DE 2004)77

42. En el ordenamiento juridico colombiano, las normas sobre «empleo publico, carrera

administrativa y gerencia pUblica», se encuentran contenidas en la Ley 909 de 2004,78 |a
cual se refiere a la «practica de una entrevista», inicamente cuando regula el «procedimiento

de ingreso a los empleos de naturaleza gerencial».

Sobre el particular, el articulo 49 de la Ley 909 de 200479 sefiala:

«Articulo 49. Procedimiento de ingreso a los empleos de naturaleza gerencial.

77 Por la cual se expiden normas que regulan el empleo pablico, la carrera administrativa, gerencia pablica y
se dictan otras disposiciones.

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

79 Por la cual se expiden normas que regulan el empleo pablico, la carrera administrativa, gerencia pablica y
se dictan otras disposiciones.
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1. Sin perjuicio de los margenes de discrecionalidad que caracteriza a estos empleos, la
competencia profesional es el criterio que prevalecera en el nombramiento de los gerentes
publicos.

2. Para la designacion del empleado se tendran en cuenta los criterios de mérito, capacidad
y experiencia para el desempefio del empleo, y se podra utilizar la aplicacion de una o varias
pruebas dirigidas a evaluar los conocimientos o aptitudes requeridos para el desempefio del

empleo, la practica de una entrevista y una valoracion de antecedentes de estudio y

experiencia.

3. La evaluacion del candidato o de los candidatos propuestos por el nominador, podra ser
realizada por un drgano técnico de la entidad, conformado por directivos y consultores
externos, o, en su caso, podra ser encomendado a una universidad publica o privada, o a
una empresa consultora externa especializada en seleccion de directivos.

4. El Departamento Administrativo de la Funcion Publica apoyara técnicamente a las
diferentes entidades publicas en el desarrollo de estos procesos.

5. El Departamento Administrativo de la Funcién Publica, formulara politicas especificas
para la capacitacion de directivos, con la finalidad de formar candidatos potenciales a
gerentes de las entidades publicas.

Paragrafo. En todo caso, la decision sobre el nombramiento del empleado correspondera a

la autoridad nominadora.». (Lo subrayado no esta en el texto original).

43. La Ley 909 de 200480 no vuelve a mencionar en ninguno de sus apartados a la
«entrevista» como instrumento de seleccién de personal, 0 como prueba a superar para
acceder a un cargo publico, ya sea de carrera administrativa o de libre nombramiento o

remocion.

44. Se resalta, que el articulo 31 de la Ley 909 de 200481 al referirse, de manera general, a
las «etapas del proceso de seleccion o concurso» para el acceso a los cargos de carrera

administrativa, establecié que son las siguientes: (i) la convocatoria, (ii) el reclutamiento,

80 Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia pablica y
se dictan otras disposiciones.
81 Ip.
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(iii) la fase de realizacion de las pruebas o instrumentos de seleccién, (iv) la etapa de

elaboracion y publicacion de las listas de elegibles, y (v) el periodo de prueba.
45. Respecto de la etapa de realizacién de las pruebas, la norma en mencién expresa:

«3. Pruebas. Las pruebas o instrumentos de seleccion tienen como finalidad apreciar la
capacidad, idoneidad y adecuacion de los aspirantes a los diferentes empleos que se
convoquen, asi como establecer una clasificacion de los candidatos respecto a las calidades
requeridas para desempefiar con efectividad las funciones de un empleo o cuadro funcional
de empleos.

La valoracion de estos factores se efectuara a través de medios técnicos, los cuales deben
responder a criterios de objetividad e imparcialidad.

Las pruebas aplicadas o a utilizarse en los procesos de seleccion tienen caracter reservado,
solo seran de conocimiento de las personas que indique la Comision Nacional del Servicio

Civil en desarrollo de los procesos de reclamacion.».

46. Como puede apreciarse, la Ley 909 de 200482 al referirse a las pruebas o instrumentos
de seleccion a utilizarse en los concursos publicos para determinar el mérito de quienes se
postulen para cargos de carrera administrativa, no se refiri6 a ningdn mecanismo en
particular, sino que se limito a precisar, entre otras, su propdsito, sefialando que su finalidad
es el de apreciar la capacidad, idoneidad y adecuacion de los aspirantes a los diferentes
empleos que se convoquen, asi como establecer una clasificacion de los candidatos respecto
a las calidades requeridas para desempefiar con efectividad las funciones de un empleo o

cuadro funcional de empleos.

47. Ahora bien, revisados los antecedentes legislativos de la Ley 909 de 2004,83 se encuentra
que en los proyectos y ponencias discutidos y aprobados en la Camara de Representantes y

en el Senado de la Republica, no se hizo mencidn a la prueba de «entrevista». En efecto,

82 |p.
83 |p.
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luego de hacer un examen exhaustivo de las gacetas84 del Congreso en donde constan como
antecedentes todas las ponencias y debates que se adelantaron, asi como el tramite de
conciliacion de los textos definitivos entre ambas camaras legislativas, no se hallé registro

alguno referido a la mencionada prueba.

48. Para la Sala, ello no quiere decir que la intencion del legislador hubiese sido la de
establecer que la prueba «entrevista» aplica Unicamente cuando se trata del ingreso de
«empleos de naturaleza gerencial», y en consecuencia, prohibir dicho instrumento de

seleccion en los concursos de méritos para proveer empleos de carrera administrativa, pues,

un analisis sistematico o de contexto8d de la Ley 909 de 2004,86 muestra que dicha norma
tampoco se refirio a las demas pruebas o instrumentos de seleccion, tales como, competencias

bésicas, funcionales, comportamentales, etc.

49. Entiende la Sala entonces, que el legislador lo que quiso fue facultar de manera amplia a
la CNSC para establecer, en cada uno de los procesos de seleccion, el tipo de pruebas a
realizar para determinar el mérito de los participantes, dependiendo, entre otras, de la
naturaleza y funciones de la entidad que solicite la provision de los cargos de carrera
administrativa de su planta de personal a traves del concurso, y de las necesidades del servicio
existentes para el momento de la realizacion de la Convocatoria, pero siempre en condiciones

de igualdad, objetividad, publicidad e imparcialidad.

84 Gacetas niimero 173 de 2003, 267 de 2003, 427 de 2003, 629 de 2003, 134 de 2003, 121 de 2003, 232 de
2004,263 de 2004, 289 de 2004, 290 de 2004, 318 de 2004, 317 de 2004, 319 de 2004, 355 de 2004, 361 de
2004, 362 de 2004396 de 2004, 430 de 2004, 476 de 2004, 539 de 2004, 586 de 2004, 587 de 2004, 599 de
2004 y 600 de 2004.

85 El cual considera a la norma como parte de un todo cuyo significado y alcance debe entonces fijarse en
funcién del sistema juridico al cual pertenece, es decir, que supone una lectura de la norma que se quiere
interpretar, en conjunto con las demas que conforman el ordenamiento en el cual aquella esté inserta. Es del
caso precisar, que el Cédigo Civil, adoptado como legislacion permanente por virtud de la Ley 57 de 1887, se
refiere a éste método en su articulo 30 asi: «Articulo 30. Interpretacion por contexto. El contexto de la ley
servird para ilustrar el sentido de cada una de sus partes, de manera que haya entre todas ellas la debida
correspondencia y armonia. Los pasajes oscuros de una ley pueden ser ilustrados por medio de otras leyes,
particularmente si versan sobre el mismo asunto».

86 Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia puablica y
se dictan otras disposiciones.
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50. Sin embargo, al reglamentar la la Ley 909 de 2004,87 mediante el Decreto Reglamentario

1227 de 2005,38 el Gobierno Nacional sefialé una serie de pautas con el proposito de
establecer parametros en relacion con la realizacion de la prueba de «entrevista», de los

cuales se ocupa la Sala a continuacion.
Mas adelante el H. Consejo de Estado dice:
5.1.6. JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL SOBRE LA MATERIA

1) Sentencia C-372 de 1999. La primera vez que la Corte Constitucional estudio el tema de
la realizacion de una «entrevista» como medio idoneo para establecer el mérito en un proceso

de seleccion de personal para el ingreso a cargos publicos, fue en la sentencia C-372 de

1999,89 donde reviso, entre otros, el articulo 21 de la derogada Ley 443 de 1998.90

De lo dicho por la Corte en aquella oportunidad, se extrae de manera resumida: (i) que la
realizacion de la entrevista no implica la consideracion subjetiva de las calidades de los
entrevistados para inclinar la balanza del concurso a favor o en contra, segun la simpatia o
animadversion personal que generen los aspirantes, lo cual significa, en criterio de este
Despacho, que la prueba de entrevista no puede tener caracter eliminatorio; (ii) que previo a
la realizacion de la entrevista, se deben establecer mecanismos idoneos de verificacion y
control del papel de los entrevistadores, de manera tal que estos no desarrollen de manera
arbitraria, subjetiva e imparcial su rol; (iii) que las demas pruebas o instrumentos de
seleccién, no pueden ser desconocidos a costa de los resultados que arroje la entrevista, ni
puede la administracién sobrevalorar la calificacion en ella obtenida, lo que a juicio de la
Ponente también implica que la prueba de entrevista no puede tener caracter eliminatorio
porque ello implicaria desconocer los resultados de las demas pruebas a aplicar; (iv) que no

son admisibles preguntas sobre el ambito personal del aspirante, porque atentan contra

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

88 por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 909 de 2004 y el Decreto Ley 1567 de 1998.
89 Con ponencia del Magistrado José Gregorio Hernandez Galindo.
90 por la cual se expiden normas sobre carrera administrativa y se dictan otras disposiciones.
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derechos como el de la intimidad; (v) que los entrevistadores deben dejar constancia por
escrito y de manera motivada de las razones por las cuales descalifican o aprueban a un
aspirante; y (vi) que los entrevistadores pueden ser recusados si existen razones validas,

objetivas y probadas que pongan en duda su imparcialidad.

2) Sentencia SU-613 de 2002.91 En esta providencia, la Corte Constitucional tuvo la
oportunidad de revisar la tutela presentada por el sefior José Luis Aramburo Restrepo contra
la Corte Suprema de Justicia porque no lo design6 como Magistrado de la Sala Laboral del
Tribunal Superior de Barranquilla, «no obstante encabezar la lista correspondiente por
haber obtenido el puntaje mas alto, no sélo para dicha plaza sino en todo el pais», pues,
valiéndose de la realizacion de una entrevista aplicada a los integrantes de la lista de elegibles,
escogid a quien ocupd el tercer lugar. Sefialo la Corte en esa oportunidad, que si bien la Ley
270 de 1996, «Estatutaria de Administracion de Justicia», no regula lo relacionado con la
prueba de entrevista en los procesos de seleccion, se «considera necesario precisar algunos
aspectos relacionados con la entrevista de manera tal que su realizacion, cuando fuere
necesaria, no desvirtde el proceso de evaluacion ni altere los propositos para los cuales fue

creada».

Asi las cosas, en la referida providencia SU-613 de 2002, la Corte Constitucional reiterd el
criterio jurisprudencial que observé por vez primera en la sentencia C-372 de 1999, en el
sentido: (i) que la realizacién de la prueba de la entrevista no puede distorsionar o desconocer
la relevancia de las demas pruebas; (ii) que dicha prueba debe ir precedida de la publicacion
de los pardmetros y condiciones de su realizacion y evaluacion; (iii) que estan prohibidas las
preguntas sobre aspectos intimos o personales; (iv) que los evaluadores pueden ser recusados;

y (V) que estos estan en la obligacidon de motivar la calificacion de los aspirantes.

3) Sentencia T-384 de 2005.92 En esta oportunidad, la Corte Constitucional revisé una

accion de tutela presentada por el sefior Rogelio Arturo Sanchez Idarraga contra la Sala

91 Con ponencia del Magistrado Eduardo Montealegre Lynett.
92 Con ponencia del Magistrado Rodrigo Escobar Gil.
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Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, CSJ,93 por «no admitirlo al Curso de
Formacion Judicial, dentro del XII Concurso de Méritos para la Provision de Cargos de
Carrera de la Rama Judicial, en el que particip6é para los cargos de Juez Penal del Circuito
vy Juez de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad, (...) por cuanto, de conformidad con
el Acuerdo 1.549 de 2002 del CSJ, solo un nimero de aspirantes equivalente a la cantidad
estimada de vacantes adicionada en un 25% tendrian acceso a dicho curso». En esta
providencia, luego de analizar cada una de las etapas y pruebas establecidas para ese concurso
en particular, la Corte reiterd el criterio expresado en las sentencias C-372 de 1999 y SU-613
de 2002, segun la cuales, (i) la entrevista no puede versar sobre aspectos intimos o personales
de los concursantes, (ii) los resultados de su aplicacion no pueden pesar mas que los del resto
de las pruebas, (iii) los entrevistadores pueden ser recusados previamente, y (iv) los
entrevistadores deben dejar expresa constancia de las razones de la valoracion realizada a

cada uno de los concursantes.

4) C-478 de 2005.94 En esta sentencia, la Corte Constitucional estudié una demanda de

constitucionalidad presentada, entre otros, contra el articulo 204 del Decreto Ley 262 de

200095 atras trascrito, referido a la prueba de la entrevista como medio de seleccién de
personal en el sistema especial de carrera de la PGN. De acuerdo con lo expuesto por la
Corte, «Los cargos que expone la demandante (...) se concretan en afirmar que la
consagracion legal de la entrevista como criterio de evaluacién para el concurso publico de
meritos encaminado a la provision de empleos en la Procuraduria General de la Nacion,
desconoce principios constitucionales que caracterizan el sistema de concurso de méritos.
Por cuanto, la entrevista puede conllevar en si misma una decision de caracter subjetivo,
razon por la que no deberia constituir un criterio de evaluacién en un concurso publico». La
corte Constitucional declaro la constitucionalidad de la norma acusada, argumentando que,

en el caso del sistema especial de carrera de la PGN, el hecho de que el articulo 204 del

93 En adelante CSJ.

94 Con ponencia del Magistrado Alfredo Beltran Sierra.

95 Por el cual se modifican la estructura y la organizacién de la Procuraduria General de la Nacién y del
Instituto de Estudios del Ministerio Pablico; el régimen de competencias interno de la Procuraduria General; se
dictan normas para su funcionamiento; se modifica el régimen de carrera de la Procuraduria General de la
Nacion, el de inhabilidades e incompatibilidades de sus servidores y se regulan las diversas situaciones
administrativas a las que se encuentren sujetos.
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Decreto Ley 262 de 200096 establezca que la prueba de entrevista no tendra carécter

eliminatorio es garantia de objetividad.

5) C-105 de 2013.97 La Gltima vez que la Corte Constitucional se refirié a la prueba de la
entrevista como medio o instrumento de seleccién de personal fue en la sentencia C-105 de

2013, en la que estudié una demanda de constitucionalidad presentada contra el articulo 35

de la Ley 1551 de 2012,98 modificatorio del articulo 170 de la Ley 136 de 1994,99 que
establecio el procedimiento de eleccion de los personeros por los concejos municipales y
distritales previo concurso de méritos adelantado por la PGN. La Corte defini6 que el
problema juridico a resolver en dicha providencia tenia que ver con establecer, si la prevision
de un concurso publico de méritos como instancia previa a la eleccion de los personeros
municipales y distritales, es incompatible o0 no con el principio democratico, con el derecho
a la igualdad, y con el procedimiento constitucional para la designacion de estos servidores.
En esa oportunidad, la Corte aprovechd para recordar su jurisprudencia sobre la exigencia de
disefar y realizar los concursos publicos de méritos para proveer cargos bajo estandares
generales que aseguren el acceso a la funcion publica en condiciones de igualdad, asi como
el debido proceso, la transparencia, la objetividad, la independencia y el mérito, entre otros,
valores, principios y derechos constitucionales. Asi mismo, reiterd el criterio expuesto en las
sentencias SU-613 de 2002, C-372 de 1999, T-384 de 2005, C-478 de 2005, antes referidas,
en el sentido de considerar que la entrevista, por su caracter subjetivo, no puede tener mayor
peso que las pruebas objetivas como la de conocimientos, y que por lo tanto es admisible en

la medida que sélo sea considerada como un «factor secundario y accesorio».

66. El anterior recuento jurisprudencial, aunque sucinto, permite concluir entonces, que, para

la jurisprudencia de la Corte Constitucional, la prueba de la entrevista se aviene a los

96 Por el cual se modifican la estructura y la organizacion de la Procuraduria General de la Nacién y del
Instituto de Estudios del Ministerio Pablico; el régimen de competencias interno de la Procuraduria General; se
dictan normas para su funcionamiento; se modifica el régimen de carrera de la Procuraduria General de la
Nacion, el de inhabilidades e incompatibilidades de sus servidores y se regulan las diversas situaciones
administrativas a las que se encuentren sujetos.

97 Con ponencia del Magistrado Luis Guillermo Guerrero Pérez.
98 Por la cual se dictan normas para modernizar la organizacion y el funcionamiento de los municipios.
99 Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacion y el funcionamiento de los municipios.
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principios, valores y derechos constitucionales, siempre que su disefio y realizacion cumpla

con las siguientes reglas generales:

(i) La realizacion de la entrevista no puede implicar la consideracion subjetiva de las
calidades de los entrevistados para inclinar la balanza del concurso a favor o en contra, segin
la simpatia o animadversion personal que generen los aspirantes, lo cual significa, en criterio
de esta Sala, que la prueba de entrevista no puede tener caracter eliminatorio, sino
clasificatorio, es decir, que los resultados de su realizacion, nunca pueden significar la
exclusion de un concursante, aseveracion que para esta Seccion tiene el caracter de regla

jurisprudencial;

(i) Previo a la realizacion de la entrevista, se deben publicar los parametros y condiciones

de su realizacion y evaluacion;

(iii) Las demas pruebas o instrumentos de seleccion no pueden ser desconocidos a costa de
los resultados que arroje la entrevista, ni puede la administracion sobrevalorar la calificacion
en ella obtenida de tal manera que se distorsione 0 desconozca la relevancia de las demas
pruebas, es decir, que la entrevista es una prueba accesoria y secundaria, lo que a juicio de la
Sala también implica que la prueba de entrevista no puede tener caracter eliminatorio, sino
clasificatorio, porque lo contrario, implicaria desconocer los resultados de las demas pruebas

a aplicar;

(iv) No son admisibles preguntas sobre el ambito personal del aspirante, porque atentan

contra derechos como el de la intimidad:;

(v) Los entrevistadores deben dejar constancia por escrito y de manera motivada de las
razones de la calificacion de un aspirante;

(vi) Previo a la realizacion de la entrevista se deben publicar mecanismos idéneos de
verificacion y control del papel de los entrevistadores, de manera tal que estos no desarrollen

de manera arbitraria, subjetiva e imparcial su rol; y
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(vii) Los nombres de los jurados entrevistadores deberan publicarse varios dias antes de la
realizacion de la entrevista y pueden ser recusados si existen razones validas, objetivas y

probadas que pongan en duda su imparcialidad.
5.1.7. ANALISIS DE LOS APARTES NORMATIVOS DEMANDADOS.

67. Establecidos entonces, los parametros legales y jurisprudenciales fijados por el
ordenamiento juridico para el disefio y realizacion de la prueba de entrevista en los concursos
publicos de méritos para el acceso a la funcion publica, procede la Sala al andlisis de los

apartes normativos demandados:

68. A continuacion se trascriben los articulos 4, 27, 32, 33, 34, 35 y 36 que regulan lo

relacionado con la prueba de entrevista en el Acuerdo 518 de 2014:100

«Articulo 4.°. Estructura del proceso. El concurso abierto de méritos para la seleccion de

los aspirantes, tendra las siguientes fases:

1. Convocatoria y divulgacion.

2. Inscripciones.

3. Verificacion de requisitos minimos.

4. Aplicacion de pruebas o instrumentos de seleccidn, que incluyen la evaluacion de:
4.1  Convocatoria y divulgacion.

4.2  Competencias Funcionales.

4.3  Competencias comportamentales.

4.4  Prueba de entrevista (Analisis de Estrés de Voz.)

4.5  Prueba de Aptitud Fisica.

4.6 Valoracién de Antecedentes.

5. Conformacion de Listas de Elegibles.

100 por el cual se convoca a concurso abierto de méritos para proveer definitivamente los empleos vacantes
pertenecientes al Sistema General de la Carrera Administrativa de la Agencia Nacional de Mineria,
Convocatoria N°. 318 de 2014 — Agencia Nacional de Mineria.
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6. Periodo de Pruebas.

Paragrafo 1.°. La prueba de entrevista (Andlisis de Estrés e Voz), se aplicara Unicamente a
los aspirantes que superen la prueba de competencias bésicas y funcionales, que hayan
optado por inscribirse y aspirar a los empleos con los Cddigos OPEC que se relacionan a

continuacion:

().

Articulo 27. Pruebas a aplicar, caracter y ponderacion. De conformidad con lo previsto en
el numeral 3.° del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, las pruebas o instrumentos de seleccion
tienen como finalidad evaluar la capacidad, adecuacion, competencia, idoneidad y
potencialidad del aspirante y establecer una clasificacion de los mismos respecto a las
calidades requeridas para desempefiar con efectividad y eficiencia las funciones vy
responsabilidades de un empleo. La evaluacion de estos factores se realizara a través de
medios técnicos, que respondan a criterios de objetividad e imparcialidad, con parametros
previamente establecidos.

Para el desarrollo del presente proceso de seleccion, los empleos a concurso se clasificaran
en tres grupos, a fin de establecer aquellos que cuentan con proceso adicionales en el
proceso de seleccion y que por lo tanto, difieren en su peso porcentual. En consecuencia, las
pruebas a aplicar para los diferentes grupos de empleos, y sus respectivos pesos y caracter,

son:

(..)

o Grupo Il. Empleos identificados con los Codigo OPEC que se relacionan a

continuacion:

(..)

Pruebas a aplicar:

PRUEBAS PONDERACION | CARACTER | MINIMO
APROBATORIO
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Competencias 20% Eliminatoria 70/100

Bésicas

Competencias 25% Eliminatoria 70/100
Funcionales

Competencias 20% Clasificatoria | N/A

comportamentales
Prueba de | 15% Eliminatoria 70/100
Entrevista (Anélisis
de Estrés de Voz)

Valoracién de | 20% Clasificatoria | N/A

antecedentes

(...)

Articulo 32. Prueba de entrevista (Analisis de estrés de voz). Tiene como propdsito la
verificacion de la informacion como prueba de confiabilidad o verificacion de la informacion
especifica en el aspirante, permitiendo asi evaluar el nivel de ajuste a los requerimientos del
empleo al que aspiray a los requerimientos de la entidad.

La prueba de entrevista (Andlisis de Estrés de Voz), tiene caracter eliminatorio y sera

aplicada a los aspirantes de los niveles Asesor y Profesional que se hayan inscrito en alguno
de los empleos correspondientes al Grupo Il y que hayan superado la etapa de verificacion
de requisitos minimos, las pruebas de competencias basicas y funcionales.

La entrevista (Analisis de Estrés de Voz), se calificara numéricamente en escala de cero (0)
a cien (100) puntos, con una parte entera y dos (2) decimales y serd4 ponderada como se
describe a continuacion.

El aspirante gue obtenga una calificacion en la prueba de entrevista (Andlisis de Estrés de

Voz) menor de setenta (70) puntos, quedard eliminado v no podra continuar en el proceso

de seleccion. Por el contrario, el aspirante que obtenga una calificaciéon en la prueba de

entrevista (Analisis de Estrés de Voz), mayor o igual que setenta (70) puntos, podra

continuar en el concurso y su resultado seré ponderado con un porcentaje del 15%, conforme

a lo establecido al articulo 27 del presente Acuerdo.
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Articulo 33. Citacion a la prueba de entrevista (Andlisis de estrés de voz). La Universidad
0 Institucién de Educacion Superior contratada para adelantar la prueba de entrevista,
citard a esta prueba Unicamente a los aspirantes que hayan superado las pruebas de
competencias basicas y funcionales, y que hayan optado por alguno de los empleos
correspondientes al Grupo |1, de acuerdo con lo sefialado en el paragrafo 1° del articulo 4°
del presente Acuerdo; para lo cual, publicara con una antelacion no inferior a cinco (5) dias
habiles a la aplicacién de la prueba en su pagina Web y en la pagina de la CNSC
www.cnsc.gov.co en el link: “convocatorias en desarrollo”, “318 de 2014 — Agencia
Nacional de Mineria”, el cronograma respectivo.

La Universidad o Institucion de Educacion Superior que la Comision Nacional del Servicio
Civil contrate para adelantar el proceso de seleccion, sera la responsable de realizar la
prueba de entrevista de acuerdo con el protocolo que adopte las CNSC, y debera realizar la
grabacion de la prueba de los aspirantes en medio magnetofénico, en concordancia con lo
previsto en el inciso segundo del articulo 24 del Decreto 1227 de 2005.

El aspirante admitido podra consultar lugar, fecha y hora de aplicacion de la prueba de
Entrevista (Analisis de Estrés de Voz), en la pagina Web www.cnsc.gov.co en el link:
“convocatorias en desarrollo”, “318 de 2014 — Agencia Nacional de Mineria” y en la
pagina de la Universidad o Institucion de Educacion Superior Contratada.

La prueba de entrevista (Analisis de Estrés de Voz), se aplicara unicamente en las ciudades

de: Bogota D.C., Cali, Bucaramanga, Cartagena, Clcuta, Manizales y Pasto.

Articulo 34. Publicacion de los resultados de la prueba de entrevista (Analisis de estrés de
voz). En la fecha que disponga la Comision Nacional de Servicio Civil, a través del despacho
del COMISIONado responsable, de la convocatoria, que sera informada con una antelacion
no inferior a cinco (5) habiles en la pagina Web: www.cnsc.gov.co en el link: “‘convocatorias
en desarrollo”, “318 de 2014 — Agencia Nacional de Mineria”, y en la pagina de la
Universidad o Institucion de Educacion Superior que contrate la CNSC, se publicaran los

resultados de la prueba de entrevista.
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Articulo 35. Reclamaciones. Las reclamaciones de los aspirantes por los resultados de la
prueba de entrevista (Analisis de estrés de Voz), se recibiran y decidirén exclusivamente por
la Universitario Institucion de Educacion Superior contratada por la CNSC, a través de su
pagina Web y/o en la pagina Web de la CNSC www.cnsc.gov.co en el link: “Convocatorias
en desarrollo”, “318 de 2014 — Agencia Nacional de Mineria”.

El plazo para realizar las reclamaciones es de cinco (5) dias habiles contado a partir del dia
siguiente a la publicacién de los resultados.

Contra la decision que resuelve la reclamacion no procede ningun recurso.

Articulo 36. Resultados definitivos de la prueba de entrevista (Andlisis de estrés de voz).
Las respuestas a las reclamaciones y los resultados definitivos de la prueba de entrevista
(Analisis de Estrés de Voz) se publicaran en la pagina Web: www.cnsc.gov.co en el link:
“Convocatorias en desarrollo”, “318 de 2014 — Agencia Nacional de Mineria”, y en la
pagina de la Universidad o Institucion de Educacion Superior contratada por la CNSC. Para
conocer las respuestas a las reclamaciones y los resultados definitivos de esta prueba, los
aspirantes deberan ingresar con el nimero de identidad y el PIN correspondiente.

Paragrafo. Los aspirantes que no hayan superado la prueba de entrevista (Analisis de Estrés

de Voz), no continuaran en el proceso de seleccion, por tratarse de una prueba de caracter

eliminatorio, y por tanto seran excluidos del concurso.». (Subraya la Sala).

69. Los apartes normativos demandados establecen, en lineas generales, entre otras, que en
la Convocatoria No. 318 de 2014, los cargos ofertados fueron agrupados en 3 grupos y que
la prueba de entrevista con «analisis de estrés de voz» solo se les realizaria, con caracter

eliminatorio, a los participantes que aplicasen para los empleos ofertados en el grupo I1.

70. El analisis que se acaba de realizar evidencia, que la forma como fue disefiada la prueba
de entrevista en la Convocatoria 318 de 2014 desconoce los parametros establecidos por la
legislacién y la jurisprudencia resefiadas, puesto que contrariando la reglas contenidas en las

fuentes normativas analizadas y al criterio pacifico y reiterado de la Corte Constitucional al
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que se ha hecho referencia en lineas anteriores, la CNSC dispuso en el demandado Acuerdo

518 de 2014, 101 que dicha prueba tendrfa caracter eliminatorio.

71. Asi las cosas, como los parametros fijados por las normas y la jurisprudencia resefiadas,
no fueron colmadas por las reglas de la Convocatoria No. 318 de 2014, en cuanto a la prueba

de entrevista se refiere, las anteriores consideraciones son suficiente para ordenar, luego del

andlisis realizado, la nulidad de los apartados normativos del Acuerdo 518 de 2014,102 que
disponen que la prueba de entrevista, tiene caracter eliminatorio, contenidos en los articulos

27, 32y 36 de las reglas de la Convocatoria.”
SINTESIS

Como consecuencia de la violacion de los articulos 13, 40.7 y 125 de la constitucion y del
articulo 10, de la ley 1437 de 2011, interpretado como quedo luego del fallo de la Corte
Constitucional C-634-11; se debe decretar la nulidad del caracter eliminatorio de las pruebas
eliminatorias de las tablas Nos 2 y 3 del articulo 17 del acuerdo 0285 de 2020 de la CNSC,
ya que no solo viola la ley y la constitucion en las normas arriba mencionadas, sino también
la prohibicion sefialada en la jurisprudencia de ambas corporaciones, que es obligatoria tanto
para la Comision Nacional del Servicio Civil como para la Dian; ya que en el proceso de
seleccion para ascenso o ingreso, todas las pruebas de seleccion cuentan y todas deben
ser evaluadas, pues no hay pruebas ni etapas eliminatorias, sino que todas cuentan y
todas deben evaluarse y sumarse para el resultado final. Todas las pruebas son
clasificatorias y ninguna es eliminatoria. Sobre ese tema existe una jurisprudencia

consolidada de la Corte constitucional y del H. Consejo de Estado.

NULIDAD DE LAS NORMAS DEL ANEXO AL ACUERDO: 3.4.Y 4.5. INCISOS
3Y S5 DE AMBAS NORMAS.

101 por el cual se convoca a concurso abierto de méritos para proveer definitivamente los empleos vacantes
pertenecientes al Sistema General de la Carrera Administrativa de la Agencia Nacional de Mineria,
Convocatoria N°. 318 de 2014 — Agencia Nacional de Mineria.

102 |p.
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3.4. Reclamaciones contra los resultados de las Pruebas Escritas

El aspirante s6lo podré acceder a las pruebas que €l presentd, atendiendo el protocolo que
para el efecto se establezca, advirtiendo que en ningln caso esta autorizada su reproduccion
fisica y/o digital (fotocopia, fotografia, documento escaneado u otro similar), con el animo
de conservar la reserva contenida en el numeral 3 del articulo 31 de la Ley 909 de 2004 o la

norma que la modifique o sustituya.

En atencion a que las pruebas son propiedad patrimonial de la CNSC, su uso por parte del
aspirante para fines distintos a la consulta y tramite de su reclamacion se constituye en un
delito que sera sancionado de conformidad con la normativa vigente.

4.5. Reclamaciones contra los resultados de la Evaluacién Final del Curso de Formacion

El aspirante solo podré acceder a la Evaluacion Final que él presento, atendiendo el protocolo
que para el efecto se establezca, advirtiendo que en ningln caso estd autorizada su
reproduccion fisica y/o digital (fotocopia, fotografia, documento escaneado u otro similar),
con el fin de conservar la reserva contenida en el numeral 3 del articulo 31 de la Ley 909 de

2004 o la norma que la modifique o sustituya.

En atencion a que esta Evaluacion Final es propiedad patrimonial de la CNSC y de la DIAN,
su uso por parte del aspirante para fines distintos a la consulta y tramite de su reclamacion se
constituye en un delito que sera sancionado de conformidad con la normativa vigente.

El anexo del acuerdo 0285 del 2020 trae dos normas profundamente inconstitucionales y
violadoras de Derechos Humanos como son los numerales 3.4. y 4.5. ambas en los incisos
tercero y quinto; el inciso 3, establece una especie de reserva ante uno mismo, cuando solo
puede oponerse a terceros, pero no al propio sujeto que debe defenderse. Y el inciso 5 crea
delitos.

Lo primero que debemos aclarar es que nuestro sistema constitucional la regla general, es la
falta de reserva y especialmente de la falta de reserva sobre documentos. Esta es una
consecuencia de la existencia del Estado social y democratico de derecho qué como dijera

Norberto Bobbio iusfilosofo, en su obra el futuro de la democracia: “Con una redundancia se
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puede definir el gobierno de la democracia como el gobierno del poder publico en publico.”.
El ejercicio del poder publico en el estado social y democratico de derecho se hace por el
poder publico, en publico y frente al pablico, no en secreto, ya que en este modelo de estado
se han acabado los denominados “arcana imperi” de la época del imperio romano; donde
existian hechos o actos o cosas que sélo podia conocer el emperador ninguna otra persona
podia hacerlo. Por el contrario, en el estado democratico de derecho, el gobierno y la
administracién deben estar en una urna de cristal donde todos los ciudadanos puedan verlos;
preguntarles; cuestionarlos y tener acceso a la informacion que maneja el gobierno y la
administracion publica.

Solo excepcionalmente pueden existir reservas y documentos reservados; pero esta
excepcion exige ciertos requisitos constitucionales: lo primero; es que el unico que puede
crear la reserva es el Constituyente o el legislador; a contrario sensu; no la puede crear el
gobierno, ni se puede crear mediante actos administrativos. Lo segundo es que la reserva es
la excepcidn y como tal s6lo puede interpretarse restrictivamente. Tercero la reserva no puede
ser perpetua; solo es temporal y en el estado social y democréatico de derecho debe tratarse
de periodos breves de tiempo, nunca de periodos muy largos, porque impide que las
generaciones conozcan la realidad de los hechos en que ellas vivieron y la verdad historica.
Asimismo, en cuarto lugar, pero primero en importancia, la jurisprudencia ha establecido que
en principio no hay reserva contra uno mismo; dicho de otra manera, al autor del acto o del
contrato o del hecho o de la conducta en principio no puede oponérsele la reserva. Asi lo
establecido expresamente la Corte Constitucional en varias sentencias dentro de esas en las
sentencias: sentencias C-942 de 2003 y C-1173 de 2005, y especialmente en la sentencia C-
211-07, en la que mas adelante nos detendremos.

De otro lado en el inciso 5 de ambas normas se cre6 una especie de propiedad de la CNSC,
sobre los examenes que han realizado los participantes en el proceso de seleccion; sobre unos
presuntos derechos de autor y con fundamento en esta propiedad, a su vez se crea un delito.
Lo primero que debemos sefialar es que, si una persona participa en una prueba, ella es la
autora de la prueba. El participante es quien utilizé su ingenio, sus conocimientos, su talento
y su razon para responder las pruebas. Y desde ese punto de vista es el propietario de esas

respuestas, no la Comisién Nacional del Servicio Civil.
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Pero aun en la hipotesis de que existiera un derecho patrimonial en cabeza de otra persona,
el participante en el concurso sigue teniendo la propiedad intelectual sobre los derechos
morales. Estos derechos le siguen perteneciendo por mandato del articulo 61 de la
constitucion que dice: “ARTICULO 61. El Estado protegera la propiedad intelectual por el
tiempo y mediante las formalidades que establezca la ley.” Derechos morales garantizados
en laley 23 de 1982y en la decision andina 351 de 1993 aplicable en Colombia. No podemos
olvidar que toda creacion tiene otra clase de derechos como son los derechos Morales, que
siempre conserva el creador de la obra y que son de él. En consecuencia, en relacion con esta
clase de derechos el participante en el concurso sigue siendo el duefio. Por esta raz6n no
puede impedirsele que obtenga: fotocopia, fotografia, documento escaneado u otro similar
de sus propios examenes o pruebas y mucho menos que esa propiedad sea exclusiva de la
Comision Nacional del Servicio Civil; porque el participante en esas pruebas, es el autor de
ellas y adicionalmente conserva los derechos morales tipicos de los derechos de autor. Mal
puede, entonces, la Comision Nacional del Servicio Civil hacerse duefia de estos derechos
morales; y lo que es mas grave; crear un delito sobre esos exdmenes de los participantes en
el concurso. La creacion arbitraria de este delito, en la convocatoria, es otra violacion
flagrante de la constitucion ya que de conformidad con el articulo 29 de la constitucion que
consagra el debido proceso, se consagra también el principio de legalidad de los delitos y de
las penas, que se proyecta en varias direcciones: la primera; es que los delitos solo los puede
crear el legislador no el gobierno; y hoy en dia, ni siquiera con facultades extraordinarias por
mandato del articulo 150 numeral 10 que prohibe dar facultades para expedir c6digos, como
el cddigo penal. Si esto es asi, como efectivamente lo es, mucho menos puede crear delitos
un dérgano de naturaleza administrativa como es la Comision Nacional del Servicio Civil.
Segundo; la conducta punible tiene que estar previamente determinada antes de la ocurrencia
del hecho (legalidad previa del delito); tercero; que también esté determinada de manera clara
la conducta (tipicidad clara, tanto en el verbo rector de la conducta, como de sus
circunstancias de modo, tiempo y lugar, clara determinacion de los sujetos y del objeto
juridico y material) asi como la determinacion previa y clara de la sancion correspondiente.

En consecuencia, el anexo de la convocatoria, en esos dos articulos el 3.4. y el 4.5. en sus
incisos tercero y quinto violan normas constitucionales y leyes de Colombia como son el

articulo 61 de la constitucion y la ley 23 de 1982 sobre derechos de autor y la decision andina
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351 de 1993 que regulan en nuestro régimen el derecho de autor y los derechos morales y
viola también de manera flagrante el articulo 29 de la constitucion al debido proceso y el
principio de legalidad de los delitos y de las penas y en consecuencia deben ser declaradas
nula por la violacion de estas normas constitucionales y legales.

La proteccion por derecho de autor también incluye derechos morales, a saber, el derecho de
reivindicar la paternidad de una obra y el derecho de oponerse a toda modificacion de la obra.
La proteccion del derecho de autor y los derechos conexos se obtiene automaticamente sin
necesidad de efectuar un registro ni cumplir otras formalidades. Y esto es muy importante ya
que los participantes en el concurso tienen esa proteccidn sin necesidad de registro.

La decision 351 del pacto andino sobre derechos de autor, en el capitulo 4, del derecho moral,
sefiala algunos de los derechos morales que se tienen.

“Articulo 11.- El autor tiene el derecho inalienable, inembargable, imprescriptible e
irrenunciable de:

a) Conservar la obra inédita o divulgarla;

b) Reivindicar la paternidad de la obra en cualquier momento; vy,

c) Oponerse a toda deformacion, mutilacion o modificacion que atente contra el decoro de la
obra o la reputacion del autor.

A la muerte del autor, el ejercicio de los derechos morales correspondera a sus
derechohabientes, por el plazo a que se refiere el Capitulo VI de la presente Decision. Una
vez extinguido el derecho patrimonial, el Estado u otras instituciones designadas, asumiran
la defensa de la paternidad del autor y de la integridad de su obra. Articulo 12.- Las
legislaciones internas de los Paises Miembros podran reconocer otros derechos de orden
moral.”

A diferencia de la propiedad industrial, los derechos de autor nacen con la creacion y
materializacion de las obras y no es necesario que se registren ante la Direccién Nacional de
Derechos de Autor. En materia de derecho de autor, Colombia hace parte del Convenio de
Berna, el cual establece que, las obras protegidas en uno de los Estados Contratantes deberan
ser protegidas en todos y cada uno de los demas Estados Contratantes. Por lo tanto, cuando
se crea y materializa una obra, se entiende que se ha obtenido un derecho protegible en

cualquiera de los paises miembros del Convenio de Berna (177 paises).
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Veamos ahora en la parte pertinente la jurisprudencia de la Corte Constitucional que prohibe
oponer la reserva a los participantes en el proceso de seleccion en relacion con sus propias
pruebas o0 examenes y especialmente la:

SENTENCIA C-211-07

“En aplicacion de los mismos criterios en el presente caso la Corte en relacion con el articulo
4° de la Ley 1033 de 2006 considera necesario precisar que la naturaleza “reservada” del
estudio a que alli se alude en el caso en que se entendiera oponible al interesado sin duda
vulneraria los derechos a que se refiere la demandante, pues implicaria la imposibilidad de
defenderse y de controvertir por los medios juridicos pertinentes sus derechos si a ello

hubiera lugar.

En ese orden de ideas lo que procede es condicionar la citada disposicion en el mismo sentido
a que hizo referencia la Corte en la sentencia C-942 de 2003 y C-1173 de 2005, es decir que
el caracter reservado del estudio de seguridad se impone para terceros, pero no para quien
pretenda vincularse como personal civil no uniformado del Ministerio de Defensa nacional,
sus entidades descentralizadas, adscritas y vinculadas, las Fuerzas Militares y la Policia
Nacional. Igualmente en el entendido que el estudio de seguridad realizado por las
autoridades competentes ha de fundarse en razones neutrales derivadas de hechos objetivos,
ciertos, especificos y relevantes, para mostrar que se pondria en peligro o se lesionaria la
seguridad de las personas que laboran en el sector defensa o la seguridad ciudadana, asi
como que en el acto administrativo correspondiente se dara aplicacion al inciso primero del
articulo 35 del Codigo Contencioso Administrativo.

Cabe precisar que en el presente caso la disposicion acusada no hace referencia
concretamente a los concursos ni a las listas de elegibles -como lo hacian las normas
examinadas por la Corte en las Sentencias C-942 de 2003 y C-1173 de 2005- sino en general
a la vinculacion de personal civil no uniformado, es decir que comprende tanto el personal
de carrera administrativa como los demas servidores que se vinculen en cargos de libre
nombramiento y remocion con la sola excepcion que hace el inciso segundo del referido
articulo 4° de la Ley 1033 de 2003.

Tal circunstancia no comporta para la Corte diferencia en cuanto a la necesidad del

condicionamiento sobre el caracter reservado solo frente a terceros del informe de
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inteligencia a que se ha hecho referencia en funcion de la proteccion de los derechos que
pudieran, segin las circunstancias especificas en que se encuentren, ver afectadas las
personas que pretendan bajo cualquiera de dichas modalidades vincularse como personal
civil del sector defensa.

Empero en cuanto a la expedicion de un acto administrativo motivado en caso que el informe
sea desfavorable es claro que el mismo no resulta aplicable para el caso de los cargos de

libre nombramiento y remocion o cuando se trate de proveer en provisionalidad un empleo

de carrera con personal no seleccionado mediante el sistema de mérito103,

Asi las cosas la Corte declarara la exequibilidad condicionada del primer inciso del articulo
4 de la Ley 1033 de 2006 en el entendido que el caracter reservado del estudio de seguridad
se impone para terceros, pero no para quien pretenda vincularse como personal civil no
uniformado del Ministerio de Defensa Nacional, sus entidades descentralizadas, adscritas y
vinculadas, las Fuerzas Militares y la Policia Nacional. Igualmente que el referido estudio
realizado por las autoridades competentes ha de fundarse en razones neutrales derivadas de
hechos objetivos, ciertos, especificos y relevantes, para mostrar que se pondria en peligro o
se lesionaria la seguridad de las personas que laboran en el sector defensa o la seguridad
ciudadana, asi como que en caso de ser desfavorable el informe en el acto administrativo
correspondiente -con excepcion de los cargos de libre nombramiento y remocion, o cuando
se trate de proveer en provisionalidad un empleo de carrera con personal no seleccionado
mediante el sistema de mérito- se dara aplicacién al inciso primero del articulo 35 del Cadigo

Contencioso Administrativo, y asi se sefialara en la parte resolutiva de esta sentencia.

Segundo.- Declarar EXEQUIBLE, por el cargo analizado, el primer inciso del articulo 4°

de la Ley 1033 de 2006 en el entendido que el caracter reservado del estudio de seguridad

103 Cabe precisar que la Corte a partir de los textos constitucionales ha desarrollado una clara linea
jurisprudencial en relacion con la motivacion del acto mediante el cual se desvincula a una persona
nombrada en provisionalidad. En este sentido ver entre otras las sentencias T-1011/03 M.P., T- 951/04
M.P., T-1159/05 y T-070/06 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. Cabe aclarar empero que en el
caso del nombramiento la situacion es diferente pues en este punto la situacion de la persona a quien
se nombra en provisionalidad por fuera del sistema de mérito no es comparable con la de las personas
gue participan en un concurso, presentan pruebas y son clasificadas en listas de elegibles para
proveer los empleos.
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es oponible a terceros, pero no para quien pretenda vincularse como personal civil no
uniformado del Ministerio de Defensa Nacional, sus entidades descentralizadas, adscritas y
vinculadas, las Fuerzas Militares y la Policia Nacional. Igualmente que el referido estudio
realizado por las autoridades competentes ha de fundarse en razones neutrales derivadas de
hechos objetivos, ciertos, especificos y relevantes, para mostrar que se pondria en peligro o
se lesionaria la seguridad de las personas que laboran en el sector defensa o la seguridad
ciudadana, asi como que en caso de ser desfavorable el informe en el acto administrativo
correspondiente -con excepcion de los cargos de libre nombramiento y remocion o cuando
se trate de proveer en provisionalidad un empleo de carrera con personal no seleccionado
mediante el sistema de mérito- se dara aplicacion al inciso primero del articulo 35 del Cédigo

Contencioso Administrativo.”

5.-NULIDAD POR DESVIO DE PODER

5.1.-LA COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL NO PUEDE DELEGAREN
LA DIAN EL CONOCIMIENTO Y LA DECISION DE LAS RECLAMACIONES DE
LA FASE I, ESTO ES, LAS RECLAMACIONES DE LOS RESULTADQOS DE LOS
CURSOS DE FORMACION. Y SI LO HICIERA INCURRE EN DESVIO DE PODER.

En el caso concreto que nos ocupa la Comision Nacional del servicio civil no puede delegar
sino en: a) Universidades publicas o privadas o instituciones de educacidén superior
acreditadas ante el Ministerio de Educacion; que ademas, b) Deben certificar que cuentan
con programas en materia tributaria, aduanera y/o cambiaria, segun corresponda, y demostrar
que tienen la infraestructura y la capacidad logistica para el desarrollo del curso y ¢) Esten

previamente acreditadas ante la Comision Nacional del Servicio Civil.

En consecuencia, son tres los requisitos previos, que ademas deben concurrir
simultaneamente, sin que pueda faltar ninguno para que la Comisién Nacional del Servicio
Civil pueda delegar en alguna de esas Universidades o instituciones de educacion superior.

Es importante tener claro que estos 3 requisitos deben estar reunidos antes de la convocatoria

y no después y que tienen gue estar reunidos antes de la delegacion y no después, ya que
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hacerlo después es hacer fraude a la ley y violacion del principio constitucional de buena fe,
establecido en el articulo 83 que obliga a las autoridades a actuar de buena fe en sus relaciones
con las personas.

En el caso de la escuela de impuestos y aduanas de la DIAN; esta no retne sin duda ni el
primero ni el tercero de estos requisitos; ya que NO es ni una Universidad, ni una institucion
de educacién superior acreditadas ante el Ministerio de Educacion; como no lo era al
momento de la delegacidn ni al momento de la convocatoria. ni tampoco esta previamente
acreditada ante la Comisién Nacional del Servicio civil, al momento de la delegacion ni
mucho menos al momento de la convocatoria y como se puede verificar, en el momento en
que escribo estas lineas, 19 de octubre de 2020, al mirar las que hoy estan acreditadas ante la

CNSC, mediante el LINK https://www.cnsc.gov.co/index.php/informacion-y-

capacitaciones/acreditacion-de-universidades sin que lo esté la Escuela de la Dian. Pues solo

estan acreditadas las de Pamplona, Medellin, Cartagena, Sergio Arboleda, Militar Nueva
Granada; Nacional de Colombia; ESAP; CES, Libre; Distrital Francisco José de Caldas;
Fundacion Universitaria del Area Andina; Manuela Beltran y Francisco de Paula Santander.
Sin que aparezca la Escuela de la Dian. Y en relacion con el segundo requisito tampoco se
sabe si la escuela de la Dian lo cumpla. Insistimos que se necesitan los 3 requisitos para poder
delegar la CNSC en otra entidad y es claro que la escuela de la Dian NO esta acreditada ante
el ministerio de educacion, como universidad o institucion de educacion superior; ni tampoco

esta previamente acreditada ante la CNSC.

LA SENTENCIA C-1175-05 PROHIBE DELEGAR EL CONOCIMIENTO Y
DECISION DE LAS RECLAMACIONES EN LA DIAN O EN LA RAMA
EJECUTIVA DEL PODER PUBLICO, COMO TAMPOCO LA CELEBRACION DE
CONTRATOS O CONVENIOS PARA ADELANTAR PROCESOS DE SELECCION
O CONCURSOSEN ORGANOS DE LA RAMA EJECUTIVA COMO LA DIAN.

Ademas, existe otra razon potisima. Y es que la Comision Nacional del servicio civil cémo
lo ha definido previamente la corte constitucional en sus funciones de administracién y
vigilancia de la carrera administrativa del servicio civil no puede delegar ciertas

competencias referidas a los procesos de seleccion y sus concursos en las entidades con las
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cuales contrata. Ni mucho menos contratar esos procesos y sus concursos con entidades de
la rama ejecutiva del poder publico, como lo es la Dian o su escuela.

La sentencia C-1175-05 la Corte Constitucional lo dejo claramente establecido que aquellos
asuntos que tienen que ver con la totalidad del proceso o con cuestionamientos del proceso
de seleccion como delitos, fraudes quejas contra todo el proceso NO pueden ser delegadas
por la Comision Nacional del servicio civil. EI conocimiento y la decision correspondiente
no solo no pueden ser delegados, sino que Gnicamente la Comision Nacional del Servicio
Civil es la competente para conocer y decidir al respecto, adoptando las medidas pertinentes
que la situacién amerite, como suspender el proceso, iniciar investigaciones, denunciar ante
las autoridades penales o de control los hechos correspondientes, etc. Ejemplos de estas
situaciones son las quejas sobre la existencia de errores ostensibles en la valoracion de las
pruebas, o filtracion del contenido de las mismas, o sospechas de corrupcion en el proceso o
en sus resultados, desconocimiento de los lineamientos o instrucciones dados por la
Comision Nacional del Servicio Civil a la entidad delegada para el desarrollo del concurso.
Es decir, se trata de reclamaciones que involucran la responsabilidad administrativa o de
vigilancia de la carrera de los servidores publicos, segun el caso, que hacen parte indelegable
de las funciones de la Comision Nacional del Servicio Civil. Esto esta claramente establecido
en esta sentencia, en la parte referida al articulo segundo del decreto ley 760 del 2005 que
ademas es una de las normas que rigen este proceso de seleccion de personal y el concurso
de la Dian.

Si se observa con detenimiento esa misma sentencia, se ve que se declar6 la
inconstitucionalidad parcial del articulo tercero (3) del decreto ley 760 del 2005 que permitia
que se contratara el proceso de seleccidn o sus concursos con el departamento administrativo
de la funcion publica. La razén por la cual se declar6 la inconstitucionalidad, de ese sujeto o
persona del articulo tercero, es que al contratar a entidades del gobierno y permitirle la
delegacion en ellas, de algunas de sus competencias por parte de la CNSC, se entrega al
gobierno el manejo de la carrera administrativa; cuando la existencia de la propia Comisién
Nacional del Servicio Civil y su fortalecimiento tiene un objetivo diametralmente opuesto;
un sentido totalmente contrario; como es separar la carrera administrativa de la politiqueria,
el clientelismo y el nepotismo. La finalidad de la Comisién Nacional del Servicio Civil, es

precisamente impedir que el gobierno haga lo que quiera en la administracion publica,
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convertirla en un botin politico; siendo éste el objetivo al independizar la carrera
administrativa del gobierno o de sus entidades. Buscar precisamente que se respete el mérito;
que se haga efectivo el derecho de los ciudadanos a acceder a la funcién publica por méritos
y sin politiqueria, sin nepotismo ni favoritismo; buscando precisamente fortalecer el estado
social y democratico de derecho establecido en el art. 1 de la constitucion; y sus fines
esenciales del art 2 de la misma, proteger los derechos fundamentales al trabajo y al acceso
a la funcion publica. Todos los cuales terminarian violados y burlados si se permite que el
gobierno o sus entidades, como la DIAN manejen aspectos vitales de la carrera administrativa
cémo es la calificacion y las reclamaciones de esos concursos o el proceso de seleccion.

No sobra agregar que la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales Dian, es una institucion del gobierno, adscrita al Ministerio de hacienda, lo que
implica una sujecion mayor que si fuera una entidad vinculada. Su Director General lo
nombra directamente el presidente de la Republica, como consta y se prueba con el decreto
numero 1629 del 24 de agosto de 2018 que nombra a José Andrés Romero Tarazona. Que
nadie puede negar que el Director de la escuela de impuestos y Aduanas, a su vez es
nombrado por el Director General de la Dian; libremente; y nadie puede negar que la escuela
como tal es manejada por el Director de la escuela y por el Director de la Dian, 2 funcionarios
de la rama ejecutiva del poder publico.

Si se permitiera, contra el fallo de la Corte Constitucional, que ya comprobd que se violan
normas constitucionales, que la Comision Nacional del servicio civil entregué en este
concurso la herramienta mas importante para definir quienes son los mas capaces coOmo es
no solamente la calificacion sino también las reclamaciones que contra esas calificaciones
puedan presentarse por parte de los intervinientes en el concurso; no existe la menor duda de
que por la puerta de atras se estaria entregando al gobierno nacional una competencia que el
Constituyente en el articulo 130 de la constitucion le entreg6 a la Comision Nacional del
Servicio Civil.

Bajo ninguna circunstancia se le puede entregar por parte de la comision a la Dian, a la rama
ejecutiva del poder publico, la decision de las reclamaciones sobre el concurso. Al hacerlo
asi, se esta borrando de un plumazo los articulos 1; 2; 25, 13; 40 numeral 7; 125y 130 de la
constitucion y todos los demas, que buscan que el ingreso a la administracion pablica se haga

a través del mérito y que esta no sea el botin politico del gobierno de turno. Por esta via se
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vuelve a entregar el gobierno lo que el Constituyente quiso quitarle. Ademas, se desconoce
tanto la jurisprudencia de la Corte Constitucional como el Honorable Consejo de Estado.
SINTESIS

Podemos afirmar que la Comision Nacional del Servicio Civil no puede ni contratar con el
gobierno los procesos de seleccion y sus concursos ni mucho menos entregar a una entidad
del gobierno, como es la DIAN la decision sobre las reclamaciones que formulen quienes
participen en el concurso de ella; pues es una regla de interpretacion juridica que quien no
puede lo mas, tampoco puede lo menos; por ejemplo quien no puede vender un inmueble,
tampoco puede hipotecarlo; y no puede hacerlo porgue o no tiene la competencia para ello y
si latuvieray la entrega contra el articulo 130 de la constitucion, estaria incurriendo en desvio
de poder; ya que el poder que se le dio es para proteger la carrera administrativa; para hacer
efectivo y eficaz el derecho fundamental que tienen las personas para ingresar a la
administracion pablica por méritos; para proteger el derecho al trabajo; para proteger los
fines del Estado.

Si lo entrega a la Escuela de la Dian, al ejecutivo, al gobierno, incurriria en un desvio de la
competencia que se la entrego. Entregaria esa competencia para un fin diametralmente
opuesto; absolutamente contrario para el cual le fue concedido; que era precisamente
mantener la carrera administrativa independiente del gobierno. Vulnerando de paso el estado
social de derecho, los fines del estado; el derecho a la igualdad del articulo 13; se vulneraria
también el articulo 25 que garantiza el derecho al trabajo; el 40 numeral 7 de la Constitucion
que permite el acceso a la funcién publica; se violaria el articulo 125 qué hace que el ascenso
y el ingreso a la funcion publica sea por méritos y se burlarian también las propias
competencias de la Comision Nacional del Servicio Civil; ya que esas competencias se
estarian utilizando para fines torticeros y no para los fines de proteccion del interés general.
En consecuencia ese paragrafo segundo del articulo 21 del acuerdo 0285 del 2020 de la
CNSC; es violatorio de todas esas normas de la constitucion; bien porque
constitucionalmente la Comision Nacional del Servicio Civil no tiene competencia para
contratar con entidades del Gobierno o rama ejecutiva del poder publico los procesos de
seleccidn sus concursos, y como no puede lo mas, tampoco puede lo menos; que es delegar

a una institucion del gobierno las reclamaciones; y si tuviera esa competencia incurriria en
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un evidente desvio de poder; en la medida en que el poder que se le entrego, es un poder para
garantizar la carrera; para independizarla del gobierno y en este caso se utilizaria para lo
contrario, para lo que el constituyente quiso evitar al crear la CNSC; entregarle la
competencia al ejecutivo. Precisamente se le entregaria al gobierno la competencia,
perjudicando de paso a los ciudadanos que intervienen y vulnerando le sus derechos al acceso
a la funcion publica; al trabajo; se vulneraria el estado social y democratico de derecho donde
no son los gobiernos los que escogen a dedo los funcionarios publicos sino donde la funcién
publica deja de ser un botin electoral.

Todo el esfuerzo que hizo el Constituyente para blindar a los colombianos y proteger su
derecho al trabajo y al acceso y ascenso en la funcion publica se tiraria por la borda. Toda la
lucha qué han hecho, tanto la Corte Constitucional como el Honorable Consejo de Estado
para garantizar que no sea el gobierno quién maneje la funcion publica; que de verdad se
respeten los derechos de los ciudadanos a ingresar a la funcién publica por meéritos y ascender
también por méritos se borraria de un solo plumazo, si se permitiera qué un organo del
gobierno tuviera la palabra definitiva en relacion con los concursos para ingresar o ascender
dentro la administracion publica; y mas grave aun, que el propio 6rgano disefiado por el
constituyente para garantizarlo, encargado de vigilar que eso no sucediera, voluntariamente,
entrega sus competencias al gobierno. Con esta delegacion, se habria traicionado el espiritu
de la Constitucion de 1991 y todo el esfuerzo que ha hecho el Honorable Consejo de Estado
y la Corte Constitucional para darle a los colombianos la proteccion en sus derechos al trabajo
y al ingreso a la funcién publica; se estarian vulnerando los fines del estado; y acabando el
estado social y democratico de derecho se borrarian con un solo acto y en un instante varios
articulos de la propia Constitucion y lo mas grave; es que a ese resultado se habria llegado
con la voluntad y el consentimiento del érgano encargado de proteger y vigilar la carrera
administrativa que en vez de vigilarla y protegerla la estaria asesinando, ahogandola y
asfixiandola; haciéndola inocua e inicua.

No sobra recordar que las competencias en el estado social y democratico de derecho no son
renunciables, se conceden para que sean ejercidas y para que sean ejercidas en defensa del
fin para el cual fueron otorgadas o concedidas, NO para hacer un uso torticero de ellas, ni
para distorsionar ese fin; ni para ejercerlas para intereses particulares; ya que los 6rganos del

estado y los funcionarios siempre deben ejercer sus competencias teniendo como objetivo el
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interés general. En todo caso nunca debe primar el interés particular de una rama del poder
publico como es la ejecutiva; y mucho menos, en detrimento de los derechos fundamentales
de las personas.

De permitirse esa conducta de delegar en el ejecutivo, contraria a los principios, valores y
derechos fundamentales; la Comision Nacional del Servicio Civil no sélo habria
transformado el estado social de derecho en un estado feudal donde el poder politico y la
soberania son propiedad del Rey o Monarca de turno; sino que también habria incumplido el
deber que tiene de conformidad con el inciso 2 del articulo 2 de la Constitucion que establece
que las autoridades estan instituidas para proteger los derechos y libertades de las personas y
no para violarlos o ayudar a violarlos; o ser complices de su violacion, qué es lo que sucederia
si quién decide sobre los recursos en los concursos de la Dian, es la Propia Dian. No nos
digamos mentiras ni utilicemos eufemismos, para entender que quien tiene el poder para
decidir las reclamaciones de los concursos es quien puede decidir si una persona ingresa o
asciende en la Dian; y son los que finalmente van a permitir el ingreso a la lista de elegibles.
Es la propia Dian, por no decir directamente que es el propio gobierno nacional, quien
nombra directamente al Director General de la Dian.

De esta manera la Comision Nacional del Servicio Civil en vez de guardiana de la
Constitucién y de los derechos de los colombianos, se convierte en autora intelectual o
fautora o complice de esa violacion de multiples normas de la constitucién como arriba lo
hemos demostrado: De los articulos 1, que consagra el Estado social de derecho; del 2 que
consagra los fines esenciales del estado y dentro de estos garantizar la efectividad de los
derechos consagrados en la constitucion y la participacion de todos en las decisiones que les
afectan y en la vida administrativa de la Nacion. La CNSC incumple con el deber de proteger
a los colombianos en sus derechos y libertades; asi mismo se viola el derecho fundamental a
la igualdad, ya que al dejarle al gobierno la decision final sobre el concurso solo podran
ingresar sus amigos y No podran ingresar quienes no lo sean, con lo que se viola el articulo
13 de la constitucion. Se viola el derecho fundamental al debido proceso del articulo 29 de
la constitucion, ya que quien califica es el mismo que resuelve las reclamaciones contra ellas,
lo que lo convierte en juez y parte; pues es el gobierno ante el propio gobierno. Se violan
también otros derechos fundamentales como el 25 al trabajo y el 40.7 de la constitucion que

consagra el derecho fundamental a participar en la conformacién, ejercicio y control del
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poder politico y a una de sus manifestaciones mas importantes, como es la de ingresar o
ascender a la funcion publica por méritos. Lo que implica también la violacién del articulo
125 de la constitucion que establece a la carrera administrativa (fundada en el mérito) como
un principio constitucional unido inescindiblemente a otros derechos, principios y valores
constitucionales fundamentales. Y finalmente vulnera también el articulo 130 de la
constitucion que impide a la Comisién Nacional del Servicio Civil, delegar ciertas
competencias y las entidades que participan mediante contratos en los procesos de seleccion
0 en sus concursos e impide contratar a entidades de la rama ejecutiva del poder pablico para
los procesos de seleccidén o sus concursos, ya que quien no puede lo mas (hacer todo el
proceso) no puede lo menos (resolver recursos de los concursos), asi como quien no puede
vender un inmueble tampoco puede hipotecarlo; como lo dejo claramente establecido la
Corte Constitucional en la sentencia C-1175-05.

“21. PUBLICACION DE RESULTADOS DE LOS CURSOS DE
FORMACION Y RECLAMACIONES. La informacion sobre la
publicacion de resultados de los Cursos de Formacion y las respectivas
reclamaciones debe ser consultada en los correspondientes apartes del

Anexo del presente Acuerdo.

PARAGRAFO 2: Teniendo en cuenta que, de conformidad con los articulos
3, numeral 3.3, 12, numerall2.1 y 29, numeral 29.2 del Decreto Ley 71 de

2020, le corresponde a la DIAN realizar los Cursos de Formacidn de la

Fase Il de este proceso de seleccidn, en aplicacién del articulo 35 ibidem,

la CNSC delega en dicha entidad el conocimiento v la decision de las

respectivas reclamaciones, atendidas las cuales debe presentar a esta

Comisiéon Nacional el correspondiente informe, en los términos que la
CNSC le indique.”

Sea lo primero precisar que no es cierto que el decreto 71 de 2020, le atribuye a la Dian

Inexorablemente, con la misma necesidad fisica de la ley de la gravedad, la realizacion de

los cursos de formacion, ya que las podria, por no decir que las deberia, contratar la Comisién
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Nacional del Servicio Civil, con universidades o instituciones de educacion superior
acreditadas ante el Ministerio de Educacion, ya que esta es una de las competencias que la
CNSC, tiene de manera exclusiva, e indivisible, que ademas no puede compartir con ninguna
otra institucion y menos de la rama ejecutiva del poder publico como es la Dian, como lo ha
establecido desde hace méas de dos décadas la Corte Constitucional y reiterado de manera
constante. Como tampoco es cierto que el articulo 35 del decreto 71 de 2020, obliga a delegar
a la CNSC y mucho menos a delegar en la DIAN, que es un 6rgano del ejecutivo, que esta
prohibido por la Corte Constitucional porque viola varias normas constitucionales (arts. 1, 2,
13, 25, 29, 40.7, 125, 130, etc.,).

Veamos la norma: “Articulo 35. Reclamaciones. Contra las decisiones que afecten de
manera individual, particular y concreta a quienes se inscriban para participar en los
concursos, en cualquiera de sus etapas, solamente procedera la reclamacion en Unica
instancia ante la Comision Nacional del Servicio Civil.

Lo anterior de conformidad con las disposiciones que regulan el procedimiento ante la
Comision Nacional del Servicio Civil, la cual podra delegar el conocimiento y decision

de las reclamaciones en el organismo que prepare, evalte y califique las pruebas.”

OTRA LIMITACION QUE TIENE EL LEGISLADOR EN LA CARRERA
ADMINISTRATIVA DE LA DIAN. ADMINISTRACION Y VIGILANCIA

En relacion con las carreras administrativas de orden legal, bien la general, bien las especiales
como la Dian, es necesario hacer una precisién sobre una limitacion que tiene, en su
competencia, el legislador colombiano tanto ordinario como extraordinario y que la
establecio el propio Constituyente en el articulo 130 de la constitucién, al ordenar que la
administracién y vigilancia de esas carreras como la de la Dian corresponde a la Comision
Nacional del Servicio Civil. Como fue el propio Constituyente y esta consagrada en la propia
constitucion el legislador en este caso tiene un limite y es que todas las competencias para
administrar y vigilar esta carrera son exclusiva y unitariamente de la Comision Nacional del
Servicio Civil; dicho de otra manera, en este tema de la administracion y vigilancia de la

carrera de la Dian no existe una libertad absoluta del legislador sino que el legislador tiene
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limites por mandato constitucional por ejemplo no puede trasladar las funciones de
administracion o vigilancia de la carrera de la Dian, ni al gobierno nacional ni al Director
General de la Dian. Esto es lo que explica que hayan sido declarada inconstitucionales
competencias que se le atribuian, por ejemplo, al departamento administrativo de la funcion
publica o a las superintendencias y que tenian que ver con la administracion o vigilancia de
las carreras administrativas y que el constituyente radico directamente en cabeza de la
Comision Nacional del Servicio civil.

Teniendo claro qué en materias de administracion y vigilancia de las carreras de orden legal
incluida la de la Dian no pueden ser trasladadas a ninguna autoridad ya que el propio
Constituyente las dejo el cabeza de la Comision Nacional del Servicio Civil, de manera
indivisible y excluyente, en esta materia la competencia del legislador tiene un limite, limite
gue consiste en que no puede transferir o0 compartir estds competencias para administrar y
vigilar la carrera administrativa de la Dian a ninguna otra autoridad no importa que se llame
Gobierno nacional o Director General de la Dian.

No es valido decir qué en este caso el regimen especial es distinto al General, por la sencilla
razon que en la constitucion y la jurisprudencia de la Corte Constitucional los principios
constitucionales, que rigen a todas las carreras tienen que ser los mismos; no se puede decir,
por ejemplo; qué en la carrera administrativa general no se puede violar el derecho a la
dignidad humana y en cambio si se puede hacerlo en el régimen especial de la Dian; no se
puede afirmar que en el régimen general de carrera administrativa se debe respetar el derecho
fundamental a participar, controlar y ejercer el poder politico y especialmente a acceder al
desempefio de funciones y cargos publicos, pero no se tiene el mismo derecho en los
regimenes especiales. No se puede declarar qué a los trabajadores del régimen general de
carrera administrativa se les debe respetar el derecho a la igualdad, pero no a los trabajadores
del régimen especial de la Dian. Con razon, la corte ha dicho que, en relacion con los derechos
fundamentales, con los principios y valores constitucionales, no puede haber diferencia entre
la carrera general y las carreras especiales. Existe otra razdn potisima, es que la Carrera
Administrativa no es mas gque una sola en cuanto a los principios y valores que les sirven de
fundamento y las carreras especiales, no son mas que especificaciones de la carrera general,
aplicaciones concretas con los mismos principios, valores y derechos fundamentales.

Veamos la sentencia de la Corte Constitucional
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Sentencia C-1175/05

3.8 Para resolver este interrogante, nuevamente es preciso hacer la siguiente distincién : una
cosa son las simples reclamaciones que surgen en alguna de las etapas delegadas de los
procesos de seleccion, que no afectan el concurso en si mismo, porque se trata de asuntos
individuales o particulares, y, otra, muy distinta, cuando la reclamacion tiene la connotacion
de denuncias o reclamos por irregularidades en el proceso, denuncias que al adquirir
connotaciones de trascendencia, si pueden afectar la integridad del proceso.

3.8.1 Ejemplos del primer caso, ocurren cuando el aspirante no es admitido a un concurso o
proceso o cuando el participante esta en desacuerdo con las pruebas aplicadas en los procesos
de seleccion, y que por tales hechos presentan las reclamaciones respectivas (arts. 12 y 13
del Decreto 760 de 2005). En estos eventos, la Corte considera que no obstante que la persona
interesada puede elevar su reclamo bien sea ante la Comision Nacional del Servicio Civil o
ante la entidad delegada, la Comision, a su vez, puede resolver si delega o no el conocimiento
y la decision pertinente en la entidad que realiz6 el proceso. Ademas, la Comision siempre
puede reasumir el conocimiento de lo reclamado, o avocar en segunda instancia el asunto, tal

como lo establece el articulo 12, literales c) y d) de la Ley 909 de 2004.

3.8.2 En cambio, cuando la reclamacion o queja adquiere una entidad superior, por contener
denuncias de irregularidades, en las que se ponen en entredicho no situaciones individuales
o particulares, sino el proceso en si mismo, el conocimiento y la decision correspondiente no
s6lo no pueden ser delegados, sino que unicamente la Comision Nacional del Servicio Civil
es la competente para conocer y decidir al respecto, adoptando las medidas pertinentes que
la situacion amerite, como suspender el proceso, iniciar investigaciones, denunciar ante las
autoridades penales o de control los hechos correspondientes, etc. Ejemplos de estas
situaciones son las quejas sobre la existencia de errores ostensibles en la valoracién de las
pruebas, o filtracion del contenido de las mismas, o sospechas de corrupcion en el proceso o
en sus resultados, desconocimiento de los lineamientos o instrucciones dados por la
Comision Nacional del Servicio Civil a la entidad delegada para el desarrollo del concurso.

Es decir, se trata de reclamaciones que involucran la responsabilidad administrativa o de
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vigilancia de la carrera de los servidores publicos, segun el caso, que hacen parte indelegable
de las funciones de la Comisién Nacional del Servicio Civil.

En resumen : siguiendo un orden I6gico y sistematico del asunto, tratdndose de los reclamos
que se producen con ocasion del propio proceso de seleccidn, concursos 0 procesos que a su
vez fueron objeto de delegacion, el conocimiento de las reclamaciones puede, también, ser
delegado al propio ente con el que la Comision Nacional del Servicio Civil realizé el contrato
0 convenio para tal fin, sin que signifiqgue que la Comisiéon no puede reasumir su

conocimiento en cualquier momento.

Desde esta perspectiva, el hecho de que el articulo 2° del Decreto 760 de 2005 acusado
simplemente sefiale que la Comision puede delegar el conocimiento y decision de las
reclamaciones no es inconstitucional, porque, como se vio, la disposicion esta haciendo
referencia a las reclamaciones que ocurran en el proceso de seleccion que hubiere sido
delegado y corresponde, por consiguiente, a la entidad delegada absolver directamente lo

relativo a las mismas.

3.9 Sin embargo, antes de declarar la exequibilidad de la disposicion acusada, la Corte debe

hacer la siguiente advertencia :

La delegacion para el conocimiento de las reclamaciones en los procesos de seleccion sélo
puede recaer en las entidades a las que la Ley 909 de 2004 autorizé que podrian realizar tales

procesos, es decir: las universidades publicas o privadas o instituciones de educacién

superior, con las que la Comision contrate y estén acreditadas para ello, tal como lo indican

los articulos 11, literal i), y 30 de la Ley 909 de 2004, que a la letra dicen:

“Articulo 11. Funciones de la Comision Nacional del Servicio Civil relacionadas con la
responsabilidad de la administracién de la carrera administrativa. En ejercicio de las
atribuciones relacionadas con la responsabilidad de la administracion de la carrera

administrativa, la Comision Nacional del Servicio Civil ejercera las siguientes funciones:
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(..)

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;”

Y el articulo 30 de la misma Ley sefiala: “Competencia para adelantar concursos. Los
concursos o procesos de seleccion seran adelantados por la Comision Nacional del Servicio

Civil, a través de contratos o convenios interadministrativos, suscritos con universidades

publicas o privadas o instituciones de educacion superior acreditadas por ella para tal fin. Los

costos que genere la realizacion de los concursos seran con cargo a los presupuestos de las

entidades que requieran la provision de cargos. (...)” (se subraya)

3.10 Esto significa que la delegacion para el conocimiento y la decision de las reclamaciones
en los procesos de seleccion de que trata el articulo 2° del Decreto 760 de 2005 es exequible
bajo el entendido de que la delegacion para conocer y resolver las reclamaciones que se
presenten en el desarrollo de los procesos de seleccidn, sélo puede recaer en las universidades
publicas o privadas o instituciones de educacion superior con las que hubiere contratado para
este objeto, y que las mismas deben referirse a reclamaciones que no afecten el proceso en si

mismo, tal como se explico.

3.11 Se observa por la Corte que el articulo 2° del Decreto 760 de 2005 que ahora se analiza
por la Corporacion no establece de ninguna manera que la Comisién Nacional del Servicio
Civil en forma imperativa deba delegar el conocimiento y decision de las reclamaciones que
se presenten en desarrollo de los procesos de seleccién, pues ello seria contrario a la
Constitucién. Por tal razon, se trata simplemente de otorgarle una facultad para delegar en
las hipdtesis y en las entidades de educacion superior expresamente previstas por la Ley para
que atiendan y resuelvan las reclamaciones surgidas en los procesos de seleccion que no

afecten la totalidad del concurso, pero como es obvio si en el futuro la Comision Nacional
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del Servicio Civil cuenta con la infraestructura, los recursos y el personal idéneo necesarios
para adelantar directamente los procesos de seleccion a que se refiere la norma, no tendra

entonces necesidad de acudir al mecanismo administrativo de la delegacion.

4. Cargos contra el articulo 3° del Decreto 760 de 2005.

4.1 Esta disposicion estd acusada por incluir entre las entidades con las cuales la Comisién
Nacional del Servicio Civil puede celebrar contratos o convenios interadministrativos para
adelantar los procesos de seleccion, ademas de las universidades publicas o privadas o
instituciones de educacion superior, al Departamento Administrativo de la Funcion Publica.

4.2 Para el demandante esta inclusiéon desconoce la sentencia C-372 de 1999.

4.3 La interviniente de la Funcién Publica aunque pidio la exequibilidad de la expresion

acusada, solo suministroé consideraciones generales.

4.4 El sefior Procurador pidio que la inclusion del Departamento de la Funcion Publica fuera

declarada inexequible, por razones semejantes a las expuestas por el demandante.

45 Asi las cosas, debe decirse que la Corte comparte los reparos del demandante en la

acusacién de inconstitucionalidad por la inclusion del Departamento Administrativo de la

Funcién Publica como una de las entidades con las que la Comisidon puede contratar los

procesos de seleccion, porque se desconoce la independencia de la Comision Nacional del

Servicio Civil.

En efecto, si las caracteristicas constitucionales de la Comisidn Nacional del Servicio Civil

la ubican como una entidad Gnica, autbnoma, permanente, del nivel nacional e independiente.

Que no hace parte del Ejecutivo ni de las otras ramas u 6rganos de poder publico, que no

tiene funciones de cuerpo asesor o consultivo del Gobierno, ni de junta directiva,

caracteristicas que se expusieron en la sentencia C-372 de 1999 a la que se aludié en el punto

anterior y cuyas consideraciones ahora se reiteran, esto conduce a gue esta autonomia e
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independencia pueden verse comprometidas si_son contratados con el Departamento

Administrativo de la Funcién Publica los concursos en mencién, va gue tal Departamento,

como entidad administrativa que es, hace parte de la Rama Ejecutiva y, por consiguiente,

depende vy actla bajo las orientaciones del Presidente de la Republica, suprema autoridad

administrativa.

(Subrayas nuestras)

4.6 Por consiguiente, se declarard inexequible la expresion “el Departamento Administrativo
de la Funcion Publica”, contenida en el articulo 3° del Decreto 760 de 2005, por desconocer
las caracteristicas constitucionales de la Comision Nacional del Servicio Civil.

RESUELVE :

Tercero : Declarar inexequible la expresion “el Departamento Administrativo de la Funcion

publica”, contenida en el articulo 3° del Decreto 760 de 2005.

LA SENTENCIA C-471-2013. COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL

4. La Comision Nacional del Servicio Civil tiene la competencia constitucional para

administrar y vigilar los sistemas especificos de carrera
4.1. Prevalencia constitucional de la Comision Nacional del Servicio Civil

4.1.1. El Constituyente de 1991 cre6 la Comision Nacional del Servicio Civil, como un

6rgano autonomo e independiente y le encargd, como regla general, la funcion especifica de

administrar y vigilar los regimenes de carrera.104 Se buscé con ello que fuera ajeno a las
influencias de otras instancias del poder publico, para asegurar que el sistema de concurso de
méritos para la provision de los empleos en los érganos y entidades del Estado, para el
ascenso dentro de los mismos y para el retiro del servicio, se lleve a cabo de manera
transparente, idonea e imparcial, conforme con los postulados constitucionales y legales que

regulan la materia. El propoésito constitucional, por lo tanto, es asegurar que los procesos de

104 Al respecto ver, por ejemplo, la sentencia C-372 de 1999 (MP José Gregorio Hernandez Galindo).
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seleccion de personal se adelanten sin presiones de ninguna clase y lejos de los intereses

politicos o burocréticos.105
4.1.2. En la sentencia C-746 de 1999, la Corte Constitucional precis6 su posicion
jurisprudencial con relacion al alcance de las competencias de la Comision Nacional del

Servicio Civil, advirtiendo que “[...] s6lo en virtud de la exclusion que sobre alguna carrera
haga la propia Constitucion, la Comision carecera de competencia.”106 Esta posicion

jurisprudencial, que se pretendié variar en un par de ocasiones,107 ha sido confirmada y
reiterada por la jurisprudencia constitucional, entre otras, en la sentencia C-1230 de 2005 asi,

“Coincidiendo con el criterio general inicialmente fijado en la Sentencia C-746 de 1999, la

Corte encuentra que, respecto a los sistemas especiales de origen legal, denominados por el

legislador sistemas especificos de carrera, una interpretacion sistematica de los articulos 125
y 130 de la Carta Politica permite concluir que los mismos deben ser administrados y
vigilados, sin ninguna excepcion y con caracter obligatorio, por la Comision Nacional del

Servicio Civil, tal y como ocurre con el sistema general de carrera. [...].”

La posicion de la Corte se fund6 en cinco argumentos de caracter hermenéutico que la
llevaron a preferir esta posicion jurisprudencial, por encima de las demas. A continuacion,

se transcriben,

“[i] Segtin quedo explicado en esta Sentencia, la Constitucion del 91 consagro el sistema de
carrera como la regla general para el acceso al servicio pablico (art. 125), y con ese mismo
propdsito le asignd a la Comision Nacional del Servicio Civil la administracion y vigilancia
“de las carreras de los servidores publicos” (art. 130). Si ello es asi, no queda duda que la

exclusién de competencia prevista en el articulo 130 Superior para la Comision es de alcance

105 Corte Constitucional, sentencia C-1230 de 2005 (MP Rodrigo Escobar Gil, AV Jaime Araujo Renteria).
106 Corte Constitucional, sentencia C-746 de 1999 (MP Alfredo Beltran Sierra). Esta posicion supuso una
variacion frente a la posicion que se habia fijado en otras sentencias previas. Sobre esta primera fase de la
jurisprudencia ver por ejemplo las sentencias C-391 de 1993, C-356 de 1994 y C-616 de 1996. Sobre un
andlisis de la variacion de la posicion jurisprudencial ver, entre otras, la sentencia C-1230 de 2005 ya citada.
107 En las sentencias C-313 de 2003 (MP Alvaro Tafur Galvis) y C-734 de 2003 (MP Alvaro Tafur Galvis,
SV Jaime Araujo Renteria), la Corte Constitucional trato de variar su jurisprudencia, indicando que la
administracién y vigilancia de los sistemas especiales de carrera administrativa dependen, exclusivamente, de
la decision del Legislador.
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excepcional y de interpretacion restrictiva y, por tanto, debe entenderse que s6lo opera para
los sistemas especiales de carrera de origen estrictamente constitucional, o lo que es igual,

para aquellos sefialados expresamente por la propia Carta Politica [...]

[ii] Si el articulo 130 Superior dispone que la Comision Nacional del Servicio Civil es la
entidad “responsable de la administracion y vigilancia de las carreras de los servidores
publicos”, excepcion hecha de las que tengan cardcter especial”, estd definiendo dos
aspectos puntuales sobre su @ambito de competencia. EI primero, que la referida competencia
es sobre “las carreras de los servidores publicos”’; es decir, que tiene alcance general y que,
por tanto, no se puede agotar en un sélo sistema de carrera, la carrera ordinaria 0 comun, sino
que se proyecta también sobre otros que, de acuerdo con la exclusion de competencia prevista
en la misma preceptiva, no pueden ser sino los sistemas especiales de origen legal. El
segundo, que las funciones a ella asignada para administrar y vigilar las carreras se constituye
en un imperativo constitucional de caracter indivisible, en el sentido que tales atribuciones
no pueden compartirse con otros érganos ni ser separadas o disgregadas a instancia del
legislador. El vocablo “y” -que representa la vocal i-, mencionado en el articulo 130 Superior
para referirse a las labores que le corresponde cumplir a la Comision, es utilizado en dicho
texto como conjuncién copulativa, cuyo oficio es precisamente unir, ligar y juntar en
concepto afirmativo las dos acepciones, “administracion y vigilancia”, de modo que se
entienda que se trata de dos funciones que se deben ejercer de forma conjunta, inseparable y
privativa por la Comision Nacional del Servicio Civil y no por otros érganos o entidades

estatales.

[iii] La interpretacion del articulo 130 Superior, en el sentido que corresponde a la Comision
Nacional del Servicio Civil tanto la administracion como la vigilancia de los sistemas
especiales de carrera de origen legal, es consecuente con los objetivos y propoésitos que
justifican la implementacién del sistema de carrera y la creacion constitucional de la

mencionada Comision. Tal y como se sefialé anteriormente, el propoésito del Constituyente

del 91, al implementar el sistema de carrera por concurso de méritos y asignarle a un

organo autbnomo e independiente la funcion especifica de administrar y vigilar las

carreras de los servidores publicos, fue precisamente el de aislar y separar su
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organizacion, desarrollo v control de factores subjetivos que pudieran afectar

sustancialmente el adecuado ejercicio de la actividad estatal (clientelismo, favoritismo

y nepotismo), materializados, entre otros, en el interés gque como patrono puede tener

el propio Estado, v en particular la Rama Ejecutiva del Poder publico, en el proceso

mismo de seleccién, promocion y remocion de sus servidores. Por eso, si se excluye a la

Comision Nacional del Servicio Civil de la competencia obligatoria para administrar y vigilar
los sistemas especiales de origen legal, se desconoce sustancialmente los postulados que
determinan la existencia y eficacia del sistema de carrera, toda vez que bajo esa premisa el
legislador estaria facultado para dejar en cabeza de las mismas entidades publicas
nominadoras, a las que decide aplicar un sistema especial de carrera, la funcion de
administracion y vigilancia del sistema, patrocinandose asi el monopolio sobre el acceso a la

funcidén puablica que precisamente la Constitucion Politica buscé evitar y combatir.

[iv] En ese contexto, interpretar que es a la Comisién Nacional del Servicio Civil a quien
corresponde ejercer la administracion y vigilancia de los sistemas especiales de carrera de
origen legal, permite mantener vigente el proposito del constituyente de garantizar la
igualdad, la neutralidad y la imparcialidad en el manejo y control de los sistemas de carrera
administrativa, impidiendo que tales funciones puedan ser asumidas por las mismas entidades
del Gobierno que tienen a su cargo la designacion y nombramiento de los servidores publicos
a quienes aplican, o en su defecto, por otros drganos que también pertenecen al mismo
Gobierno y que como tal no gozan de la autonomia necesaria para garantizar la independencia

e imparcialidad que se requiere frente a los cometidos del régimen de carrera.

LA SENTENCIA C-518-16 COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL

“5.  Autonomia de la Comision Nacional del Servicio Civil
5.1. El articulo 113 de la Constitucion previd la posibilidad de que dentro de la estructura del

ejercicio del poder publico, ademas de los 6rganos que integran las tres ramas -legislativa,

ejecutiva y judicial-, existieran otros de caracter autonomo e independiente, para el
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cumplimiento de las funciones del Estado. Esto, sin perjuicio de la colaboracion armonica

entre unos y otros en el ejercicio de sus funciones.

5.2. Entre tales oOrganos de caracter autobnomo e independiente se encuentra
la CNSC, consagrada en el articulo 130 Superior como la “responsable de la administracion
y vigilancia de las carreras de los servidores publicos, excepcion hecha de las que tengan
cardacter especial”. Sobre la CNSC, esta Corporacion ha sefialado que se trata de un
6rgano que no hace parte de ninguna de las ramas del poder publico, es de caracter
permanente, del nivel nacional y cuenta con una personalidad juridica, con autonomia

administrativa y patrimonio propio2.,

5.3. En este sentido, la configuracion de la estructura del Estado que se deriva del articulo
113 de la Carta Politica y que supera la clasica division tripartita del ejercicio del poder, ubica
a la CNSC como un érgano que goza de autonomia para el ejercicio de sus funciones en
relacion con los demas 6rganos del poder pablico. En tal sentido, este Tribunal ha destacado
especialmente su independencia del Ejecutivo, aclarando que no tiene la calidad de “cuerpo
asesor o consultivo del Gobierno, ni de junta o consejo directivo de composicion paritaria o
con mayoria prevalente de los organismos estatales o de los trabajadores, ni de las entidades
territoriales en cabeza de sus autoridades”2l,

5.4. El proposito de atribuirle a un 6rgano autonomo la funcion de administrar y vigilar el
régimen de carrera de los servidores publicos, lo ha dicho la Corte, “no es otro que el de
sustraer la carrera y su desarrollo y operacion, asi como la practica de los concursos y la
implementacion de los procesos de seleccion de personal al servicio del Estado, de la
conduccion de la Rama Ejecutiva del poder publico, que tiene a su cargo los nombramientos
en orden estricto de méritos -segln los resultados de los concursos-, mas no la funcion de
manejar la carrera, privativa del ente creado por la Carta Politica con las funciones muy
especificas de administrarla y vigilarla en todas las dependencias estatales”™4, con las

excepciones previstas por la propia Constitucion.

5.5. En relacion con esto ultimo, la jurisprudencia ha explicado que, en la medida que el

“Constituyente quiso establecer la carrera administrativa como la regla general para la
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provision de los empleos en los 6rganos y entidades del Estado, para el ascenso dentro de los
mismos y para el retiro del servicio, su criterio consistié en prever un sistema de carrera,
coordinado y armonico, técnicamente organizado, confiado a un organismo Unico de nivel
nacional y con jurisdiccion en todo el territorio, que garantizara la efectividad del
ordenamiento constitucional en la materia, sin depender en su actividad y funcionamiento de
ninguna de las ramas del poder publico aunque bajo los criterios y directrices trazados por el
legislador”5L,

5.6. La autonomia reconocida a la CNSC, sin embargo, no implica desconocer el
funcionamiento armaénico que entre los diferentes 6rganos del Estado debe mantenerse tal y
como lo establece el mismo articulo 113, ni los controles y limites que la misma Constitucion
establece sobre la estructura del poder publico y sobre quienes actien en su nombre, en
material fiscal, disciplinaria o penal. Lo que implica es que la CNSC ejerza sus funciones,
dentro del marco constitucional y legal, con un amplio margen de discrecionalidad

administrativa y presupuestal derivada de la autonomia otorgada por la misma Constitucion.

5.7. Como resulta natural, la autonomia proveniente de la naturaleza de la CNSC, se expresa
a traves del ejercicio de las funciones o competencias que la Constitucion le ha asignado. Es
decir, a la luz del articulo 130 Superior, en el ejercicio de la potestad de administracion y
vigilancia de las carreras de los servidores publicos salvo las excepciones a las que haya

lugar.

5.8. En primer lugar, es preciso tener en cuenta que estas potestades de administracion y
vigilancia sobre las que se volverd mas adelante, estan referidas a las carreras de los
servidores publicos, que no es otra cosa que el sistema que el Constituyente de 1991, de
conformidad con el articulo 125 de la Carta, establecié como regla general -no exclusiva-
para proveer los cargos en los 6rganos y entidades del Estado y que se basa en el concurso

de méritos.

5.9. Asi las cosas, compete a la CNSC administrar y vigilar este sistema general de carreras,

salvo las carreras de caracter especial a las que se refiere la propia Constitucion y que, por
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tanto, se encomienda a otras entidades. Sobre este aspecto, corresponde tener presente que,
como la jurisprudencia constitucional lo ha sefialado, existen carreras especiales tanto de tipo
constitucional como legal, de manera que, como lo menciona en articulo 113 Superior, la
CNSC “queda excluida de la administracion y vigilancia de las carreras especiales de origen
constitucional. Frente a las segundas, esto es, a los regimenes especiales de carrera de origen
legal, existe en la actualidad una jurisprudencia unificada de la Corte en cuanto a que es a
esta entidad [a la CNSC] a quien corresponde la administracion y vigilancia de dichos

regimenes especiales de origen legal”®8l,

510. Por otra parte, en relacion con las funciones relativas a
la “administracion”y “vigilancia” de las carreras de los servidores publicos, la Corte
Constitucional ha definido que el caracter indeterminado de tales expresiones conduce a que,
a su vez, la competencia de la CNSC tenga un caracter amplio, pues comprende los posibles
contenidos a los que pueda dar lugar el ejercicio de la administracion y la vigilancia. De
hecho, este Tribunal indicd que a la hora que el legislador desarrolle estas funciones, debe
tener en cuenta que “el que se trate de conceptos juridicos indeterminados y no de nociones
juridicas delimitadas de forma clara y precisa, no quiere decir que pueda el legislador
prescindir de algunos contenidos basicos y estructurales de sentido y significacion que tienen
ambas nociones (...)"21,

5.11. En este contexto, el alcance de estas competencias esta determinado, ademas del
contenido amplio de los términos contenidos en el articulo 130 Superior, por el hecho que
la administracion y vigilancia son dos funciones que se debe ejercer de forma conjunta,
inseparable y privativa por parte de la Comision Nacional del Servicio Civil y que no pueden

ser asignadas, en conjunto o por separado a otros 6rganos o entidades estatales®l.

5.12. Lo anterior significa que, una vez identificadas las funciones a cargo de la CNSC, es
posible fijar el &mbito de autonomia que impide que otros érganos puedan usurpar o limitar
su actuacion®¥ pues, en todo caso, la comision esta configurada como un ente “de la mas
alta jerarquia en lo referente al manejo y control del sistema de carrera de los servidores
publicos%,
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5.13. Sobre ello se pronuncié esta Corporacion en la Sentencia C-1175 de 2005 en el
escenario de una demanda de constitucionalidad contra varias disposiciones del Decreto 760
de 2005 “por el cual se establece el procedimiento que debe surtirse ante y por la Comision
Nacional del Servicio Civil para el cumplimiento de sus funciones”. Entre ellas, en dicha
oportunidad, se demando el articulo 3°, en el que se establecia que los concursos 0 procesos
de seleccion serian “adelantados por la Comision Nacional del Servicio Civil, a través de

contratos o convenios Interadministrativos, suscritos con el Departamento Administrativo

de la Funcién Publica, universidades publicas o privadas, instituciones universitarias o

instituciones de educacion superior acreditadas por ella para tal fin (...)”. En dicha
oportunidad, se cuestiond el aparte resaltado por cuanto condicionaba la realizacion de

concursos a la inclusion de una entidad que no hace parte del sector de la educacion.

5.14. En el fallo anteriormente mencionado, se declard inexequible la intervencion del
Departamento Administrativo de la Funcion Publica en el desarrollo de los procesos de
contratacion para adelantar los concursos de mérito en el acceso al servicio publico por el
sistema de carrera. En sustento de tal decision, la Corte afirmd que resultaba inconstitucional
incorporar esta institucion “como una de las entidades con las que la Comision puede
contratar los procesos de seleccion, porque se desconoce la independencia de la Comision

Nacional del Servicio Civil”. Lo anterior, arqguyo esta Corporacion, implicaba que la

“autonomia e independencia pueden verse comprometidas si son contratados con el

Departamento Administrativo de la Funcién Publica los concursos en mencién, ya que

tal Departamento, como entidad administrativa que es, hace parte de la Rama Ejecutiva

y, por_consiquiente, depende v actua bajo las orientaciones del Presidente de la

Republica, suprema autoridad administrativa”.

5.15. Este caso presenta una concreta manifestacion de la autonomia de la CNSC en el
escenario de la contratacion, que advierte sobre la inconstitucionalidad de cualquier
condicionamiento o restriccion de otros oOrganos del Estado en el escenario de la
administracién y vigilancia del sistema de carrearas de servidores publicos y que de manera

exclusiva y privativa corresponde a la CNSC.
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5.16. Conforme con ello, el Leqgislador, no obstante su amplio margen de configuracion en

la materia, no estd habilitado para condicionar el ejercicio de las atribuciones propias de la

CNSC, a que las mismas se lleven a cabo, necesaria y forzosamente, por conducto de

organismos que hacen parte de la Rama Ejecutiva del Poder Publico.”

(subrayas nuestras)

VI.- SOLICITUD DE SUSPENSION PROVISIONAL COMO MEDIDA CAUTELAR DE
URGENCIA DEL ACUERDO 0285 DE 2020 Y DE SU ANEXO

El presente apartado tiene como objetivo solicitar una medida cautelar de urgencia, de
suspension provisional del acuerdo 0285 de 2020, incluido su anexo, con fundamento en las
normas y razones arriba sefialadas a las cuales ahora, por brevedad nos remitimos y
expresamente pedimos tener en cuenta, por lo que solo reiteraremos y sintetizaremos algunos
conceptos juridicos fundamentales que sirven de cimiento y pilar de la medida cautelar de
urgencia de la suspension provisional del acto administrativo demandado.

Segun el articulo 229 de la ley 1437 de 2011 (CPACA), en cualquier proceso declarativo que
se adelante ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo es posible solicitar la
adopcion de medidas cautelares. Segun el articulo 230 del mismo cédigo, estas pueden ser
preventivas, anticipativas o0 de suspension y deben estar relacionadas directa y
necesariamente con las pretensiones de la demanda. Una de las opciones con que cuenta la
ciudadania al ejercer el medio de control de nulidad simple es solicitar la suspension
provisional de los efectos del acto administrativo demandado. Y el articulo 234 del CPACA,
permite impetrar medidas cautelares de urgencia

De acuerdo con el articulo 238 de la Constitucion Politica, “la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo podra suspender provisionalmente, por los motivos y con los requisitos que
establezca la ley, los efectos de los actos administrativos que sean susceptibles de
impugnacion por via judicial”. Esto significa que la ciudadania, a través de la jurisdiccion,
puede solicitar que un acto administrativo deje de surtir efectos temporalmente, con la
intencion de garantizar el ejercicio de un derecho, impedir que se modifique una situacion de

hecho o de derecho, o asegurar los resultados de una decision futura®. Asi, segtin el Consejo
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de Estado, “la suspension provisional constituye un importante instrumento de naturaleza
cautelar, temporal y accesoria, tendiente a evitar que actos contrarios al ordenamiento
juridico contintien surtiendo efectos, dada la presuncion de legalidad que los acompafia,
mientras se decide su fondo (...)"".

De conformidad con nuestra tercera premisa fundamental, a la que nos remitimos; LA
SUSPENSION PROVISIONAL DEBE DECRETARSE AUN DE OFICIO, CUANDO
SE VULNERAN DERECHOS FUNDAMENTALES

Asi ha quedado establecido desde la existencia del anterior codigo contencioso
administrativo, en la sentencia C-197 de 1999 (C-197-99), en la que la Corte Constitucional
en la parte pertinente dijo:

“2.7. Considera la Corte, que tratandose de derechos fundamentales de aplicacion inmediata,
el juez administrativo a efecto de asegurar su vigencia y goce efectivos debe aplicar la
correspondiente norma constitucional, en forma oficiosa, asi la demanda no la haya invocado

expresamente.

A la misma conclusion llegé la Corporacion en la sentencia SU-039/97108 cuando consideré
que en caso de violacion de derechos fundamentales es posible, aplicando directamente la
Constitucion Politica suspender provisionalmente los efectos de los actos administrativos, asi
no se invoquen expresamente como fundamento de la suspension las respectivas normas.
Dijo la Corte en dicha sentencia:

"La necesidad de proteger los derechos constitucionales fundamentales y de efectivizarlos,
impone un cambio, una nueva concepcion, de la institucidn de la suspensién provisional. El
viraje que se requiere para adaptarla a los principios, valores y derechos que consagra el
nuevo orden constitucional puede darlo el juez contencioso administrativo o inducirlo el
legislador, a través de una reforma a las disposiciones que a nivel legal la regulan.”

"El juez administrativo, con el fin de amparar y asegurar la defensa de los derechos
fundamentales podria, aplicando directamente la Constitucion Politica, como es su deber,
suspender los efectos de los actos administrativos que configuren violaciones o0 amenazas de

transgresion de aquéllos. Decisiones de esa indole tendrian sustento en:

108 M.P. Antonio Barrera Carbonell
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- La primacia que constitucionalmente se reconoce a los derechos fundamentales y a la
obligacion que tienen todas las autoridades- incluidas las judiciales- de protegerlos y
hacerlos efectivos (art. 2 C.P.)."

"- La aplicacion preferente de la Constitucion frente a las demés normas juridicas y asi
mismo el efecto integrador que debe darsele a sus disposiciones con respecto a las demas
normas del ordenamiento juridico. De este modo, al integrar las normas que regulan la
suspension con las de la Constitucion se podria lograr una mayor eficacia y efectividad a
dicha institucion."

"- La necesidad de dar prevalencia al derecho sustancial (art. 228 C.P.), mas ain cuando
este emana de la Constitucion y busca hacer efectivas la proteccion y la vigencia de los
derechos fundamentales."

"- La suspension provisional de los efectos de los actos administrativos tiene un fundamento
constitucional. El art. 238 permite dicha suspension "por los motivos y con los requisitos que
establezca la ley". Siendo la Constitucion ley de leyes y pudiendo aplicarse sus normas
directamente, sobre todo, cuando se trate de derechos fundamentales (art. 85), es posible
aducir como motivos constitucionales para la procedencia de la suspension provisional la
violacion o amenaza de violacion de los derechos fundamentales.™

"La idea central que se debe tener presente es que las diferentes jurisdicciones, dentro de sus
respectivas competencias, concurran a la realizacion del postulado constitucional de la
efectivizacion, eficacia y vigencia de los derechos constitucionales fundamentales. Por lo
tanto, la posibilidad de decretar la suspensién provisional de los actos administrativos por
violacién de los derechos constitucionales fundamentales, independientemente de que ésta
sea manifiesta o no, indudablemente, puede contribuir a un reforzamiento en los mecanismos

de proteccion de los referidos derechos."

Adicionalmente, el CPACA trae la posibilidad de calificar la solicitud de medida cautelar.
Segun el articulo 234, las demandantes pueden solicitar la adopcion de medidas cautelares
de urgencia cuando se evidencia que no es posible agotar el tramite de traslado de la solicitud
a la contraparte.

De acuerdo con el Consejo de Estado, con las medidas de urgencia “(...) lo que se procura

[es] la adopcion de una medida provisional de manera inmediata, en donde — dada la situacion
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de inminente riesgo de afectacion de los derechos del interesado — se prescinde del tramite
de notificacion a la contraparte y puede ordenarse la misma, inclusiva, de manera previa a la
notificacion del auto admisorio de la demanda (...)"%.

La naturaleza de la nulidad simple y, de la posibilidad de solicitar medidas cautelares dentro
del procedimiento en el que se tramita, es dotar a la ciudadania de la posibilidad de activar el
control judicial a la administracion de una forma adecuada y efectiva. Permitir que una
situacion juridica se consolide luego de que la ciudadania plantee serias dudas sobre la
legalidad del marco en el que se fundamenta, de suyo, es una vulneracion del derecho
fundamental de acceso a la justicia. EI derecho contencioso administrativo esta basado en la
posibilidad y el derecho de hacer control al poder; por ello, las decisiones que se basan en él,
deban tener en cuenta la efectividad que tendran y, en todo caso, los operadores deben hacer
uso de las herramientas que el ordenamiento juridico dispone para asegurarla. En el caso del
acto administrativo que se demanda, una intervencion tardia del juez de lo contencioso
administrativo tendria como consecuencia la violacion de varios principios, valores y derechos
fundamentales de todos los colombianos, tanto de quienes quieren acceder a la funcion publica
como de quienes pueden ascender dentro de ella, consagrados en la constitucion en los articulos:
13 alaigualdad, 25 al trabajo, 29 al debido proceso, 40.7 a ingresar y ascender en la funcién publica,
83 a la buena fe, 125 a todos los principios de la carrera administrativa que a su vez es un principio
constitucional, 130 a evitar que la administracion pablica se convierta en un botin del gobierno de
turno; 1 al estado Social y Democratico de derecho, 2 a realizar los fines esenciales del Estado:
garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucién; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida..
administrativa ...de la Nacion; y para que autoridades de la Republica como la CNSC, que
estdn instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en sus... derechos
y libertades, cumpla con su deber de evitar que el gobierno o los érganos de la rama ejecutiva
se apoderen de la administracion publica como presa, despojo, pillaje o saqueo, contrariando

como dice la Corte Constitucional “el propésito del Constituyente del 91, al implementar

el sistema de carrera por concurso de méritos y asignarle a un érgano auténomo e

independiente la funcién especifica de administrar y vigilar las carreras de los

servidores publicos, fue precisamente el de aislar y separar su organizacion, desarrollo

y control de factores subjetivos que pudieran afectar sustancialmente el adecuado
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ejercicio de la actividad estatal (clientelismo, favoritismo y nepotismo), materializados,

entre otros, en el interés que como patrono puede tener el propio Estado, v en particular

la Rama Ejecutiva del Poder publico, en el proceso mismo de seleccién, promocion y

remocion de sus servidores” ; 0 hacer eficaz la primacia de la constitucion sobre cualquier

otra norma del orden juridico incluido el acuerdo 0285 de 2020, que establece el articulo 4
de la constitucién. Todos esto derechos fundamentales, principios y valores constitucionales, es lo
que se busca proteger con la medida cautelar de urgencia de suspensién provisional, que

imploramos.

LOS PROBLEMAS JURIDICOS

Los problemas juridicos a tratar en el presente caso y que imponen la medida cautelar de
urgencia de suspension provisional del acuerdo 0285 de 2020, incluido su anexo, son los
siguientes:

1) ¢Podemos permitir que la Comision Nacional del Servicio Civil (CNSC), con el acuerdo
0285 de 2020, destruya, despedace y aniquile la carrera administrativa como principio
constitucional, cimiento principal de la estructura del estado social y democrético de derecho;
medio eficaz para la realizacion o proteccion de otros principios, valores o derechos
fundamentales?. ;Podemos tolerar que se destrocen, arrasen y pulvericen los articulos 1; 2;
13; 25; 29; 40.7; 53; 125; 130; de la constitucion por la Comision Nacional del Servicio Civil
y la Dian? ;Podemos aceptar que el ingente esfuerzo que ha hecho el Honorable Consejo de
Estado y la Corte Constitucional, durante 4 décadas, por defender, proteger y salvaguardar
las carreras administrativas, sea devastado, despedazado y demolido por la CNSC y la Dian?.
A todos estos interrogantes debemos responder con un NO absoluto, ya que tanto el
Honorable Consejo de Estado, como la Corte Constitucional, en diversas oportunidades han
reiterado que la carrera administrativa es un principio constitucional, cimiento de la
estructura del estado; instrumento o medio eficaz para la realizacion o proteccion de otros
principios o derechos constitucionales fundamentales; esté postulado constituye ya una
jurisprudencia consolidada y es tan importante qué ha sido el fundamento para declarar
inexequible no sélo a leyes o actos administrativos que violan estos principios, derechos

fundamentales o valores constitucionales; sino también para declarar inconstitucionales
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varias reformas constitucionales; cdémo son entre otras, la que declar6 inexequible el acto
legislativo 4 de 2011, mediante la sentencia C- 249-12; y la que declaré inexequible el acto
legislativo 1 de 2008 mediante la sentencia C-588-09.

No sobra recordar que en ambos casos, estos actos legislativos consagraban normas
transitorias, no permanentes, que se adicionaban al articulo 125 de la constitucién y; a pesar
de que eran normas transitorias, la corte constitucional considerd que sustituian a la
constitucion, que eran una violacion del principio constitucional de la carrera administrativa,
que la carrera es ademas un cimiento principal de la estructura del estado e instrumento o
medio eficaz para la realizaciébn o proteccion de otros principios, derechos y valores
constitucionales fundamentales.

2) ¢Podemos admitir que los colombianos y especialmente los jovenes NO puedan acceder a
sus derechos fundamentales al trabajo y a acceder al desempefio de funciones y cargos
publicos, consagrados en los articulos 25 y 40.7 de la constitucion y de paso se les violen sus
derechos a la igualdad y al debido proceso consagrados en los articulos 13y 29 de la misma;
todos ellos definidos como derechos fundamentales.?.

La respuesta vuelve a ser un rotundo NO.

REMISION Y REITERACION DE ARGUMENTOS

Con el fin de hacer mas breve este apartado, rogamos tener en cuenta para la medida cautelar
de urgencia de suspensién provisional, todos los argumentos, razones y normas sefialados a
lo largo de esta demanda de nulidad y nos limitaremos a condensar algunos de ellos.

LA COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL NO PUEDE DELEGAREN LA
DIAN EL. CONOCIMIENTO Y LA DECISION DE LAS RECLAMACIONES DE LA
FASE Il, ESTO ES, LAS RECLAMACIONES DE LOS RESULTADOS DE LOS
CURSOS DE FORMACION. Y SI LO HICIERA INCURRE EN DESVIO DE PODER.

En el caso concreto que nos ocupa la Comision Nacional del servicio civil no puede delegar
sino en: a) Universidades publicas o privadas o instituciones de educacién superior
acreditadas ante el Ministerio de Educacion; que ademas, b) Deben certificar que cuentan

con programas en materia tributaria, aduanera y/o cambiaria, segun corresponda, y demostrar
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que tienen la infraestructura y la capacidad logistica para el desarrollo del curso y c) Esten
previamente acreditadas ante la Comision Nacional del Servicio Civil.

En consecuencia, son tres los requisitos previos, que ademas deben concurrir
simultaneamente, sin que pueda faltar ninguno para que la Comision Nacional del Servicio
Civil pueda delegar en alguna de esas Universidades o instituciones de educacién superior.

Es importante tener claro que estos 3 requisitos deben estar reunidos antes de la convocatoria

y no después y que tienen que estar reunidos antes de la delegacion y no después, ya que

hacerlo después es hacer fraude a la ley y violacion del principio constitucional de buena fe,
establecido en el articulo 83 que obliga a las autoridades a actuar de buena fe en sus relaciones
con las personas.

En el caso de la escuela de impuestos y aduanas de la DIAN; esta no retne sin duda ni el
primero ni el tercero de estos requisitos; ya que NO es ni una Universidad, ni una institucion
de educacion superior acreditadas ante el Ministerio de Educacion; como no lo era al
momento de la delegacion ni al momento de la convocatoria. ni tampoco esta previamente
acreditada ante la Comision Nacional del Servicio civil, al momento de la delegacion ni
mucho menos al momento de la convocatoria y como se puede verificar, en el momento en
que escribo estas lineas, 19 de octubre de 2020, al mirar las que hoy estan acreditadas ante la

CNSC, mediante el LINK https://www.cnsc.gov.co/index.php/informacion-y-

capacitaciones/acreditacion-de-universidades sin que lo esté la Escuela de la Dian

LA SENTENCIA C-1175-05 PROHIBE DELEGAR EL CONOCIMIENTO Y
DECISION DE LAS RECLAMACIONES EN LA DIAN O EN LA RAMA
EJECUTIVA DEL PODER PUBLICO, COMO TAMPOCO LA CELEBRACION DE
CONTRATOS O CONVENIOS PARA ADELANTAR PROCESOS DE SELECCION
O CONCURSOS EN ORGANOS DE LA RAMA EJECUTIVA COMO LA DIAN.
SINTESIS

Podemos afirmar que la Comisién Nacional del Servicio Civil no puede ni contratar con el
gobierno los procesos de seleccion y sus concursos ni mucho menos entregar a una entidad

del gobierno, como es la DIAN la decisidn sobre las reclamaciones que formulen quienes
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participen en el concurso de ella; pues es una regla de interpretacion juridica que quien no
puede lo méas, tampoco puede lo menos; por ejemplo, quien no puede vender un inmueble,
tampoco puede hipotecarlo; y no puede hacerlo porque o no tiene la competencia para ello y
si latuvieray la entrega contra el articulo 130 de la constitucion, estaria incurriendo en desvio
de poder; ya que el poder que se le dio es para proteger la carrera administrativa; para hacer
efectivo y eficaz el derecho fundamental que tienen las personas para ingresar a la
administracion publica por méritos; para proteger el derecho al trabajo; para proteger los
fines del Estado.

Si lo entrega a la Escuela de la Dian, al ejecutivo, al gobierno, incurriria en un desvio de la
competencia que se la entrego. Entregaria esa competencia para un fin diametralmente
opuesto; absolutamente contrario para el cual le fue concedido; que era precisamente
mantener la carrera administrativa independiente del gobierno. Vulnerando de paso el estado
social de derecho, los fines del estado; el derecho a la igualdad del articulo 13; se vulneraria
también el articulo 25 que garantiza el derecho al trabajo; el 40 numeral 7 de la Constitucion
que permite el acceso a la funcion publica; se violaria el articulo 125 qué hace que el ascenso
y el ingreso a la funcion publica sea por méritos y se burlarian también las propias
competencias de la Comision Nacional del Servicio Civil, ya que esas competencias se
estarian utilizando para fines torticeros y no para los fines de proteccion del interés general.
En consecuencia ese paragrafo segundo del articulo 21 del acuerdo 0285 del 2020 de la
CNSC; es violatorio de todas esas normas de la constitucion; bien porque
constitucionalmente la Comision Nacional del Servicio Civil no tiene competencia para
contratar con entidades del Gobierno o rama ejecutiva del poder publico los procesos de
seleccidn sus concursos, y como no puede lo mas, tampoco puede lo menos; que es delegar
a una institucion del gobierno las reclamaciones; y si tuviera esa competencia incurriria en
un evidente desvio de poder; en la medida en que el poder que se le entrego, es un poder para
garantizar la carrera; para independizarla del gobierno y en este caso se utilizaria para lo
contrario, para lo que el constituyente quiso evitar al crear la CNSC; entregarle la
competencia al ejecutivo. Precisamente se le entregaria al gobierno la competencia,
perjudicando de paso a los ciudadanos que intervienen y vulnerando le sus derechos al acceso

a la funcidn publica; al trabajo; se vulneraria el estado social y democréatico de derecho donde
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no son los gobiernos los que escogen a dedo los funcionarios publicos sino donde la funcion
publica deja de ser un botin electoral.

Todo el esfuerzo que hizo el Constituyente para blindar a los colombianos y proteger su
derecho al trabajo y al acceso y ascenso en la funcion pablica se tiraria por la borda. Toda la
lucha qué han hecho, tanto la Corte Constitucional como el Honorable Consejo de Estado
para garantizar que no sea el gobierno quién maneje la funcion pablica; que de verdad se
respeten los derechos de los ciudadanos a ingresar a la funcion publica por méritos y ascender
también por méritos se borraria de un solo plumazo, si se permitiera qué un 6rgano del
gobierno tuviera la palabra definitiva en relacion con los concursos para ingresar o ascender
dentro la administracion publica; y méas grave aun, que el propio 6rgano disefiado por el
constituyente para garantizarlo, encargado de vigilar que eso no sucediera, voluntariamente,
entrega sus competencias al gobierno. Con esta delegacion, se habria traicionado el espiritu
de la Constitucion de 1991 y todo el esfuerzo que ha hecho el Honorable Consejo de Estado
y la Corte Constitucional para darle a los colombianos la proteccion en sus derechos al trabajo
y al ingreso a la funcién publica; se estarian vulnerando los fines del estado; y acabando el
estado social y democratico de derecho se borrarian con un solo acto y en un instante varios
articulos de la propia Constitucion y lo mas grave; es que a ese resultado se habria llegado
con la voluntad y el consentimiento del érgano encargado de proteger y vigilar la carrera
administrativa que en vez de vigilarla y protegerla la estaria asesinando, ahogandola y
asfixiandola; haciéndola inocua e inicua.

No sobra recordar que las competencias en el estado social y democratico de derecho no son
renunciables, se conceden para que sean ejercidas y para que sean ejercidas en defensa del
fin para el cual fueron otorgadas o concedidas, NO para hacer un uso torticero de ellas, ni
para distorsionar ese fin; ni para ejercerlas para intereses particulares; ya que los érganos del
estado y los funcionarios siempre deben ejercer sus competencias teniendo como objetivo el
interés general. En todo caso nunca debe primar el interés particular de una rama del poder
publico como es la ejecutiva; y mucho menos, en detrimento de los derechos fundamentales
de las personas.

De permitirse esa conducta de delegar en el ejecutivo, contraria a los principios, valores y
derechos fundamentales; la Comision Nacional del Servicio Civil no sélo habria

transformado el estado social de derecho en un estado feudal donde el poder politico y la
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soberania son propiedad del Rey o Monarca de turno; sino que también habria incumplido el
deber que tiene de conformidad con el inciso 2 del articulo 2 de la Constitucion que establece
que las autoridades estan instituidas para proteger los derechos y libertades de las personas y
no para violarlos o ayudar a violarlos; o ser cbmplices de su violacion, qué es lo que sucederia
si quién decide sobre los recursos en los concursos de la Dian, es la Propia Dian. No nos
digamos mentiras ni utilicemos eufemismos, para entender que quien tiene el poder para
decidir las reclamaciones de los concursos es quien puede decidir si una persona ingresa o
asciende en la Dian; y son los que finalmente van a permitir el ingreso a la lista de elegibles.
Es la propia Dian, por no decir directamente que es el propio gobierno nacional, quien
nombra directamente al Director General de la Dian.

De esta manera la Comision Nacional del Servicio Civil en vez de guardiana de la
Constitucion y de los derechos de los colombianos, se convierte en autora intelectual o
fautora o complice de esa violacion de multiples normas de la constitucién como arriba lo
hemos demostrado: De los articulos 1, que consagra el Estado social de derecho; del 2 que
consagra los fines esenciales del estado y dentro de estos garantizar la efectividad de los
derechos consagrados en la constitucion y la participacion de todos en las decisiones que les
afectan y en la vida administrativa de la Nacion. La CNSC incumple con el deber de proteger
a los colombianos en sus derechos y libertades; asi mismo se viola el derecho fundamental a
la igualdad, ya que al dejarle al gobierno la decision final sobre el concurso solo podran
ingresar sus amigos y No podran ingresar quienes no lo sean, con lo que se viola el articulo
13 de la constitucion. Se viola el derecho fundamental al debido proceso del articulo 29 de
la constitucion, ya que quien califica es el mismo que resuelve las reclamaciones contra ellas,
lo que lo convierte en juez y parte; pues es el gobierno ante el propio gobierno. Se violan
también otros derechos fundamentales como el 25 al trabajo y el 40.7 de la constitucion que
consagra el derecho fundamental a participar en la conformacion, ejercicio y control del
poder politico y a una de sus manifestaciones mas importantes, como es la de ingresar o
ascender a la funcién publica por méritos. Lo que implica también la violacion del articulo
125 de la constitucion que establece a la carrera administrativa (fundada en el mérito) como
un principio constitucional unido inescindiblemente a otros derechos, principios y valores
constitucionales fundamentales. Y finalmente vulnera también el articulo 130 de la

constitucion que impide a la Comision Nacional del Servicio Civil, delegar ciertas
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competencias y las entidades que participan mediante contratos en los procesos de seleccion
0 en sus concursos e impide contratar a entidades de la rama ejecutiva del poder pablico para
los procesos de seleccidén o sus concursos, ya que quien no puede lo mas (hacer todo el
proceso) no puede lo menos (resolver recursos de los concursos), asi como quien no puede
vender un inmueble tampoco puede hipotecarlo; como lo dejo claramente establecido la
Corte Constitucional en la sentencia C-1175-05.

Teniendo claro qué en materias de administracion y vigilancia de las carreras de orden legal
incluida la de la Dian no pueden ser trasladadas a ninguna autoridad ya que el propio
Constituyente las dejo el cabeza de la Comision Nacional del Servicio Civil, de manera
indivisible y excluyente, en esta materia la competencia del legislador tiene un limite, limite
que consiste en que no puede transferir o0 compartir estds competencias para administrar y
vigilar la carrera administrativa de la Dian a ninguna otra autoridad no importa que se llame

Gobierno nacional o Director General de la Dian.

La Sentencia C-1175/05

45 Asi las cosas, debe decirse que la Corte comparte los reparos del demandante en la

acusacién de inconstitucionalidad por la inclusion del Departamento Administrativo de la

Funcién Publica como una de las entidades con las que la Comision puede contratar los

procesos de seleccion, porque se desconoce la independencia de la Comision Nacional del

Servicio Civil.

En efecto, si las caracteristicas constitucionales de la Comisidon Nacional del Servicio Civil

la ubican como una entidad Unica, autbnhoma, permanente, del nivel nacional e independiente.

Que no hace parte del Ejecutivo ni de las otras ramas u 6érganos de poder publico, gue no

tiene funciones de cuerpo asesor o consultivo del Gobierno, ni de junta directiva,

caracteristicas que se expusieron en la sentencia C-372 de 1999 a la que se aludié en el punto

anterior y cuyas consideraciones ahora se reiteran, esto conduce a que esta autonomia e

independencia pueden verse comprometidas si son contratados con el Departamento

Administrativo de la Funcién Publica los concursos en mencién, va gue tal Departamento,

como entidad administrativa gue es, hace parte de la Rama Ejecutiva y, por consiguiente,
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depende v actlia bajo las orientaciones del Presidente de la Republica, suprema autoridad

administrativa.

(Subrayas nuestras)

4.6 Por consiguiente, se declarara inexequible la expresion “el Departamento Administrativo
de la Funcion Publica”, contenida en el articulo 3° del Decreto 760 de 2005, por desconocer
las caracteristicas constitucionales de la Comision Nacional del Servicio Civil.

LA SENTENCIA C-471-2013. COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL

“[iii] La interpretacion del articulo 130 Superior, en el sentido que corresponde a la

Comision Nacional del Servicio Civil tanto la administracién como la vigilancia de los
sistemas especiales de carrera de origen legal, es consecuente con los objetivos y propositos
que justifican la implementacion del sistema de carrera y la creacion constitucional de la

mencionada Comision. Tal y como se sefialo anteriormente, el propdsito del Constituyente

del 91, al implementar el sistema de carrera por concurso de méritos v asignarle a un

organo auténomo e independiente la funcién especifica de administrar vy vigilar las

carreras de los servidores publicos, fue precisamente el de aislar y separar su

organizacion, desarrollo v control de factores subjetivos que pudieran afectar

sustancialmente el adecuado ejercicio de la actividad estatal (clientelismo, favoritismo

y nepotismo), materializados, entre otros, en el interés que como patrono puede tener

el propio Estado, v en particular la Rama Ejecutiva del Poder publico, en el proceso

mismo de seleccidn, promocion y remocion de sus servidores. Por eso, si se excluye a la

Comision Nacional del Servicio Civil de la competencia obligatoria para administrar y vigilar
los sistemas especiales de origen legal, se desconoce sustancialmente los postulados que
determinan la existencia y eficacia del sistema de carrera, toda vez que bajo esa premisa el
legislador estaria facultado para dejar en cabeza de las mismas entidades publicas
nominadoras, a las que decide aplicar un sistema especial de carrera, la funcion de
administracién y vigilancia del sistema, patrocinandose asi el monopolio sobre el acceso a la

funcién pablica que precisamente la Constitucion Politica buscé evitar y combatir.

LA SENTENCIA C-518-16 COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL
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“5.14. En el fallo anteriormente mencionado, se declar6 inexequible la intervencion del
Departamento Administrativo de la Funcion Publica en el desarrollo de los procesos de
contratacion para adelantar los concursos de mérito en el acceso al servicio publico por el
sistema de carrera. En sustento de tal decision, la Corte afirmé que resultaba inconstitucional
incorporar esta institucion “como una de las entidades con las que la Comisidén puede
contratar los procesos de seleccion, porque se desconoce la independencia de la Comision

Nacional del Servicio Civil”. Lo anterior, arquyé esta Corporacion, implicaba que la

“autonomia e independencia pueden verse comprometidas si son contratados con el

Departamento Administrativo de la Funcidén Publica los concursos en mencion, ya que

tal Departamento, como entidad administrativa que es, hace parte de la Rama Ejecutiva

V., por consiguiente, depende v actla bajo las orientaciones del Presidente de la

Republica, suprema autoridad administrativa”.

5.15. Este caso presenta una concreta manifestacion de la autonomia de la CNSC en el
escenario de la contratacion, que advierte sobre la inconstitucionalidad de cualquier
condicionamiento o restriccion de otros oOrganos del Estado en el escenario de la
administracion y vigilancia del sistema de carrearas de servidores publicos y que de manera

exclusiva y privativa corresponde a la CNSC.

5.16. Conforme con ello, el Legislador, no obstante su amplio margen de configuracion en

la materia, no estd habilitado para condicionar el ejercicio de las atribuciones propias de la

CNSC, a que las mismas se lleven a cabo, necesaria y forzosamente, por conducto de

organismos gue hacen parte de la Rama Ejecutiva del Poder Publico.”

(subrayas nuestras)

Nuestra PRIMERA PREMISA FUNDAMENTAL dejaba establecido que LA
CARRERA ADMINISTRATIVA ES UN PRINCIPIO CONSTITUCIONAL
FUNDAMENTAL Y TIENE UNA RELACION INESCINDIBLE CON OTROS
PRINCIPIOS, VALORES O DERECHOS FUNDAMENTALES. Y que sus

caracteristicas sintetizadas son:
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Primero: Que la carrera administrativa como principio constitucional fundamental, tiene una

relacion inescindible con otros principios, valores y derechos humanos fundamentales.

Segundo: Que la carrera administrativa es la regla general para ingresar a la administracion

publica por mandato del articulo 125 de la constitucion colombiana.

Tercero: La carrera administrativa sirve para materializar el Estado social y democratico de
derecho establecido en el articulo 1 de nuestra constitucion.

Cuarto: La carrera administrativa es la garantia del cumplimiento de los fines estatales

establecidos en el articulo 2 de nuestra constitucion.

Quinto: La carrera administrativa es el instrumento o medio para materializar ciertos
derechos fundamentales qué protege y preserva como son los derechos fundamentales a la
igualdad del articulo 13 de la constitucidn, el derecho al trabajo articulo 25 de la constitucion;
el derecho a participar en la conformacion, ejercicio y control del poder politico y
especialmente el de acceder al desempefio de funciones y cargos publicos y atender dentro
de ellos y ascender dentro de ellos cdmo lo establece el articulo 40 y especialmente el numeral

7° del mismao.

Sexto: La Carrera administrativa busca proteger la estabilidad laboral de los funcionarios
publicos y sus posibilidades de ascenso si cumplen con sus deberes. Evita que la
administracion pablica se convierta en un botin politico; articulos 53 y 54 de la constitucion.
Séptimo: La carrera administrativa se rige por una serie de principios constitucionales, siendo
ella misma un principio y se encuentra sometida a una serie de exigencias tanto de normas
juridicas nacionales como internacionales.

Dentro de la exigencia internacionales se encuentran muchas de las normas que conforman
el bloque de constitucionalidad Y por mandato del articulo 93 de nuestra constitucion esos

tratados y convenios internacionales prevalecen en el orden juridico interno
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Octavo: Ademas de las exigencias de las normas que conforman el bloque de
constitucionalidad encontramos exigencias de orden constitucional en articulos como el 2; el

125y el 209 de nuestra constitucion.

Noveno: Existen una serie de normas y principios especificamente aplicable a la carrera
dentro de esos principios encontramos:

a) Principios de la funcion publica

b) El principio de igualdad

C)El principio del mérito

d)EI principio de estabilidad de los funcionarios publicos

e) La posibilidad de ascender dentro de la carrera dentro de lo que se conoce como los
concursos mixtos queé son aquellos concursos qué combinan el ascenso y el ingreso y dénde,

se reserva un numero para ascender con fundamento en el mérito.

Al caracterizar nuestra SEGUNDA PREMISA FUNDAMENTAL; dejamos claramente
establecido que LOS DERECHOS FUNDAMENTALES AL TRABAJO Y AL ACCESO
A LA FUNCION O AL ASCENSO DE CARGOS PUBLICOS, PASAN
NECESARIAMENTE POR LOS PROCESOS DE SELECCION Y CONCURSOS DE
INGRESO O ASCENSO.

INGRESO Y ASCENSO FORMAN UNA UNIDAD INDISOLUBLE INTEGRANTE
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES AL TRABAJO (25C.P.) Y A
DESEMPENAR FUNCIONES PUBLICAS (40.7 C.P.). y que TANTO EL DERECHO
A INGRESAR COMO A ASCENDER DENTRO DE LA FUNCION PUBLICA
FORMAN UNA UNIDAD INDISOLUBLE INTEGRANTE DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES AL TRABAJO (25C.P.) Y A DESEMPENAR FUNCIONES
PUBLICAS (40.7 C.P.).

Nuestra TERCERA PREMISA FUNDAMENTAL nos ensefid que LA SUSPENSION

PROVISIONAL DEBE DECRETARSE AUN DE OFICIO, CUANDO SE
VULNERAN DERECHOS FUNDAMENTALES vy si ha quedado establecido desde la
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existencia del anterior codigo contencioso administrativo, en la sentencia C-197 de 1999 (C-
197-99), a que arriba hicimos referencia.

Si a las razones, argumentos, desarrollo jurisprudencial y normas constitucionales violadas,
agregamos la VIOLACION DE LA LEY 2039 de 2020 (julio 27 de 2020), que protege el

acceso de los jovenes a los derechos fundamentales al trabajo y a la funcién publica.

Derechos fundamentales violados también de manera flagrante con el acuerdo No 0285 de
2020 de la CNSC. Ya que los derechos fundamentales NO pueden ser condicionados para su
gjercicio por ninguna norma de inferior jerarquia a la constitucion como es un acto
administrativo. No puede condicionar su ejercicio ni siquiera el legislador mucho menos la
CNSC.

la constitucion en su articulo 40.7 y ley 2039 de 2020, que se encuentra vigente y que tiene
su fundamento constitucional en el articulo 45y en el bloque de constitucionalidad y que les
permite a los jovenes hacer efectivo su derecho al trabajo y al acceso a la funcion publica
(arts. 25 y 40.7 de la constitucion). La Ley 2039 de 2020 que establece en su articulo 2 la
equivalencia de experiencias, que es obligatoria tener en cuenta en concursos como los de la
Dian.

“ARTICULO 2°. Equivalencia de experiencias. Con el objeto de establecer incentivos
educativos y laborales para los estudiantes de educacidn superior de pregrado y postgrado,
educacion técnica, tecnoldgica, universitaria, educacion para el trabajo y desarrollo humano,
formacion profesional integral del SENA, escuelas normales superiores, asi como toda la

oferta de formacion por competencias, a partir de la presente ley, las pasantias, practicas,

judicaturas, monitorias, contratos laborales, contratos de prestacion de servicios v la

participacién en grupos de investigaciéon debidamente certificados por la autoridad

competente, serdn acreditables como experiencia profesional valida, siempre y cuando su

contenido se relacione directamente con el programa académico cursado.

Paragrafo 2°. En los concursos publicos de mérito se debera tener en cuenta la experiencia

previa a la obtencién del titulo profesional. En la valoracién de la experiencia profesional

requerida para un empleo publico, se tendrd en cuenta como experiencia previa para los fines

de la presente ley,
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caracteristico de los derechos es su aplicacién inmediata; esto es, que, aunque no hubiera
salido la ley 2039 de 2020, los jovenes ya tienen el derecho fundamental a acceder a la
funcion publica y a hacerlo efectivo y a que se les aplique la Constitucion directamente, tal
como lo dispone el articulo 85 de la propia constitucién al que ya hicimos mencion mas
arriba.

En una palabra, los derechos fundamentales no estan condicionados, para su aplicacion a que
salga una ley que los desarrolle y mucho menos que salga ningun acto administrativo de
equivalencia. Por lo que el derecho de acceso a la funcidn puablica lo tienen los jovenes,
aunque no hubiera salido la ley 2039 del 2020.

la ley para facilitar el acceso a la funcion publica de los jovenes, obliga a que, en los
concursos publicos de mérito como este de la Dian, se debera tener en cuenta la experiencia
previa a la obtencion del titulo profesional.

Es categorico el legislador cuando ordena que este derecho de los jovenes a que se les tenga
en cuenta en los concursos, la experiencia previa a la obtencion del titulo a partir de la
vigencia de esa ley. Y la ley entro a regir el dia 27 de julio de 2020, fecha de su publicacion:

“a_partir_de la presente ley, las pasantias, practicas, judicaturas, monitorias, contratos

laborales, contratos de prestacion de servicios y la participacion en qrupos de investigacion

debidamente certificados por la autoridad competente, seran acreditables como

experiencia profesional valida,”..

Los jovenes que hayan realizado esas actividades, tienen ya el derecho tanto por mandato
constitucional, como legal, a que les sea reconocida esa experiencia previa como experiencia
profesional y que les sea reconocida sin ningun condicionamiento para el concurso de la
Dian, desde antes de su inscripcion, para acceder a la funcion publica.

Como un derecho fundamental no esta condicionado para su ejercicio a que salga una ley;
mucho menos puede estar condicionado a que salga un acto administrativo.

Mas grave adn, la Comision Nacional del Servicio Civil, como sucede en el acuerdo de
convocatoria, qué es un acto administrativo, de menor jerarquia que la constitucion y la ley;
condiciona el derecho que ya entreg6 la Constitucién y la ley a los jovenes, a que salgan otros

actos administrativos; los actos administrativos de equivalencia. Cuando el derecho a la
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equivalencia ya lo dio la ley, ya lo tienen los jovenes y si resta alguna cosa, son tramites
burocraticos que no dependen de ellos y por lo mismo no pueden privarlos de sus beneficios.
Esto trae consecuencias juridicas, sumamente graves, ya que, en la practica, en concreto,
priva a los jovenes de su derecho constitucional fundamental a acceder a la funcion publica;
lo que produce el absurdo de que un acto administrativo de la CNSC condiciona la aplicacion
de un derecho fundamental como es el acceso a la funcion publica de los jovenes.

Lo I6gico, lo juridico, es lo contrario. Lo juridico en materia derechos fundamentales es que
ni siquiera la falta de ley, o la inexistencia de la ley, condiciona el ejercicio de los derechos
fundamentales. Lo l6gico, lo juridico, es que la constitucion es la que condiciona la ley y
condiciona cualquier acto administrativo de inferior jerarquia. Es también juridico que la ley
condicione al acto administrativo y en este caso al acuerdo de la CNSC; pero lo que resulta
un exabrupto juridico es que el acuerdo, un acto administrativo de inferior jerarquia, a la
constitucion y a la ley, condicione la aplicacion de la constitucion en materia de derechos
fundamentales de los jovenes. Pero ademas eso tiene consecuencias graves, puesto que los
jévenes que hayan realizado estas labores previas al grado y que ya tienen derecho a la
equivalencia no puede inscribirse con esos requisitos, ya que los condiciona a un hecho futuro
e incierto, que ademas no depende de su voluntad, sino de la conducta de un tercero, que no
manejan ni sobre la cual tienen ningun control esos jovenes.

Al impedirles el acceso a la inscripcion con esos requisitos ya reconocidos por ley; de
entrada, Ab initio, los coloca en una situacion desigual en relacién con otras personas que
pueden tener la misma experiencia, y a las cuales si les sera reconocida.

En conclusion, el articulo 5 y el paragrafo 2 del articulo 14 del acuerdo 0285 de 2020 de la
CNSC, son inconstitucionales en cuanto condiciona no solamente a la ley 2039 de 2020;
sino también a la constitucion en su Articulo 40 numeral 7, al impedirles ejercer el derecho
fundamental que tienen los jévenes a acceder a la funcién pablica.

Lo juridico es aplicar directamente la constitucion y reconocer las equivalencias que yatienen
los jovenes para escribirse al proceso de la Dian. Reconocerles lo que ya la ley les reconocio
como experiencia. Y si alguien hubiera tenido que esperar, no es este derecho fundamental
de acceder a la funcién publica que otorga la Constitucion y la ley sino el acto administrativo.
Lo l6gico era esperar que se reconocieran las equivalencias y después convocar al concurso;

el absurdo es convocar al concurso desconociendo el articulo 40.7 de la constitucion y la
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experiencia que ya les dio la ley 2039 de 2020. Si la CNSC y la DIAN hubieran querido
actuar de buena fe, como lo exige el articulo 83 de la constitucion, que dice:
“ARTICULO 83. Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan
cefirse a los postulados de la buena fe, ...”; lo correcto era que la Comision Nacional del
Servicio Civil y la Dian para garantizar el derecho de los jovenes esperaran para hacer la
convocatoria; y no al reves; convocar para quitarle el derecho a los jovenes y por esta via
condicionar la aplicacion de la Constitucién y la ley, por medio de un acto administrativo, lo
que constituye un exabrupto juridico y la violacion del articulo 83 de la constitucion.

Los convocantes han actuado de Mala Fe por lo que han vulnerado, el articulo 83 de la
constitucion y en consecuencia se configura otro motivo de nulidad del acto administrativo
de la convocatoria, por lo que pedimos de manera expresa que sea declarada esta nulidad,
por no respetar una norma de superior jerarquia al acto administrativo, como es el
mencionado articulo 83, el 40.7 de la constitucion y la ley 2039 de 2020.

Siendo asi, solicitamos atentamente al Consejo de Estado que suspenda con urgencia los
efectos del acuerdo 0285 de 2020 y su anexo, hasta tanto no tome una decision de fondo
sobre la presente demanda, pues de lo contrario se vulneraria el derecho fundamental de los
jévenes al trabajo, a acceder a la funcién puablica, a la igualdad, con las equivalencias que ya
la ley les dio y porque no podemos permitir que la Comision Nacional del Servicio Civil
(CNSC), con el acuerdo 0285 de 2020, destruya, despedace y aniquile la carrera
administrativa como principio constitucional, cimiento principal de la estructura del estado
social y democratico de derecho; medio eficaz para la realizacion o proteccion de otros
principios, valores o derechos fundamentales. Porque no podemos tolerar que se destrocen,
arrasen y pulvericen los articulos Articulos 1; 2; 13; 25; 29; 40.7; 53; 125; 130; de la
constitucion por la Comision Nacional del Servicio Civil y la Dian? Y no Podemos aceptar
que el ingente esfuerzo que ha hecho el Honorable Consejo de Estado y la Corte
Constitucional, durante 4 décadas, por defender, proteger y salvaguardar las carreras

administrativas, sea devastado, despedazado y demolido por la CNSC y la Dian.

VII.-COMPETENCIA
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De acuerdo con el numeral 1 del articulo 149 del CPACA, es competencia del Consejo de
Estado en unica instancia conocer de los asuntos relacionados con la ““(...) nulidad de los
actos administrativos expedidos por las autoridades del orden nacional (...)”; mediante el

procedimiento ordinario

Dado que el acuerdo 0285 de 2020 y su anexo fue expedido por la Comision Nacional del
Servicio Civil autoridad del orden nacional, el medio de control de nulidad simple en su

contra corresponde al Consejo de Estado en Unica instancia.

VII1.-PRUEBAS

En el presente apartado se enumeran las pruebas que se solicita al Consejo de Estado

practicar, incorporar al expediente y ser consideradas al momento de tomar una decision.

1. DOCUMENTALES QUE SE APORTAN:

1.1.-Copia del Acuerdo No 0285 DE 2020 de La Comision Nacional del Servicio Civil de
fecha: 10-09-2020 “Por el cual se convocay se establecen las reglas del Proceso de Seleccion
de Ingreso para proveer empleos en vacancia definitiva pertenecientes al Sistema Especifico de
Carrera Administrativa de la planta de personal de la Unidad Administrativa Especial
Direccion de Impuestos y Aduanas nacionales-Dian, Proceso de seleccion DIAN No 1461 de
2020”.

Se incluye su Anexo de la misma fecha (10-09-2020) que forma parte integrante del acuerdo.
“ANEXO POR EL CUAL SE ESTABLECEN LAS ESPECIFICACIONES TECNICAS DE
LAS ETAPAS DE VRM, PRUEBAS ESCRITAS Y CURSO DE FORMACION DEL
“PROCESO DE SELECCION DIAN No. 1461 DE 2020”, EN LA MODALIDAD DE
INGRESO, PARA PROVEER EMPLEOS EN VACANCIA DEFINITIVA
PERTENECIENTES AL SISTEMA ESPECIFICO DE CARRERA ADMINISTRATIVA
DE SU PLANTA DE PERSONAL”

1.2.-De conformidad con lo establecido en el articulo 166-1 de la Ley 1437 de 2011, para

todos los fines legales el Acuerdo y su anexo, que se relacionan en este acapite se encuentran

Pagina 136 de 138



publicados en la pagina Web de la Comision Nacional del Servicio Civil y pueden ser
consultado y obtenido por los interesados en la pagina web de la CNSC, enlace:
https://www.cnsc.gov.co/index.php/1461-de-2020-dian-normatividad

IX.-ANEXOS

Con la presente demanda se anexan los siguientes documentos:

1.-Copia de las cédulas de ciudadania de las demandantes.

2.-Prueba documental enunciada en el acapite de pruebas.

3.-Dos Dos copias de la demanda y sus anexos, una para la Comision Nacional del Servicio

Civil (CNSC) y otra para la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DIRECCION DE

IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES; (UAE DIAN).

4.-Copia de la demanda y sus anexos para el archivo.

5.-Copia de la demanda y sus anexos para el sefior Agente del Ministerio Publico.

6.-Copia de la Demanda y sus anexos para la Agencia Nacional de Defensa Juridica del

Estado.

X.-NOTIFICACIONES

Los demandantes recibimos notificaciones asi:

JAIME ARAUJO RENTERIA en la Carrera 5 #15-11 oficina 405, Bogota D.C.

Correo electronico: jaraujorent@gmail.com ; Tel: 316-328-2494

LUIS RAMIRO TORRES LUQUERNA, Hacienda Fontanar del Rio, Agrupacion Ciprés

Casa 56, Chia Cundinamarca. Correo electrénico unionsindical.dian@gmail.com

Pagina 137 de 138



RAFAEL ACEVEDO SUAREZ Direccion Carrera 72a 24 69 Modelia. Correo electronico
tsivalenzuela@gmail.com

Las Demandadas asi:

1.-La demandada Comision Nacional del Servicio civil en la carrera 12 No 97-80, piso 5, de
Bogota, D.C.; teléfono PBX: 57 (1) 3259700; correo exclusivo para notificaciones judiciales:
notificacionesjudiciales@cnsc.gov.co

2.-La demandada UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DIRECCION DE
IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES; (UAE DIAN); en la carrera 8 No 6C-38
edificio San Agustin de Bogota, D.C.; teléfono PBX:(57+1)6079999 y en su correo para

notificaciones judiciales: notificacionesjudicialesdian@dian.gov.co

De los (as) Sefiores (as) Magistrado (as), Respetuosamente,

(o 7204
LUIS RAMIRO TORRES LUQUERNA,
Cédula de Ciudadania No: C.C 79.279.309 de Bogota,

JAIME ARAUJO RENTERIA
Cédula de Ciudadania No. 5088025 de La Paz (Cesar)

RAFAEL ACEVEDO SUAREZ
Cédula de Ciudadania No: C.C. 91.207.242 de Bucaramanga
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