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Radicado No.: 20236000045691
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Bogotd D.C.
REF: EMPLEQS. Provision. Forma de proveer empleos de carrera administrativa, uso de lista de elegibles. - Empleos de la carrera especial de la
Fiscalia General de la Nacién. Constitucion Politica. - Excepciéon de Inconstitucionalidad RAD. 20239000001942 del 03 de enero de 2023.
En atencién al oficio de la referencia, mediante el cual informa «(...) La Fiscalia General Nacion recientemente realizo concurso de méritos,
producto de este, se emitieron listas de elegibles. 2. El articulo 6 de ley 1960, establecié que con las listas de elegibles resultantes de los
procesos de seleccién se podran cubrir las vacantes convocadas, las no convocadas y las equivalentes. Esta ley modifica el articulo 24 de ley
909 del sistema general de carrera administrativa. En ese sentido y teniendo en cuenta que constitucionalmente todos los empleos del estado
estan sometidos al principio del mérito, aun los especificos o especiales de origen legal y constitucional, no son auténomos e independientes
puesto que en realidad constituyen una derivacién del régimen general de carrera administrativa, pues solo se apartan de este en aquellos
aspectos que chocan con la especialidad funcional reconocida a ciertas entidades.
Peticién
En ese sentido el decreto ley 020 de 2014, por medio del cual se establece el sistema especial de carrera administrativa de la FGN, se puede
entender por encima del orden constitucional, en el entendido que las listas de elegibles resultantes del concurso de méritos solo seran
utilizadas para las vacantes ofertadas o por el contrario deben cumplir el mandato constitucional.»
Frente a lo anterior, me permito manifestarle lo siguiente.
De acuerdo con lo establecido en el Decreto 430 de 2016', este Departamento Administrativo tiene como objeto el fortalecimiento de las
capacidades de los servidores publicos y de las entidades y organismos del Estado, su organizacién y funcionamiento, el desarrollo de la
democratizacién de la gestién publica y el servicio al ciudadano, mediante la formulacién, implementacion, seguimiento y evaluacién de politicas
publicas, la adopcidn de instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la capacitacion.
En ese sentido, la resolucién de los casos particulares corresponderd a la autoridad empleadora y nominadora, en cuanto es la instancia que
conoce de manera cierta y documentada la situacién particular de su personal.
Por tanto, este Departamento Administrativo, en ejercicio de sus funciones, realiza la interpretaciéon general de las disposiciones legales y, en
consecuencia, no le corresponde la valoracién de los casos particulares.
Asi las cosas, solo es dable realizar una interpretaciéon general de las disposiciones legales relacionadas con la materia de su consulta.
En relacién con la forma de acceder a un empleo publico considerado de carrera administrativa, esta Direccién Juridica ha sido consistente al
indicar que el articulo 125 de la Constituciéon Politica establece que los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera y el ingreso
a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haran previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar
los méritos y calidades de los aspirantes.
De acuerdo con lo anterior, podemos concluir que la Constitucion Politica establece que el ingreso y el ascenso en los cargos de carrera
administrativa se debe realizar mediante procesos de mérito; este se considera un éptimo instrumento para la provisién de cargos publicos
basado en criterios meritocraticos y constituye uno de los ejes definitorios de la Constitucién Politica de 1991, en especial por su relacién
estrecha con el principio de acceso a desempefio de cargos publicos, la igualdad, la estabilidad y deméas garantias contempladas en el articulo
53 de la Constitucion.
En este orden de ideas, quienes cumplan con los requisitos de ley y los requisitos establecidos en el manual especifico de funciones y requisitos
que tenga adoptado la entidad, podran ser designados en empleos clasificados como de carrera administrativa, previa superaciéon del concurso
de méritos y la correspondiente superacién del respectivo periodo de prueba.
Ahora bien, sobre las condiciones ofertadas mediante convocatoria publica para proveer empleos publicos de carrera la Corte Constitucional en
Sentencia SU446 del 26 de mayo de 2011, Magistrado Ponente Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, establecié lo siguiente:
«El mérito como criterio para la provisién de cargos publicos dentro de la administracién y que consiste en los términos de la jurisprudencia de
esta Corporacidn, en que el Estado pueda “contar con servidores cuya experiencia, conocimiento y dedicacién garanticen, cada vez con mejores
indices de resultados, su verdadera aptitud para atender las altas responsabilidades confiadas a los entes publicos, a partir del concepto segun
el cual el Estado Social de Derecho exige la aplicacién de criterios de excelencia en la administracién ptblica”. Igualmente, el mismo precepto
establece que el mecanismo iddneo para hacer efectivo el mérito es el concurso publico. En los términos de este articulo: “Los funcionarios, cuyo
sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucidn o la ley, serdn nombrados por concurso publico.
CONVOCATORIA A CONCURSO DE MERITOS-Importancia
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La convocatoria es “la norma reguladora de todo concurso y obliga tanto a la administracién, como a las entidades contratadas para la
realizacion del concurso y a los participantes”, y como tal impone las reglas que son obligatorias para todos, entiéndase administracién y
administrados-concursantes. Por tanto, como en ella se delinean los parémetros que guiaran el proceso, los participantes, en ejercicio de los
principios de buena fe y confianza legitima, esperan su estricto cumplimiento. La Corte Constitucional ha considerado, entonces, que el Estado
debe respetar y observar todas y cada una de las reglas y condiciones que se imponen en las convocatorias, porque su desconocimiento se
convertiria en una trasgresion de principios axiales de nuestro ordenamiento constitucional, entre otros, la transparencia, la publicidad, la
imparcialidad, asi como el respeto por las legitimas expectativas de los concursantes. En consecuencia, las normas de la convocatoria sirven de
auto vinculacién y autocontrol porque la administracion debe “respetarlas y que su actividad, en cuanto a la seleccion de los aspirantes que
califiquen para acceder al empleo o empleos correspondientes, se encuentra previamente regulada.

REGLAS DEL CONCURSO DE MERITOS-Son invariables

Las reglas del concurso son invariables tal como lo reiteré esta Corporacion en la sentencia SU-913 de 2009 al sefialar “...resulta imperativo
recordar la intangibilidad de las reglas que rigen las convocatorias de los concursos publicos para acceder a cargos de carrera en tanto no
vulneren la ley, la Constitucién y los derechos fundamentales en aras de garantizar el derecho fundamental a la igualdad, asi como la
inmodificabilidad de las listas de elegibles una vez éstas se encuentran en firme como garantia de los principios de buena fe y confianza legitima
que deben acompafiar estos procesos. »

De acuerdo con lo previsto por la Corte Constitucional, la convocatoria a concurso de méritos es la norma reguladora y obliga tanto a la
administracién, como a las entidades contratadas para la realizacién del concurso y a los participantes.

En ella, se impone las reglas que son obligatorias para todos, entiéndase administracién y administrados-concursantes. Por tanto, como en la
convocatoria se delinean los pardmetros que guiaran el proceso, los participantes, en ejercicio de los principios de buena fe y confianza legitima,
esperan su estricto cumplimiento.

La Corte Constitucional ha considerado, entonces, que el Estado debe respetar y observar todas y cada una de las reglas y condiciones que se
imponen en las convocatorias, porque su desconocimiento se convertiria en una trasgresion de principios como la transparencia, la publicidad, la
imparcialidad, asi como el respeto por las legitimas expectativas de los concursantes.

En ese sentido, en criterio de esta Direccion Juridica, las entidades u organismos publicos deben cumplir con las condiciones de los empleos
ofertadas mediante convocatoria publica a concurso de méritos, como garantia de los principios de buena fe y confianza legitima que deben
acompafar estos procesos meritocraticos.

En cuanto a la consulta, relacionada con la Ley 1960 de 2019, la cual modifica la Ley 909 de 2004, es importante sefalar que, sobre el sistema
especial de carrera administrativa de la Fiscalia General de la Nacién, se precisa lo siguiente:

En los términos del numeral 2 del Articulo 32 de la Ley 909 de 2004, las disposiciones contenidas en esta ley se aplicaran, igualmente, con
caracter supletorio, en caso de presentarse vacios en la normatividad que los rige, entre otros, a_los servidores publicos de las carreras
especiales tales como la Fiscalia General de la Nacién; no obstante, como en dicho sistema de carrera no existen vacios respecto a la regulacion
de la provision de empleos mediante el proceso de seleccién, ni remite a la aplicacién de las normas que regulan los procesos de seleccién de
los empleos de carrera administrativa que regula el sistema general; en criterio de esta Direccién Juridica, no resulta necesaria la aplicacién de
lo dispuesto en el la Ley 909 de 2004, modificada por la Ley 1960 de 2019, para los procesos de seleccién de los empleos de carrera especial de
la Fiscalia General de la Nacién y de sus entidades adscritas.

Finalmente, en relacién a la figura de “excepcién de constitucionalidad”, sobre la cual, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A, con ponencia del Consejero Rafael Francisco Sudrez Vargas, dentro del expediente con radicado
No. Rad. No.: 68001-23-31-000-2006-02724-01(0296-13), indicé lo siguiente:

«Para ello se dird que la excepcion de inconstitucionalidad o el control de constitucionalidad por via de excepcion tiene su fundamento en el
articulo 4° de la Constitucion Politica, segun el cual «La Constitucién es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucién
y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales (...)» y consiste en la posibilidad que tiene cualquier autoridad de
inaplicar la ley u otra norma juridica por ser contraria a la Constitucidn.

Asi mismo, partiendo de la premisa de que cualquier autoridad debe dar aplicacién prevalente a las normas constitucionales sobre cualesquiera
otras que resulten contrarias a ellas, de igual manera puede y debe inaplicar disposiciones contenidas en actos administrativos de cualquier
indole, cuando contradicen a aquellas otras que les son superiores jerarquicamente.

Respecto de quienes pueden ejercer el control de constitucionalidad por via de excepcidn, y sus efectos, la Corte Constitucional mediante
sentencia C- 122 de 2011, sefialé:

De otra parte hay que tener en cuenta que el control por via de excepcidn lo puede realizar cualquier juez, autoridad administrativa e incluso
particulares que tengan que aplicar una norma juridica en un caso concreto’. Este tipo de control se realiza a solicitud de parte en un proceso
judicial o ex oficio por parte de la autoridad o el particular al momento de aplicar una norma juridica que encuentre contraria a la Constitucion.
En este caso se debe subrayar que la norma legal o reglamentaria que haya sido exceptuada por inconstitucional no desaparece del sistema
juridico y continda siendo valida ya que los efectos del control por via de excepcién son inter partes, solo se aplican para el caso concreto y no
anulan en forma definitiva la norma que se considera contraria a la Constitucion.

2.3 Por este hecho una norma que haya sido exceptuada por cualquier autoridad judicial, administrativa o por un particular cuando tenga que
aplicar una norma, puede ser demandada ante la Corte Constitucional que ejercera el control de constitucionalidad y decidird en forma
definitiva, de manera abstracta, general y con efectos erga omnes si la norma exceptuada es constitucional o no.

2.4 Teniendo en cuenta lo anterior, considera la Corte que las excepciones de inconstitucionalidad que profieren las autoridades judiciales,
administrativas o los particulares cuando tengan que aplicar una ley, no elimina la posibilidad que tiene la corporacién de realizar el control de
constitucionalidad de determinado precepto.

(...)
No cabe duda, como bien lo sefialé el citado fallo C-122 de 2011, de la preeminencia de la jurisdiccién constitucional sobre las decisiones
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particulares y concretas que se adoptan a través de la excepcidn de constitucionalidad, teniendo en cuenta que la decisidn tltima sobre el
control de constitucionalidad de las leyes en Colombia la tiene la Corte Constitucional; de manera que todas las excepciones de
constitucionalidad que aplique la autoridad -judicial o administrativa- pueden ser acogidas o no por el maximo tribunal constitucional, porque
«no configuran un precedente vinculante y tiene preeminencia sobre los fallos particulares que se hayan dado por via de excepcién». Lo
anterior, teniendo en cuenta que el control de constitucionalidad tiene efectos erga omnes, se realiza de forma general y abstracta, hace
transito a cosa juzgada, y determina en forma definitiva la continuidad o no de la norma dentro del sistema juridico.»

Del fallo citado y respecto a la excepcién de inconstitucionalidad, podemos extractar las siguientes premisas:

a;2 La figura de la excepcién de inconstitucionalidad la puede realizar cualquier juez, autoridad administrativa e incluso particulares.

3,2 Se realiza a solicitud de parte en un proceso judicial o ex officio por parte de la autoridad o el particular al momento de aplicar una norma
juridica que encuentre contraria a la Constitucién.

a;2 La norma legal o reglamentaria sobre la cual recae la excepcién por inconstitucional no desaparece del sistema juridico y continda siendo
valida ya que los efectos del control por via de excepcidn son inter partes.

a;2 La norma sobre la cual se solicita la aplicacién de la excepcion de inconstitucionalidad puede ser demandada ante la Corte Constitucional
quien ejercera el control de constitucionalidad y decidird en forma definitiva, de manera abstracta, general y con efectos erga omnes si la norma
exceptuada es constitucional o no.

a;2 Todas las excepciones de constitucionalidad que aplique la autoridad -judicial o administrativa- pueden ser acogidas o no por el maximo
tribunal constitucional, porque no configuran un precedente vinculante y tiene preeminencia sobre los fallos particulares que se hayan dado por
via de excepcion.

En ese orden de ideas, la excepcién de inconstitucionalidad tiene su fundamento juridico en el articulo 4 de la Constitucién Politica que
establece: «La Constitucién es norma de norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la Ley u otra norma juridica,
se aplicardn las disposiciones Constitucionales.» (Destaco nuestro)

Por lo anterior, esta Direccidn Juridica observa que, el Decreto ley 020 de 2014, por medio del cual se establece el sistema especial de carrera
administrativa de la Fiscalia General de la Nacién, no ha sido declarado inconstitucional por la Corte Constitucional y, en estricto sentido,
continda vigente.

Con respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; asi como las inhabilidades e incompatibilidades aplicables a
los mismos, me permito indicar que en el link https://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podré encontrar conceptos
relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccidn Juridica.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté: Luz Rojas

Revisé: Maia Borja

Aprobd: Armando Lopez Cortes
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1 Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcion Publica.
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