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Sentencia 15 de 2011 Consejo de Estado

CONSEJO DE ESTADO

PRINCIPIO DEL MERITO - Fundamento de la funcidn publica. Lo garantiza el sistema de carrera administrativa / SISTEMA DE CARRERA
ADMINISTRATIVA - Objeto / CARRERA ADMINISTRATIVA - Objeto / COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL - Naturaleza juridica. Objeto.
Integracién. Marco legal

El articulo 125 de la Constitucién Politica, establece el principio de mérito como substrato de la funcién publica; por virtud del referido principio
el acceso, permanencia y retiro de un empleo oficial estd determinado por las condiciones demostradas por el aspirante al momento del ingreso
y durante la vigencia de la relacién laboral. Dichas condiciones sélo pueden verificarse mediante mecanismos técnicos de administracion de
personal como el denominado sistema de carrera administrativa, que considera tanto organismos como procedimientos y existe para garantizar
la igualdad de condiciones en el acceso al servicio asi como la eficiencia de la funcién publica. Consiente de que el sistema de carrera sélo podia
cumplir sus cometidos si era administrado por un érgano independiente del mas alto nivel, el Constituyente de 1991, cred la Comisién Nacional
del Servicio Civil - CNSS -(articulo 130), como el érgano responsable de "[aldministrar y vigilar las carreras de los servidores publicos...".

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 130 / LEY 909 DE 2004 - ARTICULO 7 / LEY 909 DE 2004 - ARTICULO 8 / LEY 909 DE 2004
- ARTICULO 9

COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL - Primera conformada: Proceso especial. Vigencia de listas de comisionados

La conformacion y funcionamiento de la primera Comisién Nacional del Servicio Civil se caracterizé por un aspecto extraordinario, a saber: que
por virtud de la expedicién de la Ley 1033 de 2006, se prorrogd el periodo de los comisionados por el término de 24 meses, con el propésito de
que se finiquitara el proceso de seleccién de la Convocatoria 1 de 2005, el primer proceso de seleccién de alcance nacional adelantado por la
Comisidn. (...) El anterior recuento normativo permite sostener que la primera Comisién Nacional del Servicio Civil fue integrada previo un
proceso especial, el previsto en el paragrafo del articulo 92 de la Ley 909 de 2004, distinto al ordinario establecido en ese mismo articulo para
las demds Comisiones, no sélo porque no agoto las etapas de convocatoria, reclutamiento, pruebas, entrevista y lista de elegibles, sino porque
se efectud para designaciones por periodos distintos, a saber: 4 afios para quien ocupara el primer puesto en el concurso, 3 para quien
alcanzara el segundo lugar y 2 para quien lograra el tercer lugar, periodos que al considerar la prérroga dispuesta por la Ley 1033 quedaron asi:
6 afios para quien obtuvo el primer puesto, 5 para quien logré el segundo y 4 para quien obtuvo el tercer lugar, ademas, por cuanto la
respectiva lista estaria vigente hasta cuando se cumpliera el periodo del primer comisionado, es decir, por espacio de 6 afios.

FUENTE FORMAL: DECRETO 3232 DE 2004
ACTO ADMINISTRATIVO - Expedicidn irregular: concepto / EXPEDICION IRREGULAR DE ACTOS ADMINISTRATIVOS - Concepto. Afecta su validez

La expedicidén irregular como vicio anulante de los actos administrativos se estructura cuando en el proceso de formacién de la decision
administrativa, se desconocen las formalidades establecidas por la ley, sea una especial o la general contenida en la primera parte del Libro | del
Cédigo Contencioso Administrativo, o cuando el respectivo acto se presenta sin considerar la manera dispuesta por el legislador. Este vicio
afecta el elemento de la validez denominado adecuacion de las formas. Cuando se alega que un acto administrativo se expidié en forma
irregular debe plantearse una confrontacion entre el procedimiento o la forma que la ley impone y el que se cumplié para su formacién o la
presentacién de la decisién; en cuanto se aduzcan defectos en el tramite habra de alegarse, ademas, que fueron de tal entidad, que afectaron el
sentido de la decision.

ACTO ADMINISTRATIVO - Falsa motivacién: concepto / FALSA MOTIVACION - Concepto

La falsa motivaciéon como vicio que causa la anulacién de los actos administrativos se verifica cuando los fundamentos facticos y/o juridicos de la
respectiva decisién se apartan de la verdad, como cuando el acto administrativo estd apoyado en disposiciones juridicas que no existen, ya
porque no han sido expedidas, ora porque fueron retiradas del ordenamiento juridico, pues se derogaron, se subrogaron, se abrogaron o se
declararon nulas (siendo reglamentos) o inconstitucionales, o cuando ha sido construido con base en hechos que no han ocurrido. Este vicio
afecta el elemento causal del acto administrativo.

ACTO ADMINISTRATIVO - Violacién al derecho de audiencias y defensa / DERECHO DE AUDIENCIAS Y DEFENSA - Violacién como causal de nulidad
de actos administrativos sdlo se presenta en ejercicio de facultad administrativa sancionatoria

Este vicio se verifica respecto de los actos administrativos que materializan la facultad administrativa sancionatoria que, en condicién de garante
del orden publico econémico y social le corresponde al Estado, en cuanto se haga uso de tal prerrogativa sin permitir que el encartado conozca
los cargos que se le endilgan y se defienda de éstos; representa la materializacién del principio segun el cual nadie puede ser sancionado si que
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previamente haya sido oido.

ACTO ADMINISTRATIVO - Violacién de normas en que debidé fundarse / VIOLACION DE NORMAS EN QUE DEBE FUNDARSE UN ACTO
ADMINISTRATIVO - Concepto. Modalidades

Este defecto como vicio de los actos administrativos se configura cuando la decisién de la administracién desconoce las normas supriores de
orden sustancial que regulan el objeto (qué) del acto administrativo; de ahi que la citada violacién se pueda dar por via directa o indirecta y,
ademads, por falta de aplicacién, aplicacién indebida o interpretacion errénea.

COMISION NACIONAL DE SERVICIO CIVIL - Legalidad de eleccién de comisionada: La lista de candidatos estaba vigente y no se requeria nuevo
proceso de seleccién para remplazo en primera Comision / COMISIONADA NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL - Legalidad de su eleccién: La lista de
candidatos estaba vigente y no se requeria nuevo proceso de seleccién para remplazo en primera Comisién

En la demanda se aduce que el acto de nombramiento demandado adolece de los vicios de violacién a las normas en que debia fundarse,
expedicion irregular, falsa motivacién y violacién del derecho de audiencia y de defensa, en términos generales, porque se dispuso sin que
mediara un proceso de seleccién y considerando una lista que se hallaba vencida. (...) Siendo que el acto demandado no estaba sometido al
procedimiento ordinario establecido en el articulo 92 de la Ley 909 de 2004 y que la lista de elegibles con arreglo a la cual se dicté se hallaba
vigente, el cargo de expedicién irregular no tiene vocacién de prosperidad. (...) Como quedé establecido, la designacién del reemplazo del
doctor Luis Eduardo Gonzéalez Montoya, debia hacerse con arreglo a la lista que sirvié de base para su designacién, tal como se hizo por lo que
no era necesario adelantar un nuevo proceso de seleccion.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejero Ponente (E) doctor MAURICIO TORRES CUERVO
Bogotéa D.C., veintisiete (27) de enero de dos mil once (2011)

Radicacién No.11001-03-28-000-2010-00015-00
Radicado Interno No. 2010-00015
Demandante: Gerardo Nossa Montoya
Demandados: Magdalena Mantilla Cortés (Miembro de la Comisién Nacional del Servicio Civil - CNSS).
Electoral Unica Instancia - Fallo
Surtido el trémite legal se dispone la Sala a proferir sentencia dentro del proceso de la referencia.

|. ANTECEDENTES
1. La demanda
1.1. Las pretensiones

El sefior Gerardo Nossa Montoya, en ejercicio de la accién electoral demandd la anulacién del acto administrativo contenido en el Decreto 1111
de 8 de abril de 2010, por el cual el Presidente de la Republica nombré a la doctora Magdalena Mantilla Cortés como miembro de la Comisién
Nacional del Servicio Civil, por el resto de un periodo (el del comisionado Luis Eduardo Gonzalez Montoya).

1.2. Los hechos

1. El inciso tercero del articulo 92 de la Ley 909 de 2004, establece que la Comisién Nacional del Servicio Civil, estard integrada por tres (3)
comisionados designados por el Presidente de la Republica de lista elaborada previo concurso publico y abierto de méritos, adelantado, en forma
alterna, por la Universidad Nacional de Colombia y la Escuela Superior de Administracion Publica - ESAP-.

2. Segln esta misma disposicién el respectivo proceso de seleccion debe adelantarse previa convocatoria del Gobierno Nacional y la lista de
elegibles que en él se conforme tiene una vigencia de 4 afios.

3. Las particularidades del correspondiente concurso fueron establecidas mediante Decreto 3016 de 2008).

4. Tal proceso no se aplicé a la primera Comisién pues el paragrafo del articulo 92 establecié que ésta se conformaria de una manera diferente, a
saber: con las personas que, previo concurso, designara el Presidente de la Republica atendiendo la respectiva lista, asi: quien ocupara el primer
lugar, para un periodo de 4 afios, quien ocupara el segundo puesto, para un periodo de 3 afios y quien ocupara el tercer lugar, para un periodo
de 2 afios, vencido el periodo de cada uno de los comisionados sus reemplazos serian designados para periodos institucionales de 4 afos.
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5. Adelantado el primer concurso se elaboré una lista, conformada por los siguientes nombres:
1.- Luis Eduardo Gonzalez Montoya

2.- Luz Patricia Trujillo Marin

3.- Pedro Alfonso Herndndez Martinez

4.- Magdalena Mantilla Cortés.

Y con base en ella se hicieron las respectivas designaciones.

6. El periodo de los primeros comisionados empezé el 7 de diciembre de 2004, por lo que el del doctor Luis Eduardo Gonzélez Montoya, quien
ocupé el primer lugar, se extendid hasta el 7 de diciembre de 2008; sin embargo, permanecié en el cargo hasta "el mes de abril de 2010".

7. Mediante Decreto 1111 de 8 de abril de 2010, el Presidente de la RepUblica nombré a la doctora Magdalena Mantilla Cortés, como integrante
de la Comisién Nacional del Servicio Civil, tal nominacién se hizo con el propdsito de llenar la vacante ocurrida por razén de la renuncia del
Comisionado doctor Luis Eduardo Gonzalez Montoya, sin que mediara el respectivo concurso de méritos pues nunca se publicéd convocatoria ni
lista de elegibles.

1.3. Las normas violadas y el concepto de violacién

El demandante sostuvo que el acto de nombramiento contenido en el Decreto 1111 de 8 de abril de 2010, viol6 las siguientes normas
constitucionales y legales:

Constitucionales: articulos 13, 29, 40 [7]y 209.
Legales: articulos 43 y 84 del Decreto ley 01 de 1984, 119 de la Ley 489 de 1998, 92 y 10 [b] de la Ley 909 de 2004.
Y en el concepto de la violacién formulé los siguientes cargos:

a). Expedicién irregular. Sostuvo que en los términos del articulo 92 de la Ley 909 de 2004, la designacién de miembros de la Comisiéon Nacional
del Servicio Civil debe hacerse previa convocatoria a un concurso publico y abierto de méritos y en la medida en que el nombramiento
demandado se dispuso con base en la lista elaborada para la provisién de la primera comisién, la que se hallaba vencida, el acto de
nombramiento se produjo desconociendo el procedimiento establecido para el efecto.

b). Falsa motivacién. Adujo que el acto de nombramiento demandado se dicté arguyendo, por un lado, "[l]a terminacién del periodo del
Comisionado Luis Eduardo Gonzalez Montoya" y, por otro, la existencia de una lista de elegibles, la elaborada en el primer concurso, cuando el
periodo del citado comisionado, de 4 afios, vencié desde el 7 de diciembre de 2008, y la referida lista, se hallaba agotada desde el momento en
que se hizo la designacién de los primeros miembros de la Comision Nacional del Servicio Civil, por lo que los motivos en los que se fundd eran
falacesy,

¢). Violacién al debido proceso. Dijo que en los términos del paragrafo del articulo 92 de la Ley 909 de 2009, la lista de elegibles que se elaboré
por razén del primer concurso de méritos sélo se utilizaria para la designacién de los primeros comisionados, por lo que al vencimiento de citado
periodo, debia adelantarse un nuevo proceso de seleccién para el nombramiento de quienes cumplirian la funcién, traémite que no se cumplid.

d). Violacién de las normas en que debia fundarse. Aseveré que la designacién impugnada debid hacerse previo el agotamiento de un proceso
en el que pudieran participar aquellas personas que cumplieran los requisitos del cargo, y en la medida en que no se dispuso de esa forma, se
impididé que todos los interesados concurrieran a un proceso de seleccién, en condiciones de igualdad.

1.4. La correccién de la demanda
Mediante escrito, presentado en oportunidad legal, el demandante efectud "correcciones y adiciones a la demanda", a saber:
En cuanto a los hechos:

Dijo que en las voces del literal b) del articulo 10 de la Ley 909 de 2004, el Gobierno Nacional debia convocar al respectivo concurso publico y
abierto de méritos tres (3) meses antes de que expirara el periodo de cada uno de los miembros de la Comisidn.

Sobre el concepto de la violacion.

Sostuvo que el acto demandado violaba, por "expedicién irregular, falsa motivacion y violacién al debido proceso administrativo" el literal b) del
articulo 10 de la Ley 909 de 2010, porque antes del vencimiento del periodo del doctor Luis Eduardo Gonzélez Montoya, que se verificé el 7 de
diciembre de 2008, no se convocd a concurso para efecto de la designacién de su reemplazo.

Asi mismo, sostuvo que el acto demandado viold el paragrafo del articulo 92 por cuanto se dicté considerando la citada disposicién no obstante
que tuvo un caracter de "Transitoria".

1.5. La coadyuvancia
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Mediante escrito de 19 de mayo de 2010, el ciudadano Noel Arnoby Garibel Torres coadyuvé la demanda, su intervencién reprodujo,
literalmente, los argumentos de la correccién de la demanda.

2. La contestacion de la demanda
La Comisionada demandada contestd la demanda oponiéndose a las pretensiones.

Hizo un recuento normativo en el que precisé, de un lado, que por mandato del paragrafo del articulo 92 de la Ley 909 de 2004, la designacién
de la primera Comision Nacional del Servicio Civil, tuvo un procedimiento especial, que se caracterizd porque conforme al mérito, los periodos de
los comisionados, fueron diferentes, a saber: el de quien ocupé el primer lugar, de 4 afios, el de quien alcanzd el segundo lugar: de 3 afios y el
de quien ocupé el tercer lugar de 2 afios; porque la lista elaborada previo el proceso de seleccién, serviria para proveer las vacantes que se
presentaran durante el respectivo proceso y, finalmente, porque el periodo de los miembros de esa primera comisién se prorrogd, por un
término de 24 meses, por el articulo 13 de la Ley 1033 de 2006, cuya constitucionalidad se decidié a través de la sentencia C - 308/06.

Luego precis6 que una vez culminé el concurso de méritos se confeccioné una lista de elegibles, con los siguientes nombres: 1) Gonzélez
Montoya Luis Eduardo, 2) Trujillo Marin Luz Patricia, 3) Herndndez Martinez Pedro Alfonso y 4) Mantilla Cortés Magdalena, por lo que el periodo
del Comisionado Gonzélez Montoya, con la prorroga, se extendia hasta el 6 de diciembre de 2010 y en la medida en que renuncié al cargo antes
de que venciera el periodo para el cual fue designado (su dimisién fue aceptada a partir del 8 de marzo de 2010), su reemplazo debia disponerse
considerando la lista de elegibles elaborada con ocasién del concurso realizado en 2004, que estuvo vigente hasta el 6 de diciembre de 2010,
considerando el nombre de la persona que seguia en turno, esto es, el suyo.

3. Los alegatos de conclusién

Las partes se abstuvieron de pronunciarse en esta etapa procesal.

4. El concepto del Ministerio Publico

El Procurador Séptimo Delegado ante el Consejo de Estado, en su concepto, solicité se denegaran las pretensiones de la demanda.

A juicio del sefior Agente del Ministerio Publico la designacién de la doctora Magdalena Mantilla Cortés no adolecia de ninguno de los defectos
que se le endilgaron, a saber:

a). De la expedicion irregular, alegada sobre el argumento de que el nombramiento se dispuso sin que previamente se hubiera agotado el
respectivo proceso de seleccion, porque la designacién de la doctora Magdalena Mantilla Cortés, se decretd por razén de la renuncia del doctor
Luis Eduardo Gonzalez Montoya, uno de los miembros de la primera Comisién, presentada y aceptada antes de la terminacién del periodo para
el que fue considerado - hecho que dijo se hallaba debidamente probado -, eventualidad ante la cual no habia necesidad de convocar a
concurso, pues en los términos de la parte final del articulo 92 de la Ley 909 de 2004, las vacancias definitivas en los cargos de Comisionado,
diferentes a aquellas verificadas por el vencimiento del periodo, se proveian "[con el nombramiento del] siguiente de la lista de elegibles por el
resto del periodo del reemplazado...".

b). De la expedicion irregular, por el hecho de que se hubiera dispuesto considerando una lista expirada, porque si bien los registros de elegibles
para la designacién de miembros de la Comisién Nacional del Servicio Civil de ordinario vencen al cabo de 4 afios, en el sub lite debia
considerarse que la designacién de la primera Comision se adelanté en cumplimiento de unas reglas especiales por virtud de las cuales los
periodos de cada comisionado eran diferentes y, en la medida en que la respectiva lista estaba dispuesta para proveer los empleos de
Comisionado de la primera Comision, estuvo vigente hasta cuando expiré el tiempo de aquél que ocupd el primer lugar, incluyendo la prérroga
dispuesta a través del articulo 13 de la Ley 1033 de 2006, es decir, hasta el 6 de diciembre de 2010.

c). De la falsa motivacién, alegada sobre el argumento de que el acto demandado se afincé en el hecho falso de que el periodo del Comisionado
reemplazado vencia el 6 diciembre de 2010, porque si bien el Comisionado Luis Eduardo Gonzélez Montoya fue nombrado para un periodo
personal de 4 afios que empez6 el 6 de diciembre de 2004 y vencia el 6 de diciembre de 2008, dicho periodo fue prorrogado por un término de
24 meses por el articulo 13 de la Ley 1033 de 2006, por lo que se extendi6 hasta el 6 de diciembre de 2010, y en la medida en que se retird, por
aceptacién de la renuencia legalmente presentada, desde el 8 de marzo de 2010, se imponia la designacién de su reemplazo, quien habria de
ocupar el cargo hasta el vencimiento del periodo, con su prérroga; siendo asi, los motivos del acto, eran ciertos.

d). De la violacién al debido proceso, esgrimida sobre el argumento de que ante la inexistencia de lista de legibles se imponia adelantar, previa
convocatoria publica, el respectivo proceso de seleccion, porque la conformacién de la primera Comisién estuvo gobernada por un proceso
especial, en el que se expidié una lista de elegibles que se hallaba vigente para la época de la designacién y a ella debfa acudirse.

e). De la violacién de las normas en que debia fundarse, construido sobre el argumento de que, tres meses antes del vencimiento del periodo del
comisionado Luis Eduardo Gonzélez Montoya, que segun el actor se verificaba el 6 de diciembre de 2008, debié convocarse a concurso por
cuanto, como se dijo, el periodo del citado sefior, al igual que el de los demdas miembros de la Comisidn fue prorrogado por un término de 24
meses por el articulo 13 de la Ley 1033 de 2006y,

f) De la violacion de las normas en que debia fundarse, alegado aduciendo que la designacién demandada debié estar precedida de un concurso
de méritos, porque contiene la misma acusacién alegada como expedicién irregular.
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II. CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Competencia y oportunidad

La Sala es competente para conocer del presente proceso en Unica instancia, conforme a lo establecido en los articulos 128 y 231 del Cédigo
Contencioso Administrativo.

La demanda se presenté dentro de la oportunidad prevista en el numeral 12 del articulo 136 del Cédigo Contencioso Administrativo, teniendo en
cuenta que el acto demandado se expidié el 8 de abril de 2010 y el libelo inicial se radicé en la Secretaria de esta Seccion el 5 de mayo de 2010
(folios 1y 13).

2. El acto demandado

Es el Decreto 1111 de 8 de abril de 2010, por el cual el Presidente de la Republica, nombré, de la lista de elegibles elaborada por la Escuela
Superior de Administracién Publica - ESAP - para la designacion de la primera Comisién Nacional del Servicio Civil, a la doctora Magdalena
Mantilla Cortés, en reemplazo del doctor Luis Eduardo Gonzélez Montoya a quien se le aceptd la renuncia.

3. Andlisis de los cargos

En la demanda se aduce que el acto de nombramiento demandado adolece de los vicios de violacién a las normas en que debia fundarse,
expedicion irregular, falsa motivacién y violacién del derecho de audiencia y de defensa, en términos generales, porque se dispuso sin que
mediara un proceso de seleccién y considerando una lista que se hallaba vencida.

Para proveer sobre el fondo de las pretensiones, por efectos de orden, la Sala se ocupara de los siguientes asuntos: 1) De los antecedentes
normativos de la designaciéon de miembros de la primera Comisién Nacional del Servicio Civil, 2) De los hechos probados en el proceso y 3) De
las irregularidades aducidas en la demanda.

3.1. De los antecedentes normativos de la designacion de la primera Comisién Nacional del Servicio Civil.

El articulo 125 de la Constitucién Politica, establece el principio de mérito como substrato de la funcién publica; por virtud del referido principio
el acceso, permanencia y retiro de un empleo oficial estd determinado por las condiciones demostradas por el aspirante al momento del ingreso
y durante la vigencia de la relacién laboral.

Dichas condiciones sélo pueden verificarse mediante mecanismos técnicos de administracion de personal como el denominado sistema de
carrera administrativa, que considera tanto organismos como procedimientos y existe para garantizar la igualdad de condiciones en el acceso al
servicio asi como la eficiencia de la funcién publica.

Consiente de que el sistema de carrera sélo podia cumplir sus cometidos si era administrado por un érgano independiente del mas alto nivel, el
Constituyente de 1991, cred la Comisién Nacional del Servicio Civil - CNSS -(articulo 130), como el 6rgano responsable de "[a]dministrar y vigilar
las carreras de los servidores publicos,..."

Este 6rgano alcanzé la forma que hoy presenta con la Ley 909 de 2004 "[P]or la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la
carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones", cuyo articulo 72 dispuso:

"Articulo 7°. Naturaleza de la Comisién Nacional del Servicio Civil. La Comisién Nacional del Servicio Civil prevista en el articulo 130 de la
Constitucion Politica, responsable de la administracién y vigilancia de las carreras, excepto de las carreras especiales, es un érgano de garantia
y proteccién del sistema de mérito en el empleo publico en los términos establecidos en la presente ley, de caracter permanente de nivel
nacional, independiente de las ramas y érganos del poder publico, dotada de personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio.

Con el fin de garantizar la plena vigencia del principio de mérito en el empleo publico de carrera administrativa, la Comisién Nacional del
Servicio Civil actuard de acuerdo con los principios de objetividad, independencia e imparcialidad".

En cuanto a su integracién el articulo 82 ibidem, previo:
"Articulo 82. Composicién de la Comisiéon Nacional del Servicio Civil y requisitos exigidos a sus miembros.

1. La Comisién Nacional del Servicio Civil estara conformada por tres (3) miembros, que seran nombrados de conformidad con lo previsto en la
presente ley.

2. Para ser elegido miembro de la Comisién Nacional del Servicio Civil se requiere ser colombiano de nacimiento, mayor de 35 afios, con titulo
universitario en areas afines a las funciones de la Comisién Nacional, postgrado y experiencia profesional acreditada en el campo de la funcién
publica o recursos humanos o relaciones laborales en el sector publico, por mas de siete (7) afios".

Y en forma consecuente con el principio del mérito, sobre el que subyace el acceso a la funcién publica, el articulo 92 establecié la forma como
se designarian sus integrantes, a saber.

Articulo 9°. Procedimiento para la designacién de los miembros de la Comisién Nacional del Servicio Civil y periodo de desempefio. Los miembros
de la Comisidn Nacional del Servicio Civil serdn designados para un periodo institucional de cuatro (4) afios y de dedicacién exclusiva. Durante
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su periodo no podréan ser removidos o retirados, excepto por sancion disciplinaria o por llegar a la edad de retiro forzoso.

Cuando deba ser remplazado un miembro de la Comision, quien lo haga como titular lo hara por el resto del periodo del reemplazado y, en todo
caso los Comisionados no seran reelegibles para el periodo siguiente.

La Comisién Nacional del Servicio Civil se conformard mediante concurso publico y abierto convocado por el Gobierno Nacional y realizado en
forma alterna, por la Universidad Nacional y la ESAP. A tal concurso se podran presentar todos los ciudadanos que cumplan con los requisitos
establecidos en el articulo 8° de la presente ley.

Con los candidatos que superen el concurso se establecerd una lista de elegibles en estricto orden de méritos, la cual tendrd una vigencia de
cuatro (4) afos. El candidato que ocupe el primer puesto serd designado por el Presidente de la Republica como miembro de la Comisién
Nacional del Servicio Civil para el periodo respectivo. Las vacancias absolutas se suplirdn de la lista de elegibles en estricto orden de méritos
para el periodo restante.

Los concursos para la seleccién de los miembros de la Comision Nacional del Servicio Civil se realizardn de acuerdo con el procedimiento que
para el efecto establezca el reglamento.

No podra ser elegido miembro de la Comisidn Nacional del Servicio Civil quien en el afio inmediatamente anterior haya ostentado la facultad
nominadora en las entidades a las cuales se les aplica la presente ley; igualmente a los miembros de la Comision se les aplicara el régimen de
incompatibilidades e inhabilidades establecido en la Constitucién y en la ley para ser Ministro de Despacho.

Tres (3) meses antes del vencimiento del periodo para el cual fue nombrado cada uno de los miembros de la Comision, el Presidente de la
Republica procederd a efectuar la designacién respectiva, para lo cual deberd cumplirse el trdmite establecido en este articulo..."

Ahora bien, dadas las vicisitudes por las que ha pasado la implementacién del principio del mérito como fundamento de la funcién publica, y el
sistema de carrera que lo materializa, habida consideraciéon de que a pesar de su existencia desde el Acto legislativo 1 de 1957, que cred una
Comision del Servicio Civil, asi como la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado y, de las normas sobre carrera contenidas en el
Decreto 2400 de 1968 y las Leyes 27 de 1992 y 443 de 1998, hasta 2004, el mérito no era el factor determinante en la vinculacién y
permanencia en los destinos publicos, la Ley 909 quiso que el sistema de carrera en ella establecido empezara a funcionar en forma inmediata y
dispuso un procedimiento especial para la integracién de la primera Comisién Nacional del Servicio Civil.

En efecto, el paradgrafo del articulo 92 antes citado, previé:

"Paragrafo transitorio. Para asegurar la aplicaciéon inmediata de la presente ley, los tres (3) primeros miembros de la Comisién Nacional del
Servicio Civil seran designados de conformidad con el siguiente procedimiento:

Una lista de cinco (5) candidatos designados por el Defensor del Pueblo, cinco candidatos por la Corte Suprema de Justicia y cinco candidatos por
la agremiacién mas representativa de las universidades publicas y privadas.

En la conformacién de estas listas se tendra en cuenta que los candidatos acrediten los requisitos sefialados en el articulo 8° y se observe lo
dispuesto en la Ley 581 de 2000.

Con los candidatos que integren las anteriores listas, se realizard un concurso de méritos por la Universidad Nacional o la ESAP, las cuales
remitirén la lista de aprobados al Presidente de la RepuUblica para su designacién y correspondiente posesién, en estricto orden de mérito. Esta
lista solamente sera utilizada para la designacién de los primeros miembros de la Comisién Nacional del Servicio Civil y para suplir las vacancias
definitivas que se ocasionen con relacién a los empleos de dichos miembros.

En ningln caso podran intervenir en la postulacién y designacién personas que se hallen dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de
afinidad y primero civil o legal o quien esté ligado por matrimonio o unién permanente respecto de los candidatos.

Con el objeto de asegurar el funcionamiento de la Comisién, los miembros de la primera designacion de la Comisién Nacional del Servicio Civil
tendran un periodo que se decidird atendiendo el puntaje obtenido en el concurso de méritos asi: Cuatro (4) afios para el mayor puntaje, tres
afios para el del segundo puntaje y dos afios para el del tercer puntaje. Vencido cada uno de estos periodos el nuevo nombramiento se efectuara
por un periodo institucional de cuatro (4) afios, de acuerdo con lo previsto en el presente articulo.

Para la conformacién de la Comisién, dentro del mes siguiente a la vigencia de la presente ley se integraran las listas de que trata este articulo,
para que dentro de los dos (2) meses siguientes se efectle el proceso de evaluaciéon y nombramiento de conformidad con lo establecido en el
presente articulo".

Esta disposicién se desarrollé en forma subsiguiente por el Decreto 3232 de 2004, que dispuso:
"DECRETO 3232 DE 2004
(Octubre 5)
Diario Oficial No. 45.693 de 6 de octubre de 2004

DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA
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Por el cual se reglamentan el Articulo 8o. y el Paragrafo Transitorio del Articulo 90. de la Ley 909 de 2004.
El Presidente de la Republica de Colombia,

en uso de sus facultades constitucionales y legales, en especial las conferidas en el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucién Politica y en
los articulos 80. y 90. de la Ley 909 de 2004,

DECRETA:

Articulo 1o. Para la designacion de los primeros miembros de la Comisién Nacional del Servicio Civil, la Corte Suprema de Justicia, el Defensor del
Pueblo y la Asociacién Colombiana de Universidades, ASCUN como agremiacion mas representativa de las universidades publicas y privadas, de
acuerdo con certificacién expedida por el Ministerio de Educacién Nacional, dentro del mes siguiente a la entrada en vigencia de la Ley 909 de
2004, haran llegar a la Escuela Superior de Administracién Publica, ESAP, entidad que adelantara el concurso de méritos, las listas con los cinco
candidatos propuestos por cada una de las mencionadas instituciones, para participar en la seleccién de los miembros de la Comisién Nacional
del Servicio Civil.

En la conformacién de las listas de candidatos se observara lo dispuesto en la Ley 581 de 2000, mediante la cual se reglamenta la adecuada y
efectiva participaciéon de la mujer en los niveles decisorios de las diferentes ramas y érganos del poder publico.

A las listas deberan anexarse las hojas de vida de los candidatos con los documentos que soportan el cumplimiento de los requisitos.

Articulo 20. Para efectos de lo establecido en el numeral 2 del articulo 8o. de la Ley 909 de 2004, las profesiones afines a las funciones de la
Comisién Nacional del Servicio Civil, de acuerdo con la certificacion expedida por el Departamento Administrativo de la Funcién Publica, son las
siguientes: Derecho, psicologia, administraciéon de empresas, administracion publica, ingenieria industrial, e ingenieria administrativa.

Articulo 30. Los candidatos propuestos se someterdn a un concurso de méritos, el cual se adelantard dentro del término establecido en el
paragrafo transitorio del articulo 90. de la Ley 909 de 2004, en el que se aplicaran las siguientes pruebas o instrumentos de seleccién:

1. Prueba de conocimientos relacionados con los aspectos técnicos y juridicos que requiere la aplicacién de la carrera administrativa. El valor de
esta prueba respecto del total del concurso sera del 40%.

2. Prueba que evalle las competencias gerenciales que requiere el ejercicio de la funcién de miembro de la Comisién Nacional del Servicio Civil.
Para la evaluacion de este factor podran utilizarse pruebas escritas o entrevista o ambas. El valor de esta prueba sera del 40% sobre el total del
concurso. Cuando se utilice prueba escrita y entrevista cada una tendra un valor del 20%.

3. Valoracién de los estudios y experiencia que sobrepasen los requisitos del empleo y publicaciones sobre temas relacionados con las funciones
de la Comisién Nacional del Servicio Civil. Esta prueba tendrd un valor del 20% dentro del concurso. Para su valoracién la Escuela Superior de
Administracion Pablica, ESAP, construird un instrumento en el cual a la experiencia se le asignara un peso del 70% del total de esta prueba. Este
instrumento serd publicado en la pagina web del Departamento Administrativo de la Funcidn Publica y de la Escuela Superior de Administracién
Publica, ESAP, con anterioridad a la aplicacién de la primera prueba.

Paragrafo. La Escuela Superior de Administracion Publica, ESAP, adelantara el concurso de méritos de que trata el presente articulo.

Articulo 4o0. La Escuela Superior de Administracion Publica, ESAP, elaborara un cronograma que seré publicado en su pagina web, con cinco (5)
dias de anterioridad a la aplicacién de la primera prueba.

El cronograma incluirad fecha, hora y lugar de realizacién de las pruebas; cuando se trate de pruebas de aplicacién individual la citacién personal
se efectuard a cada candidato a través de correo postal o electrénico.

Articulo 50. Con base en los resultados de las pruebas y con quienes obtengan puntajes ponderados iguales o superiores al 70%. La Escuela
Superior de Administracién Publica, ESAP, elaborara la lista de aprobados, la cual sera publicada en la pagina web de esa entidad.

La lista de aprobados serd publicada en el Diario Oficial y en la pagina web de la Escuela Superior de Administracién Publica, ESAP, y se remitira
al Presidente de la Republica quien designara y posesionard a los miembros de la Comisiéon Nacional del Servicio Civil, para el periodo
correspondiente, segln lo establecido en el pardgrafo transitorio del articulo 90. de la Ley 909 de 2004.

Articulo 60. El presente decreto rige a partir de la fecha de su publicacién..."

Ademas, la conformacién y funcionamiento de la primera Comisién Nacional del Servicio Civil se caracterizé por un aspecto extraordinario, a
saber: que por virtud de la expedicién de la Ley 1033 de 2006, se prorrog6 el periodo de los comisionados por el término de 24 meses, con el
propdsito de que se finiquitara el proceso de seleccién de la Convocatoria 1 de 2005, el primer proceso de selecciéon de alcance nacional
adelantado por la Comisién.

De hecho el articulo 13 de la Ley 1033 de 2006, dispuso:

"Articulo 13. Con el fin de garantizar la culminacién de las Convocatorias para la provisién de los empleos provisionales del Sistema General y
Sistemas Especificos de Carrera Administrativa, prorréguese el periodo de los miembros de la actual Comisién Nacional del Servicio Civil - CNSC,
por el término de 24 meses".
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El anterior recuento normativo permite sostener que la primera Comisién Nacional del Servicio Civil fue integrada previo un proceso especial, el
previsto en el paragrafo del articulo 92 de la Ley 909 de 2004, distinto al ordinario establecido en ese mismo articulo para las demds Comisiones,
no s6lo porque no agotd las etapas de convocatoria, reclutamiento, pruebas, entrevista y lista de elegibles, sino porque se efectué para
designaciones por periodos distintos, a saber: 4 afios para quien ocupara el primer puesto en el concurso, 3 para quien alcanzara el segundo
lugar y 2 para quien lograra el tercer lugar, periodos que al considerar la prérroga dispuesta por la Ley 1033 quedaron asi: 6 afios para quien
obtuvo el primer puesto, 5 para quien logré el segundo y 4 para quien obtuvo el tercer lugar, ademas, por cuanto la respectiva lista estaria
vigente hasta cuando se cumpliera el periodo del primer comisionado, es decir, por espacio de 6 afios.

3.2. De lo probado en el proceso
Las pruebas adosadas al expediente dan cuenta de que:

a). Por razén de la expedicion de la Ley 909 de 2004, la Escuela Superior de Administracién Publica, previo el trdmite dispuesto en los articulos
89y 99, paragrafo, de la Ley 909 de 2004 y en el Decreto 3232 de 2004, adelantd un proceso de selecciéon para la provisién de los empleos de
comisionado de la primera Comisién Nacional del Servicio Civil, que culminé con la lista de elegibles publicada en el Diario oficial 45.757 de 29
de noviembre de 2004 (fl. 3), integrada como sigue:

Nombre Cédula Puntaje
1. Gonzdalez Montoya Luis Eduardo. 10'222.142 80,23
2. Trujillo Marin Luz Patricia. 31'831.573 78,66
3. Hernadndez Martinez Pedro. 19'362.157 76,78
4. Mantilla Cortés Magdalena. 41'396.296 75,22
5. Fuentes Gonzalez German. 17'192.675 74,80
6. Mosquera Astorquiza Maria Piedad. 34'522.655 74,63
7. Giraldo Lépez Aida Ménica. 35'456.913 74,52

b). En forma consecuente el Presidente de la Replblica designé como comisionados, y por el término que en cada caso se precisa, a las
siguientes personas:

- Por Decreto 4085 de 6 de diciembre de 2004, para una periodo de 4 afios, al doctor Luis Eduardo Gonzalez Montoya, quien se posesiond, segun
Acta, el 7 de diciembre de ese afio (fls. 48 y 54).

- Por Decreto 4083 de 6 de diciembre de 2004, para un periodo de 3 afios, a la doctora Luz Patricia Trujillo Marin, quien se posesiond, conforme
Acta, el 7 de diciembre de 2004 (fls. 47 y 52) y,

- Por Decreto 4084 de 6 de diciembre de 2004, para un periodo de 2 afios, al doctor Pedro Alfonso Herndndez Martinez, quien se posesiong, tal
como aparece en el Acta, el 7 de diciembre de 2004 (fls. 43 y 53).

Tomado en cuenta el periodo para el cual fueron designados y la prérroga dispuesta por el articulo 13 de la Ley 1033 de 2006, el periodo de
cada uno de los citados Comisionados vencia:

- El del doctor Luis Eduardo Gonzéalez Montoya, el 7 de diciembre de 2010.
- El de la doctora Luz Patricia Trujillo Marin el 7 de diciembre de 2009 y,
- El del doctor Pedro Alfonso Hernédndez Martinez, el 7 de diciembre de 2008.

). El 8 de marzo de 2010, el Comisionado Luis Eduardo Gonzalez Montoya, cuyo periodo vencia el 7 de diciembre de 2010, presenté renuencia
al cargo de Comisionado y ésta le fue aceptada por Resoluciéon nimero 1116 de 8 de marzo de 2010 (fls. 64 y 91).

d). Ante la vacante ocurrida por razén de la aceptacién de la renuncia del doctor Luis Eduardo Gonzélez Montoya, miembro de la primera
Comisién Nacional del Servicio Civil, y atendiendo el mandato de la parte in fine del inciso cuarto del pardgrafo del articulo 92 de la Ley 909 de
2004, que prevé: "[E]sta lista [se refiere a la elaborada en el concurso para la provision de los empleos de comisionado de la primera Comisién
Nacional del Servicio Civil] solamente serd utilizada para la designacién de los primeros miembros de la Comisién Nacional del Servicio Civil y
para suplir las vacancias definitivas que se ocasionen con relacién a los empleos de dichos miembros..." el Presidente de la Republica nombro,
hasta el 6 de diciembre de 2006, a la doctora Magdalena Mantilla Cortés, como miembro de la Comisién Nacional del Servicio Civil.

3.3. De las acusaciones puntuales contenidas en la demanda.
3.3.1. De la expedicién irregular.

La expedicién irregular como vicio anulante de los actos administrativos se estructura cuando en el proceso de formacién de la decision
administrativa, se desconocen las formalidades establecidas por la ley, sea una especial o la general contenida en la primera parte del Libro | del
Cédigo Contencioso Administrativo, o cuando el respectivo acto se presenta sin considerar la manera dispuesta por el legislador. Este vicio
afecta el elemento de la validez denominado adecuacién de las formas.

Cuando se alega que un acto administrativo se expidié en forma irregular debe plantearse una confrontacién entre el procedimiento o la forma
que la ley impone y el que se cumplié para su formacion o la presentacion de la decisidon; en cuanto se aduzcan defectos en el tramite habra de
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alegarse, ademas, que fueron de tal entidad, que afectaron el sentido de la decision.

En la demanda se dijo que el acto de nombramiento impugnado adolecia de expedicidn irregular, porque se dispuso sin que previamente se
agotara el proceso ordinario dispuesto por el articulo 92 de la Ley 909 de 2004, el que debia convocarse con 3 meses de antelacién, con base en
una lista que habia perdido vigencia y considerando un proceso que tuvo vigencia temporal.

Un examen somero de los antecedentes del acto demandado, cuya constatacion se hizo en el capitulo precedente, es suficiente para desestimar
este cargo, pues como quedé establecido el nombramiento de la demandada estuvo determinado por la renuncia presentada y aceptada al
Comisionado de la primera Comisién doctor Luis Eduardo Gonzalez Montoya, cuya vacante debfa proveerse atendiendo la lista elaborada con
ocasion del concurso especial adelantado en cumplimiento de las previsiones del paragrafo del articulo 92 de la Ley 909, pues su vigencia iba
hasta el dia en que el Ultimo de los primeros comisionados terminara su periodo, y no conforme al tramite establecido en el mismo articulo 92,
para las demds comisiones.

Siendo que el acto demandado no estaba sometido al procedimiento ordinario establecido en el articulo 92 de la Ley 909 de 2004 y que la lista
de elegibles con arreglo a la cual se dict6 se hallaba vigente, el cargo de expedicién irregular no tiene vocacion de prosperidad.

3.3.2. De la falsa motivacién

La falsa motivacién como vicio que causa la anulacién de los actos administrativos se verifica cuando los fundamentos facticos y/o juridicos de la
respectiva decision se apartan de la verdad, como cuando el acto administrativo estd apoyado en disposiciones juridicas que no existen, ya
porgue no han sido expedidas, ora porque fueron retiradas del ordenamiento juridico, pues se derogaron, se subrogaron, se abrogaron o se
declararon nulas (siendo reglamentos) o inconstitucionales, o cuando ha sido construido con base en hechos que no han ocurrido. Este vicio
afecta el elemento causal del acto administrativo.

En la demanda se adujo que el acto de nombramiento adolecia de falsa motivacién pues se motivd en el hecho segun el cual antes de la
terminacién del periodo, se dio una vacante en el cargo de comisionado por la renuncia del titular doctor Luis Eduardo Gonzalez Montoya, no
obstante que el periodo del citado comisionado vencié desde el 7 de diciembre de 2008.

Pero esta acusacion al igual que la anterior, resulta desvirtuada si se tiene en cuenta que el periodo del citado comisionado, de 4 afios, fue
ampliado por la Ley 1033 de 2006 en 24 meses, por lo que se extendia hasta el 7 de diciembre de 2010 y al haberse presentado y aceptado la
renuncia al cargo se dio la vacante a la que se referia la motivacién del acto demandado, luego entonces el cargo asi formulado tampoco tiene
vocacion de prosperidad.

3. 3.3. De la violacién del derecho de audiencia y de defensa

Este vicio se verifica respecto de los actos administrativos que materializan la facultad administrativa sancionatoria que, en condicién de garante
del orden publico econémico y social le corresponde al Estado, en cuanto se haga uso de tal prerrogativa sin permitir que el encartado conozca
los cargos que se le endilgan y se defienda de éstos; representa la materializacién del principio segln el cual nadie puede ser sancionado si que
previamente haya sido oido.

En la demanda se dijo que el acto impugnado adolecia del citado vicio porque se dicté sin que previamente se hubiera publicitado acto de
convocatoria; asi también porque no se convocd a concurso dentro de los tres meses anteriores a la fecha en que se termind el periodo del
comisionado reemplazado, como lo imponia el articulo 10 [b] de la Ley 909 de 2004.

Pues bien, acusaciones como la descrita no configuran el vicio de la violacién del derecho de audiencia y de defensa, porque como se dijo, éste
defecto tiene unos contornos bien definidos, y sélo es predicable de actos que materializan la facultad administrativa sancionatoria, cuando el
demandado contiene la concrecién de la facultad nominadora.

Ademas, la situacién aducida en la demanda, igual que en los casos anteriores, fluye de la indebida interpretacién que hizo el demandante de lo
acontecido en el proceso de designacién de la demandada y las normas que regulaban la conformacién de la primera Comisién pues, se reitera,
la provision de las vacantes que se presentaron por razén de alguna de las causales de retiro del servicio, salvo la del vencimiento del periodo,
respecto de los primeros Comisionados, no requerian concurso de méritos, se agotaban con la lista por virtud de la cual éstos fueron designados.

3.3.4. De la violacién de las normas en que debia fundarse

Este defecto como vicio de los actos administrativos se configura cuando la decision de la administracion desconoce las normas supriores de
orden sustancial que regulan el objeto (qué) del acto administrativo; de ahi que la citada violacién se pueda dar por via directa o indirecta y,
ademas, por falta de aplicacioén, aplicacién indebida o interpretacién errénea.

El demandante adujo que el nombramiento impugnado violaba el articulo 13 superior porque se dicté sin que previamente se efectuara una
convocatoria publica que permitiera que todas las personas que cumplian los requisitos para el empleo participaran en el respectivo proceso.

Tal acusacién es infundada habida cuenta de que, como quedé establecido, la designacién del reemplazo del doctor Luis Eduardo Gonzélez
Montoya, debia hacerse con arreglo a la lista que sirvié de base para su designacion, tal como se hizo por lo que no era necesario adelantar un
nuevo proceso de seleccion.

4. La conclusién
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En sintesis, la designacién del reemplazo del comisionado Luis Eduardo Gonzalez Montoya, cuyo periodo vencia el 7 de diciembre de 2010, debia
hacerse considerando la lista de elegibles por virtud de la cual éste resulté nombrado, y al proveerse de tal forma, mediante acto administrativo
contenido en el Decreto 1111 de 8 de abril de 2010, no se viold, por ninguna de las circunstancias aducidas en la demanda, las disposiciones
contenidas en los articulos 13, 29, 40 [7] y 209 de la Constitucién, 47 y 84 del Decreto Ley 01 de 1984 y 9 y 10 [b] de la Ley 909 de 2004, y las
pretensiones de la demanda deben denegarse.

I1l. LA DECISION

Con fundamento en lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:
Niéganse las pretensiones de la demanda.
En firme este fallo archivese el expediente.
COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
MAURICIO TORRES CUERVO

Presidente

SUSANA BUITRAGO VALENCIA MARIA NOHEMi HERNANDEZ PINZON
VIRGILIO ALMANZA OCAMPO

Secretario

Fecha y hora de creacién: 2025-08-02 10:26:04
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