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Sentencia 9336 de 2012 Consejo de Estado

CARRERA ADMINISTRATIVA - De los empleos de las entidades del estado / LEY 909 DE 2004 - Regula empleo publico, carrera administrativa y
gerencia publica / EMPLEOS PUBLICOS DE CARRERA- Principios. Orden para proveer los empleos / DERECHO A LA IGUALDAD - No vulneracién /
DERECHOS DE CARRERA ADMINISTRATIVA - Se adquiere después de superar el periodo de prueba y obtener una calificacién satisfactoria /
DERECHOS DE CARRERA ADMINISTRATIVA - Proteccién

El articulo 125 de la Constitucidn Politica dispone que por regla general los empleos de las entidades del Estado son de carrera administrativa,
salvo las excepciones expresamente consagradas por la ley. El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos tiene lugar una vez se
haya demostrado el cumplimiento de los requisitos y condiciones fijadas por la ley. En desarrollo de lo anterior fue expedida la Ley 909 de 2004
“por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones”. Dicho
estatuto en el articulo 28 establecié los principios que deben orientar el ingreso y el ascenso a los empleos publicos de carrera administrativa,
ellos son el mérito, libre concurrencia e igualdad en el ingreso, publicidad, transparencia en la gestién de los procesos, especializaciéon de los
6rganos que ejecutan los procesos de seleccién, imparcialidad de los érganos, confiabilidad y validez de los instrumentos, y la eficacia y
eficiencia de los procesos de seleccién. El articulo 7 del Decreto 1227 de 2005, establece un orden para efecto de proveer los empleos de
manera definitiva, y examinado se observa que: a) se trata de personas que ostentan derechos de carrera administrativa, b) que se encuentran
en distintas situaciones, entre ellas, cuando se da prelacién a aquellas a quienes se les han vulnerado las prerrogativas que de ella emanan
(numeral 7.1), a quienes se les han amenazado derechos fundamentales y son sujetos de especial proteccién constitucional (numeral 7.2), para
quienes tienen derecho preferencial frente a los cargos de carrera de acuerdo con el articulo 44 de la Ley 909 de 2004 (numeral 7.3),y a
continuacién para quienes ocupan el primer puesto en las listas de elegibles (numerales 7.4, 7.5 y 7.6). De lo anterior no se infiere que haya
desconocimiento del derecho a la igualdad que alega la demandante, por el contrario, la norma demandada propende por la proteccién de los
derechos de quienes estan inscritos en carrera administrativa y gozan de las prerrogativas que de ella emanan, mientras que quienes estan en
las listas de elegibles tienen una expectativa de ingresar a la misma.

NOTA DE RELATORIA: La sentencia es proferida por la Sala Plena de la Seccién Segunda del Consejo del Estado
FUENTE FORMAL: DECRETO 1227 DE 2005 / CONDTITUCION POLITICA - ARTICULO 125
NORMA DEMANDADA: ARTICULO 8 PARCIAL DECRETO 1227 DE 2005

COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL - Administra y vigila la carrera administrativa / SISTEMA DE MERITO / COMISION NACIONAL DEL
SERVICIO CIVIL - Funciones /[FACULTAD REGLAMENTARIA - introduce una excepcién no establecida en la ley

El articulo 130 de la Constitucién Politica dispuso que la Comisién Nacional del Servicio Civil es el ente responsable de la administracién y
vigilancia de la carrera administrativa. En el mismo sentido la Ley 909 de 2004, agregé que se trata de un 6rgano establecido con el fin de
garantizar y proteger el sistema de mérito en el empleo publico. De acuerdo con lo anterior, se infiere que a la Comisiéon Nacional del Servicio
Civil no se le atribuy6 la facultad de establecer excepciones en relacién con la duracién del encargo de que podian ser objeto los empleados de
carrera mientras se surte el proceso de seleccién, por el contrario, la Ley fue enfatica en sefialar que tal situacién no podia exceder de seis
meses sin contemplar condicionamiento de alguna naturaleza. En consecuencia, es clara la contradiccién entre la norma reglamentaria y la Ley
razén por la cual se declarara la nulidad del aparte demandado del articulo 8 del Decreto 1227 de 2005, en consideracién a que el ejecutivo
incurri6 en exceso de la facultad reglamentaria al introducir una excepcién no establecida.

NOTA DE RELATORIA: La sentencia es proferida por la Sala Plena de la Seccién Segunda del Consejo del Estado
FUENTE FORMAL: DECRETO 1227 DE 2005 - ARTICULO 8 PARCIAL / LEY 909 DE 2004
NORMA DEMANDADA: ARTICULO 8 PARCIAL DECRETO 1227 DE 2005

COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL - Garantiza el principio de mérito. Adecuacién lista de elegibles / EXCLUSION LISTA DE ELEGIBLES -
Solicitud de modificacién / LISTA DEFINITIVA DE ELEGIBLES - Reclamacién

Quiere decir lo anterior que la Comision Nacional del Servicio Civil en el tramite del concurso, tiene la facultad de adelantar acciones necesarias
para garantizar su adecuacion al principio del mérito, su competencia se extiende incluso a la posibilidad de dejar sin efecto el proceso de
seleccion si encuentra irregularidades en el mismo. Con fundamento en dichas competencias, de encontrar irregularidades puede adelantar
actuaciones tendientes a subsanarlas con el fin de asegurar que el orden establecido mediante la lista de elegibles sea el resultado directo del
mérito demostrado por los aspirantes. De acuerdo con lo anterior se infiere que dentro de los 5 dias siguientes a la publicacién de la lista de
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elegibles la entidad interesada en el concurso, podra solicitar a la Comisién la exclusién de la lista de la persona que figure en ella cuando se
compruebe alguna de las irregularidades descritas en el articulo 14 de dicha normatividad, e igualmente puede modificarla cuando se
compruebe que su inclusién se dio por causa de un error aritmético en la valoracién de los puntajes de las distintas pruebas. De lo contrario, si la
lista fuera inmodificable desde su conformacion, impediria que los aspirantes que se crean lesionados en sus derechos frente al concurso
pudieran exigir correcciones. Por ello la Ley establecié un término de 5 dias siguientes a la publicacién para presentar reclamaciones, con el fin
de que la entidad verifique su situacién y en caso de considerarlo procedente, cambie su status dentro del proceso.
NOTA DE RELATORIA: La sentencia es proferida por la Sala Plena de la Seccién Segunda del Consejo del Estado
FUENTE FORMAL: DECRETO 760 DE 2005 - ARTICULO 9 / DECRETO 760 DE 2005 - ARTICULO 14 / DECRETO 760 DE 2005 - ARTICULO 15
NORMA DEMANDADA: ARTICULO 8 PARCIAL DECRETO 1227 DE 2005
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
Consejero Ponente: Dr. ALFONSO VARGAS RINCON
Bogotd D.C., doce (12) de abril de dos mil doce (2012)
Radicacién nimero: 11001-03-25-000-2005-00215-01(9336-05)
Actor: MERCEDES OLAYA VARGAS
Demandado: GOBIERNO NACIONAL

Referencia: DECRETOS DE GOBIERNO

Llegado el momento de decidir y no observando causal de nulidad que invalide la actuacién, procede la Sala a dictar sentencia, previos los
siguientes:

ANTECEDENTES
Mercedes Olaya Vargas en nombre propio y en ejercicio de la accién de nulidad consagrada en el articulo 84 del Cédigo Contencioso
Administrativo, solicita a esta Corporacion se declare la nulidad de los articulos 7°, 8° parcial y 34 del Decreto 1227 de abril 21 de 2005, por el

cual se reglamenta parcialmente la Ley 909 de 2004 y el Decreto Ley 1567 de 1998.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

tomo disposiciones violadas se invocan en la demanda el Predmbulo y los articulos 13, 40-7, 125 189-11 de la Constitucién Politica, y el articulo
24 de la Ley 909 de 2004.

Con la expedicién del articulo 7° demandado, el Presidente de la Republica excedid la facultad de reglamentacién de que trata el numeral 11 del
articulo 189 de la Constitucién Politica, teniendo en cuenta que la norma que reglamenta, la Ley 909 de 2004, no consagra un orden de prioridad
en el nombramiento previo o un concurso de méritos salvo la eleccién, designacion y eleccion del primero en la lista de elegibles.

Todo concurso debe ser publico y abierto con el fin de brindar igualdad de oportunidades para todos los concursantes, derecho que no se
garantiza con dicho articulo pues otorga un trato preferencial a determinados servidores publicos.

El aparte demandado del articulo 8°, segun el cual el término para desempefiar un empleo de carrera que se encuentre vacante no puede
exceder de 6 meses, salvo autorizacién de la Comisién Nacional del Servicio Civil, establece una prérroga en cabeza de dicha entidad, que no
esta establecido por el articulo 24 de la Ley 909 de 2004, pues dicha norma no contempla ninguna excepcién para efectos de proveer de
manera temporal las vacantes que se presenten. Siendo asf, la norma demandada excede los limites de la facultad reglamentaria, al exceder el
término sefalado por la ley que reglamenta y por no establecer un limite razonable temporal para los otros excesos.

La asignaciéon temporal en encargo en los términos de la norma demandada, desconoce el articulo 125 de la Constitucién Politica que establece
que los cargos de carrera administrativa deben ser provistos mediante concurso, y no permitir la participacién de los ciudadanos en la
conformacién, ejercicio y control del poder politico mediante el acceso al desempefio de cargos y funciones publicas, vulnera el articulo 40-7
ibidem, asi como el articulo 13 de la C.P. pues no brinda igualdad de oportunidades al conglomerado social.

El articulo 34 demandado permite la modificacion de las listas de elegibles, posibilidad que no estd contemplada por la Ley 909 de 2004, y en
consecuencia debe entenderse que el Gobierno Nacional extendié su facultad de regulacién lo que hace que la norma sea inaplicable por
inconstitucionalidad.
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Toda actuacién de los ciudadanos se presume de buena fe, por ende la administracién debe actuar de igual forma, sin sorprender al concursante
con un intempestivo cambio de orden en la lista de elegibles. En este sentido no es licito para la administracién variar el orden de la lista, ya que
ésta debe cambiar Unicamente por la designacién y posterior nombramiento de las personas en los cargos para los cuales concursaron.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El apoderado de la Nacién - Departamento Administrativo de la Funcién Publica se opuso a las pretensiones de la demanda, y solicité en su lugar
se declare la constitucionalidad y legalidad de las normas.

El Departamento Administrativo de la Funcién Publica se refirié por separado a cada uno de los articulos demandados y concluyé lo siguiente:

La parte demandante se refiri6 a tres situaciones especificas establecidas en el articulo 7° del Decreto 1227 _de 2005, las cuales merecen ser
estudiadas individualmente, asi:

1. “La persona que al momento de su retiro ostentaba derechos de carrera y cuyo reintegro haya sido ordenado por autoridad judicial”.

Aquellos funcionarios demostraron en su momento los méritos para el acceso a las funciones y al servicio publico en condiciones de igualdad y
ostentaron ademas los derechos de carrera al haber superado el periodo de prueba, mientras que los demas aspirantes sélo tienen expectativas
de acceder a estos derechos luego de haber superado esa etapa.

Lo contrario desconoce el derecho a la igualdad y los demés derechos que fueron reclamados dentro del proceso, toda vez que no se adquieren
por el solo hecho de pertenecer a una lista de elegibles, sino que ademas es preciso superar el periodo de prueba en el respectivo cargo.

2. “Con el empleado con derechos de carrera que demuestre su condicién de desplazado por razones de violencia en los términos de la Ley 387
de 1997, una vez impartida la orden por la Comisién Nacional de Servicio Civil”.

Las personas que se encuentran en estado de debilidad manifiesta son sujetos de especial proteccién, por tal motivo la administracién en aras
de garantizar dicho precepto ha decidido darles prioridad a aquellas personas que ademas de ser perseguidas y desplazadas de su lugar de
habitacién, esperan la proteccion por parte del Estado.

3. “Las demds causales encuentran su justificacién en el hecho de la especialidad de la lista de elegibles por lo cual también resultan ajustadas a
la Constitucion y a la Ley”.

Considera que de ninguna forma el Presidente de la Republica excedié su potestad constitucional al expedir el precepto demandado, puesto que
lo estipulado en las normas sigue el lineamiento de la Constitucién y la Ley, por el contrario, establecen garantias para los derechos de carrera
administrativa y aplicacién de las normas.

Dentro del articulo 8° del Decreto 1227 de 2005, aclaré que la autorizacidn de la prérroga de los nombramientos no le corresponde al Gobierno
Nacional, sino a la Comisién Nacional del Servicio Civil, quien en ejercicio de las potestades de administracién y vigilancia de la carrera
administrativa, decide si en cada caso en particular procede dicha prérroga o no.

La expedicién del Decreto se debid a situaciones reales, donde para llevar a cabo los concursos de mérito, se debe seguir un procedimiento
hasta la selecciéon del personal calificado para ocupar los cargos, es decir, se deben hacer unas primeras etapas, resolver reclamaciones, y
aplicar las pruebas especificas y por ultimo la conformacién de las respectivas listas de elegibles. No es posible preveer el tiempo que tomara la
realizacion del proceso, asi pues, se pretende garantizar que no haya perturbacién grave en la prestacién del servicio publico en las diferentes
entidades.

El articulo 34 del Decreto 1227 de 2005, respecto de la posibilidad de modificar la lista de elegibles atribuida a la Comisiéon Nacional, reglamenta
el Decreto Ley 760 de 2005 norma que establece el “... procedimiento que debe surtirse ante y por la Comisién Nacional del Servicio Civil para el
cumplimiento de sus funciones”, organismo cuyas funciones estan sometidas a un marco constitucional, legal y reglamentario, que le impide
actuar de manera arbitraria.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La Procuradora Segunda Delegada ante esta Corporacidn solicité que declare la nulidad de la expresidon “salvo autorizacion de la Comision
Nacional del Servicio Civil cuando el concurso no se hubiere culminado en el término previsto en el presente decreto, caso en el cual este se
extenderd hasta que se produzca el nombramiento en periodo de prueba” contenida en el articulo 8° del Decreto 1227 de 2005 y que se
nieguen las demas sUplicas de la demanda, con fundamento en las siguientes razones:

El orden de prioridades que consagra la disposicién acusada no desconoce la Ley 909 de 2004, ni el articulo 125 de la C.P. puesto que garantiza
tanto los derechos de quienes participan en los concursos de méritos y hacen parte de la lista de elegibles, como de los que se encuentran
vinculados a ella o de los servidores que fueron retirados y deben ser reintegrados por haber estado nombrados en carrera.

No encontr¢ ilegal el orden de prioridades sefialado en el articulo 7° del Decreto 1227 de 2005, pues es evidente que aunque no regula
situaciones diferentes al concurso publico y a la lista de elegibles que de este se desprende, si relaciona circunstancias de servidores que
ostentan derechos de carrera administrativa, aspecto que el Gobierno Nacional debe regular en ejercicio del poder reglamentario contemplado
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en el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion Politica.

La autorizacion de la Comisién Nacional del Servicio Civil para prorrogar el término del nombramiento por hasta que se surta el nombramiento
en periodo prueba, excede los limites establecidos por el legislador. En consecuencia el acto es manifiestamente ilegal puesto que desconoce el
ambito dentro del cual debe ser ejercido el poder reglamentario consagrado en el numeral 11 del articulo 187 de la Constitucién Politica.

El articulo 34 del Decreto 1227 de 2005 la posibilidad que tiene la Comisién Nacional de Servicio Civil o la entidad delegada para modificar las
listas. En efecto, dentro de las funciones asignadas por el articulo 11 de la Ley 909 de 2005 a la referida entidad le fueron atribuidas facultades
incluso para dejar sin efectos los concursos publicos por motivos tales como la configuracién de irregularidades en el desarrollo del proceso si
concluye que no se ajustan a la finalidad de seleccionar personal idéneo.

Ahora bien, la funcidon de modificar las listas de legibles podra realizarla siempre que se fundamente en razones claras, la cuales garanticen el
trdmite de la convocatoria, previo andlisis de cada una de las etapas que se hayan surtido en el proceso de seleccidén.

Por lo anterior, la expresién demandada contenida en el articulo 34 del Decreto 1227 de 2005 se encuentra conforme a derecho.
Para resolver, se

CONSIDERA

El problema juridico se contrae a establecer si las normas demandadas contenidas en el Decreto 1227 de 2005, expedido por el Gobierno
Nacional por medio del cual reglamenté parcialmente la Ley 909 de 2004 y el Decreto Ley 1567 de 1998, exceden la facultad reglamentaria,
conferida por el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucién Politica.

Articulo 7°

El articulo 7 demandado, dispone:

Articulo 7° La provisién definitiva de los empleos de carrera se efectuara teniendo en cuenta el siguiente orden:

7.1Con la persona que al momento de su retiro ostentaba derechos de carrera y cuyo reintegro haya sido ordenado por autoridad judicial.

7.2. Por traslado del empleado con derechos de carrera que demuestre su condicién de desplazado por razones de violencia en los términos de
la Ley 387 de 1997, una vez impartida la orden por la Comisién Nacional del Servicio Civil.

7.3. Con la persona de carrera administrativa a la cual se le haya suprimido el cargo y que hubiere optado por el derecho preferencial a ser
reincorporado a empleos iguales o equivalentes, conforme con las reglas establecidas en el presente decreto y de acuerdo con lo ordenado por
la Comisién Nacional de Servicio Civil.

7.4 Con la persona que al momento en que deba producirse el nombramiento ocupe el primer puesto en lista de legibles vigente para el cargo y
para la entidad respectiva.

7.5. Con la persona que al momento en que deba producirse el nombramiento ocupe el primer puesto en lista de legibles vigente, resultado de
un concurso general.

7.6. Con la persona que haga parte del Banco de Lista de Elegibles, de acuerdo con el reglamento que establezca la Comisién Nacional del
Servicio Civil.

Si agotadas las anteriores opciones no fuere posible la provision del empleo deberd realizarse proceso de seleccién especifico para la respectiva
entidad.

La actora manifiesta que el articulo transcrito del Decreto 1227 de 2005, establece un orden para efectos de hacer nombramientos que no esta
establecido en la Ley 909 de 2004, que vulnera el derecho a la igualdad de oportunidades que debe orientar el ingreso y ascenso a los empleos
publicos, toda vez que brinda un trato preferencial a algunos servidores publicos.

Para decidir se tiene lo siguiente:
El articulo 125 de la Constitucién Politica dispone que por regla general los empleos de las entidades del Estado son de carrera administrativa,
salvo las excepciones expresamente consagradas por la ley. El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos tiene lugar una vez se

haya demostrado el cumplimiento de los requisitos y condiciones fijadas por la ley.

En desarrollo de lo anterior fue expedida la Ley 909 de 2004 “por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera
administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones”. Dicho estatuto en el articulo 28 establecié los principios que deben orientar el
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ingreso y el ascenso a los empleos publicos de carrera administrativa, ellos son el mérito, libre concurrencia e igualdad en el ingreso, publicidad,
transparencia en la gestion de los procesos, especializacién de los drganos que ejecutan los procesos de seleccién, imparcialidad de los 6rganos,
confiabilidad y validez de los instrumentos, y la eficacia y eficiencia de los procesos de seleccién.

El articulo 7 del Decreto 1227 de 2005, establece un orden para efecto de proveer los empleos de manera definitiva, y examinado se observa
que: a) se trata de personas que ostentan derechos de carrera administrativa, b) que se encuentran en distintas situaciones, entre ellas, cuando
se da prelacidn a aquellas a quienes se les han vulnerado las prerrogativas que de ella emanan (numeral 7.1), a quienes se les han amenazado
derechos fundamentales y son sujetos de especial proteccién constitucional (numeral 7.2), para quienes tienen derecho preferencial frente a los
cargos de carrera de acuerdo con el articulo 44 de la Ley 909 de 2004 (numeral 7.3), y a continuacién para quienes ocupan el primer puesto en
las listas de elegibles (numerales 7.4, 7.5y 7.6).

De lo anterior no se infiere que haya desconocimiento del derecho a la igualdad que alega la demandante, por el contrario, la norma demandada
propende por la proteccién de los derechos de quienes estan inscritos en carrera administrativa y gozan de las prerrogativas que de ella
emanan, mientras que quienes estan en las listas de elegibles tienen una expectativa de ingresar a la misma.

Es importante poner de presente que los derechos de carrera administrativa se adquieren luego de superar el periodo de prueba y obtener una
evaluacion satisfactoria’, siendo asi, deben tener preferencia quienes estan inscritos al momento de determinar como se hara la provision de un

cargo que se encuentra vacante, frente a quienes se encuentran en la lista de elegibles, y tienen una mera expectativa de ser inscritos en ella.

La norma demandada garantiza la proteccién de quienes ya son titulares de las prerrogativas de la carrera administrativa y de manera alguna
desconocen la igualdad de oportunidades respecto del ingreso y ascenso al sistema.

No prospera el cargo.

Articulo 8° parcial. Autorizacién de la Comisién Nacional del Servicio Civil para prérroga del término de nombramiento.

Afirma la parte actora que la expresién contenida en el articulo 82 del Decreto demandado “salvo autorizacién de la Comisién Nacional del
Servicio Civil cuando el concurso no se hubiere culminado en el término previsto en el presente decreto, caso en el cual este se extenderd hasta
que se produzca el nombramiento en periodo de prueba” desborda la potestad reglamentaria, pues realiza una modificacién a la Ley 909 de
2.004 que sefiala 6 meses como término maximo para el encargo de los empleos en carrera, sin excepcion alguna.

Frente al particular es necesario precisar que el Decreto 1227 de 2005 reglament6 el Decreto 1567 de 1998, por el cual se cred el sistema
nacional de capacitacion y el sistema de estimulos para los empleados del Estado.

Dentro del Programa de Incentivos establecid la comisiéon para desempefiar empleos de libre nombramiento y remocién o de periodo, en los
siguientes términos:

Articulo 289.- Comisién para Desempefiar Empleos de Libre Nombramiento y Remocidn o de Periodo. Como uno de los incentivos que deben
concederse a los empleados de carrera, los nominadores deberan otorgarles la respectiva comisién para ejercer cargos de libre nombramiento y
remocidn o de periodo cuando hubieren sido nombrados para ejercerlos.

La norma transcrita sefiala que la comisién debe ser otorgada para el desempefio de empleos de libre nombramiento y remocién o de periodo,
mientras que el aparte demandado se relaciona con el término de duracién del encargo en empleos de carrera administrativa. En esas
condiciones, se concluye que lo demandado no excede la facultad reglamentaria en relacién con el Decreto 1567 de 1998, puesto que la
comisidn y el encargo son dos situaciones administrativas.

Ahora bien, en relacién con la Ley 909 de 2004 las normas que deben ser confrontadas, son las siguientes:

DECRETO 1225 DE 2005 Ley 909 de 2004
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Articulo 8°. Mientras se surte el proceso de eleccion
convocado para la provisién de los empleos, estos
podran ser provistos mediante encargo a empleados
de carrera, de conformidad con lo establecido en la
Ley 909 de 2004.

Articulo 24. Mientras se surte el proceso de seleccién
para proveer empleos de carrera administrativa y una
vez convocado el respectivo concurso, los empleados
de carrera tendran derecho a ser encargados de tales
empleos si acreditan los requisitos para su ejercicio,

poseen las aptitudes y habilidades para su
desempefo, no han sido sancionados
disciplinariamente en el Gltimo afio y su Ultima
evaluacién del desempefio sea sobresaliente”
Encargo. Mientras se surte el proceso de seleccién
para proveer empleos de carrera administrativa, y una
vez convocado el respectivo concurso, los empleados
de carrera tendran derecho a ser encargados de tales
empleos si acreditan los requisitos para su ejercicio,
poseen las aptitudes y habilidades para su
desempefo, no han sido sancionados
disciplinariamente en el Gltimo afio y su Ultima
evaluacién del desempefio sea sobresaliente. El
término de esta situacion no podra ser superior a seis
(6) meses.

El término de duracién del encargo no podra ser
superior a seis (6) meses, salvo autorizacién de la
Comisién Nacional del Servicio Civil cuando el
concurso no se hubiere culminado en el término
previsto en el presente decreto, caso en el cual este
se extenderd hasta que se produzca el nombramiento
en periodo de prueba.

El encargo debera recaer en un empleado que se
encuentre desempefiando el empleo inmediatamente
inferior que exista en la planta de personal de la
entidad, siempre y cuando relna las condiciones y
requisitos previstos en la norma. De no acreditarlos,
se deberd encargar al empleado que acreditandolos
desempefie el cargo inmediatamente inferior y asi
sucesivamente.

Los empleos de libre nombramiento y remocién en
caso de vacancia temporal o definitiva podran ser
provistos a través del encargo de empleados de
carrera o de libre nombramiento y remocion, que
cumplan los requisitos y el perfil para su desempefio.
En caso de vacancia definitiva el encargo sera hasta
por el término de tres (3) meses, vencidos los cuales
el empleo deberd ser provisto en forma definitiva.

De la simple confrontacién del articulo 24 de la Ley 909 de 2004 y el aparte demandado del Decreto 1227 de 2005, se concluye que el legislador
establecié un término perentorio de 6 meses de duracién del encargo, no obstante al ser reglamentado se introdujo una excepcién que permite
prolongar dicho término.

El articulo 130 de la Constitucién Politica dispuso que la Comisién Nacional del Servicio Civil es el ente responsable de la administracién y
vigilancia de la carrera administrativa. En el mismo sentido la Ley 909 de 2004, agregd que se trata de un érgano establecido con el fin de
garantizar y proteger el sistema de mérito en el empleo publico.

Sus funciones en relacién con la administracién de la carrera administrativa y vigilancia sobre la aplicacién de las normas a la misma, estan
establecidas en los articulos 11 y 12 ibidem, en los siguientes términos:

Art. 11. Funciones de la Comisién Nacional del Servicio Civil relacionadas con la responsabilidad de la administracion de la carrera
administrativa. En ejercicio de las atribuciones relacionadas con la responsabilidad de la administracién de la carrera administrativa, la Comisidn

Nacional del Servicio Civil ejercera las siguientes funciones:

a) Establecer de acuerdo con la ley y los reglamentos, los lineamientos generales con que se desarrollardn los procesos de seleccidn para la
provisién de los empleos de carrera administrativa de las entidades a las cuales se aplica la presente ley;

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

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

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

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

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

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

h) Expedir circulares instructivas para la correcta aplicacion de las normas que regulan la carrera administrativa;

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

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

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

Pardgrafo. El Banco Nacional de lista de elegibles a que hace alusién el presente articulo serd departamentalizado y deberd ser agotado
teniendo en cuenta primero la lista del departamento en donde se encuentre la vacante.

Articulo 12. Funciones de la Comisidn Nacional del Servicio Civil relacionadas con la vigilancia de la aplicacién de las normas sobre carrera
administrativa. La Comisién Nacional del Servicio Civil en ejercicio de las funciones de vigilancia cumplird las siguientes atribuciones:

a) Una vez publicadas las convocatorias a concursos, la Comisién podrd en cualquier momento, de oficio o a peticién de parte, adelantar
acciones de verificacion y control de la gestién de los procesos con el fin de observar su adecuacion o no al principio de mérito; y, dado el caso,
suspender cautelarmente el respectivo proceso, mediante resolucién motivada;

b) Dejar sin efecto total o parcialmente los procesos de seleccién cuando se compruebe la ocurrencia de irregularidades, siempre y cuando no se
hayan producido actos administrativos de contenido particular y concreto relacionados con los derechos de carrera, salvo que la irregularidad
sea atribuible al seleccionado dentro del proceso de seleccién impugnado;

¢) Recibir las quejas, reclamos y peticiones escritas, presentadas a través de los medios autorizados por la ley y, en virtud de ellas u
oficiosamente, realizar las investigaciones por violacién de las normas de carrera que estime necesarias y resolverlas observando los principios
de celeridad, eficacia, economia e imparcialidad. Toda resolucién de la Comision serd motivada y contra las mismas procedera el recurso de
reposicion;

d) Resolver en segunda instancia las reclamaciones que sean sometidas a su conocimiento en asuntos de su competencia;

e) Conocer de las reclamaciones sobre inscripciones en el Registro de Empleados Publicos, de los empleados de carrera administrativa a quienes
se les aplica la presente ley;

f) Velar por la aplicacidén correcta de los procedimientos de evaluacién del desemperio de los empleados de carrera;

g) Poner en conocimiento de las autoridades competentes los hechos constitutivos de violacion de las normas de carrera, para efectos de
establecer las responsabilidades disciplinarias, fiscales y penales a que haya lugar;

h) Tomar las medidas y acciones necesarias para garantizar la correcta aplicacién de los principios de mérito e igualdad en el ingreso y en el
desarrollo de la carrera de los empleados publicos, de acuerdo a lo previsto en la presente ley;

i) Presentar un informe ante el Congreso de la Republica dentro de los diez (10) primeros dias de cada legislatura, o cuando este lo solicite,
sobre sus actividades y el estado del empleo publico, en relacién con la aplicacion efectiva del principio de mérito en los distintos niveles de la
Administracién Publica bajo su competencia.

Parégrafo 19. Para el correcto ejercicio de sus competencias en esta materia, la Comisidn Nacional del Servicio Civil estard en contacto periddico
con las unidades de personal de las diferentes entidades publicas que ejerceran sus funciones de acuerdo con lo previsto en la presente ley.

Pardgrafo 29. La Comisién Nacional del Servicio Civil podrd imponer a los servidores publicos de las entidades nacionales y territoriales sanciones
de multa, previo el debido proceso, cuando se compruebe la violacién a las normas de carrera administrativa o la inobservancia de las érdenes e
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instrucciones impartidas por ella. La multa debera observar el principio de gradualidad conforme el reglamento que expida la Comisién Nacional
del Servicio Civil, cuyos minimos seran cinco (5) salarios minimos legales vigentes y maximos veinticinco (25) salarios minimos legales vigentes

De acuerdo con lo anterior, se infiere que a la Comision Nacional del Servicio Civil no se le atribuyd la facultad de establecer excepciones en
relacién con la duracién del encargo de que podian ser objeto los empleados de carrera mientras se surte el proceso de seleccidén, por el
contrario, la Ley fue enfatica en sefialar que tal situacién no podia exceder de seis meses sin contemplar condicionamiento de alguna
naturaleza.

En consecuencia, es clara la contradiccién entre la norma reglamentaria y la Ley razén por la cual se declarard la nulidad del aparte demandado
del articulo 8 del Decreto 1227 de 2005, en consideracién a que el ejecutivo incurrié en exceso de la facultad reglamentaria al introducir una
excepcién no establecida.

Artfculo 34. De la modificacién de la lista de elegibles

La actora sustenta el cargo con el argumento segun el cual, la posibilidad de modificacién de la lista de elegibles no estd contemplada en la Ley
909 de 2004, en consecuencia la norma reglamentaria no podia introducir tal posibilidad. Partiendo de la base de que las actuaciones de la
administracion deben reflejar siempre la buena fe no pueden sorprender al aspirante de manera intempestiva cambiando el orden en la lista de
elegibles.

La Unica modificaciéon admisible es la que se presenta por el nombramiento del primero de la lista, no puede la administracién variar el orden del
mérito establecido a lo largo del concurso.

La norma demandada es del siguiente tenor:

Articulo 34. La Comision Nacional del Servicio Civil o la entidad delegada podréd modificar la lista de elegibles por las razones y con observancia
de lo establecido en el procedimiento que debe surtirse ante y por la Comision Nacional del Servicio Civil para el cumplimiento de sus funciones.

Como antes se establecid, el articulo 130 de la Constitucion Politica dispuso que la Comisién Nacional del Servicio Civil es la entidad responsable
de la administracion y vigilancia de las carreras de los servidores publicos, sus funciones estan descritas en los articulos 11y 12 de la Ley 909
de 2004. El articulo 12 sefala entre otras que le corresponde a dicha entidad las siguientes:

a) Una vez publicadas las convocatorias a concursos, la Comisién podrd en cualquier momento, de oficio o a peticién de parte, adelantar
acciones de verificacion y control de la gestién de los procesos con el fin de observar su adecuacion o no al principio de mérito; y, dado el caso,
suspender cautelarmente el respectivo proceso, mediante resolucién motivada;

b) Dejar sin efecto total o parcialmente los procesos de seleccién cuando se compruebe la ocurrencia de irregularidades, siempre y cuando no se
hayan producido actos administrativos de contenido particular y concreto relacionados con los derechos de carrera, salvo que la irregularidad
sea atribuible al seleccionado dentro del proceso de seleccion impugnado; (se resalta)

Quiere decir lo anterior que la Comisién Nacional del Servicio Civil en el trdmite del concurso, tiene la facultad de adelantar acciones necesarias
para garantizar su adecuacion al principio del mérito, su competencia se extiende incluso a la posibilidad de dejar sin efecto el proceso de
seleccién si encuentra irregularidades en el mismo. Con fundamento en dichas competencias, de encontrar irregularidades puede adelantar
actuaciones tendientes a subsanarlas con el fin de asegurar que el orden establecido mediante la lista de elegibles sea el resultado directo del
mérito demostrado por los aspirantes.

La modificacién de la lista en los términos establecidos por la norma demandada no puede darse de manera arbitraria ni discrecional, sino que
debe tener justificacion y debe hacerse mediante el procedimiento previamente determinado, en aras de preservar las garantias de los
aspirantes.

En efecto, mediante Decreto 760 de 2005 se establecié la manera como debe surtirse ante y por la Comisién Nacional del Servicio Civil para el
cumplimiento de sus funciones. En lo relevante al particular el Decreto 760 el 2005 dispone:

ARTICULO 9o. La Comisién Nacional del Servicio Civil o la entidad delegada, al iniciar las actuaciones administrativas que se originen por las
reclamaciones de personas no admitidas al proceso de seleccidén o concurso, que no estén de acuerdo con sus resultados en las pruebas o por su
no inclusién en las listas de elegibles, asi como las relacionadas con la exclusién, modificacién o adicién de las mismas, podra suspender
preventivamente, segun sea el caso, el respectivo proceso de seleccién o concurso hasta que se profiera la decisidn que ponga fin a la actuacién
administrativa que la origind.

Cualquier actuacién administrativa que se adelante en contravencidn a lo dispuesto en el presente articulo no producird ningun efecto ni
conferird derecho alguno.

ARTICULO 14. Dentro de los cinco (5) dias siguientes a la publicacién de la lista de elegibles, la Comisién de Personal de la entidad u organismo
interesado en el proceso de seleccién o concurso podré solicitar a la Comisién Nacional del Servicio Civil la exclusién de la lista de elegibles de la
persona o personas que figuren en ella, cuando haya comprobado cualquiera de los siguientes hechos:

14.1 Fue admitida al concurso sin reunir los requisitos exigidos en la convocatoria.

14.2 Aporté documentos falsos o adulterados para su inscripcion.
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14.3 No superd las pruebas del concurso.

14.4 Fue suplantada por otra persona para la presentacién de las pruebas previstas en el concurso.

14.5 Conocié con anticipacién las pruebas aplicadas.

14.6 Realizé acciones para cometer fraude en el concurso.

ARTICULO 15. La Comisién Nacional del Servicio Civil, de oficio o a peticién de parte excluird de la lista de elegibles al participante en un
concurso o proceso de seleccién, cuando compruebe que su inclusién obedecié a error aritmético en la sumatoria de los puntajes obtenidos en
las distintas pruebas; también podrd ser modificada por la misma autoridad, adiciondndola con una o mds personas, o reubicdndola cuando
compruebe que hubo error, caso en el cual deberd ubicarsele en el puesto que le corresponda.

De acuerdo con lo anterior se infiere que dentro de los 5 dias siguientes a la publicacién de la lista de elegibles la entidad interesada en el
concurso, podra solicitar a la Comisién la exclusién de la lista de la persona que figure en ella cuando se compruebe alguna de las
irregularidades descritas en el articulo 14 de dicha normatividad, e igualmente puede modificarla cuando se compruebe que su inclusién se dio
por causa de un error aritmético en la valoracién de los puntajes de las distintas pruebas.

Es importante precisar que la modificacion a la lista de elegibles se puede realizar antes de que la misma haya cobrado firmeza.

De lo contrario, si la lista fuera inmodificable desde su conformacién, impediria que los aspirantes que se crean lesionados en sus derechos
frente al concurso pudieran exigir correcciones. Por ello la Ley establecié un término de 5 dias siguientes a la publicacién para presentar
reclamaciones, con el fin de que la entidad verifique su situaciéon y en caso de considerarlo procedente, cambie su status dentro del proceso.

En consecuencia no prospera el cargo.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

FALLA
Declédrase la nulidad del aparte demandado “salvo autorizacion de la Comisién Nacional del Servicio Civil cuando el concurso no se hubiere

culminado en el término previsto en el presente decreto, caso en el cual este se extenderd hasta que se produzca el nombramiento en periodo
de prueba” contenida en el articulo 8° del Decreto 1227 de 2005 expedido por el Gobierno Nacional.

Deniéganse las demas pretensiones de la demanda.
Copiese, notifiquese, comuniquese y en firme esta providencia archivese el expediente.

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

VICTO (SIC) HERNANDO ALVARADO ARDILA GERARDO ARENAS MONSALVE
GUSTAVO GOMEZ ARANGUREN BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ
ALFONSO VARGAS RINCON LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO
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