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CONSEJO DE ESTADO
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Radicacién nimero: 11001-03-25-000-2005-00197-01(8665-05)
Actor: MERCEDES OLAYA VARGAS
Demandado: GOBIERNO NACIONAL
AUTORIDADES NACIONALES
Procede la Sala a dictar sentencia en la accién publica de simple nulidad ejercida por la ciudadana Mercedes Olaya Vargas, quien solicita la
nulidad de los articulos 25 parcial, 26, 31 inciso 3 parcial y paragrafo, y 55 del Decreto 1227 del 21 de abril de 2005 “Por el cual se reglamenta
parcialmente la Ley 909 de 2004 y el Decreto Ley 1567 de 1998", proferido por el Presidente de la RepUblica y el Departamento Administrativo
de la Funcién Publica.
ANTECEDENTES
Mercedes Olaya Vargas, en ejercicio de la accidén consagrada en el articulo 84 del Cédigo Contencioso Administrativo, demanda la nulidad parcial
de los articulos 25 parcial, 26, 31 inciso 3 parcial y paragrafo, y 55 del Decreto 1227 del 21 de abril de 2005 “Por el cual se reglamenta
parcialmente la Ley 909 de 2004 y el Decreto Ley 1567 de 1998”, proferido por el Presidente de la Republica.
SOLICITUD DE SUSPENSION PROVISIONAL
Mediante auto del 1 de diciembre de 2005 la Subseccién B, de la Seccidén Segunda de esta Corporacién admite la demanda y niega la solicitud
de suspensién provisional de los articulos 25 parcial y 26 del Decreto 1227 de 2005, bajo los siguientes argumentos (fls. 24 a 31):
Sefala la providencia que el articulo 26 prevé las bases para dar aplicacién a lo previsto en el articulo 56 de la Ley 909 de 2004 (declarado
inexequible), lo que quiere decir que al haber desaparecido del mundo juridico el articulo reglamentado, el contenido del precepto cuya
suspension provisional se solicitaba, perdié su fuerza ejecutoria, razén por la cual no podria tener aplicaciéon en ningln sentido, por lo cual no
tendria objeto pronunciarse sobre el particular.
Indica también el citado auto, respecto del articulo 25 del Decreto demandado que una es la condicién del empleado provisional que accede a
un cargo de carrera sin la previa superacién de las etapas del concurso y otra la del empleado de carrera administrativa que lo ejerce con
agotamiento de todas las formalidades que establece la ley para el ingreso a cargos de carrera.
Concluyé por tanto la Sala que no son equiparables las dos situaciones, de modo que no aparecen prima facie como violatorias de los derechos a
la igualdad y al acceso a los cargos publicos.
DISPOSICIONES ACUSADAS, DEMANDA, CONTESTACION, INTERVENCION DEL MINISTERIO PUBLICO Y CONSIDERACIONES DE LA SALA
Con el fin de facilitar el andlisis de las disposiciones acusadas en el presente proceso se estudiard en acépite separado cada una, con el estudio
en conjunto de los argumentos presentados por la parte actora, la entidad demandada, el Ministerio PUblico y finalmente se expondran las
consideraciones de la Sala.
Disposicién demandada: Articulo 25 parcial del Decreto 1227 de 2005.
(La expresion demanda corresponde al aparte subrayado):
Texto original del Decreto 1227 de 2005:
“ARTICULO 25. La Comisién Nacional del Servicio Civil adoptaré el instrumento para valorar los estudios, publicaciones y experiencia de los
aspirantes que excedan los requisitos minimos exigidos en la convocatoria. A las personas inscritas en el Registro PUblico de Carrera que se
presenten a los concursos se les valorara, ademas, la Ultima calificacién resultado de la evaluacién en el desempefio de los empleos de los
cuales sean titulares.”
Decreto 2901 del 8 de agosto de 2008 “Por medio del cual el Presidente de la Republica modifica el articulo 25 del Decreto 1227 de 2005”
Articulo 1°. El articulo 25 del Decreto 1227 de 2005, quedara asi.
"La Comisién Nacional del Servicio Civil adoptard el instrumento para valorar los estudios, publicaciones y experiencia de los aspirantes que
cumplan con los requisitos minimos establecidos en la convocatoria".
Demanda
Como normas violadas y concepto de violacién, la actora indica que el articulo 25 del Decreto 1227 de 2005 infringe el predmbulo, y los articulos
13,40-7 y 126 de la C.P.
Sefiala la demandante que el aparte demandado del articulo 25 establece un criterio de valoracién adicional que beneficia a los concursantes
inscritos en carrera en perjuicio de quienes no tienen este tipo de nombramiento.
Resalta que al funcionario inscrito en carrera al que se le califique la evaluacién en el desempefio tendrd en consecuencia un mayor puntaje,
situacién que ubica en desventaja a quiénes no pueden acreditar tal evaluacién, desconociendo en consecuencia el principio de igualdad, sin
que medie una razén objetiva que justifique tal trato diferenciado.
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Contestacién de la entidad demandada

El Departamento Administrativo de la Funcién Publica manifiesta que los apartes demandados del decreto reglamentario son ajustados a
derecho, expresando en sintesis lo siguiente (fls. 37 a 54):

Frente al articulo 25 destaca que no es ajeno al sistema del mérito “que las normas que reglamentan los concursos consideren como un factor a
evaluar la evaluacidn (sic) del desemperio laboral de los empleados con derechos de carrera administrativa, lo cual se torna razonable y
proporcionado considerando que dicho personal accedié al servicio previa superacién del proceso de seleccién, dénde demostré el mérito como
presupuesto al desempefio de funciones y cargos publicos, vocacién de idoneidad que continia demostrando al permanecer en el servicio
conforme a las evaluaciones periddicas, realizadas de manera favorable; circunstancias que necesariamente deben tenerse cuenta al momento
de que les sea evaluada la prueba de antecedentes en concursos programados por la Comisién Nacional, como organismo responsable de
administrar y vigilar la carrera administrativa.” (fl. 47).

Sobre la violacion del derecho a la igualdad alegada en la demanda, considera que este derecho no es absoluto, pues solamente se predica
entre iguales; por tanto entre dos aspirantes, cuando uno estd inscrito en carrera administrativa y el otro no, no se puede establecer que estén
en la misma situacidn factica y legal; asi, es natural que la persona que acredite mayor idoneidad académica y experiencia profesional debe
prevalecer sobre el que no las acredita; ya que estd comprometida la prestacion del servicio publico a cargo del Estado, circunstancia que debe
prevalecer frente a los intereses particulares.

Estima que el articulo 25 desarrolla los articulos 125 de la Constitucién Politica y 38 de la Ley 909 de 2004, al disponer que la evaluacién de
desempefio de los empleados con derechos de carrera administrativa debe tenerse en cuenta para ascender en la misma y que estd acorde con
el sistema del mérito.

Sefala que con la expedicién de la Ley 909 de 2004, el legislador establece las reglas fundamentales que rigen el acceso a los empleos publicos
de carrera administrativa en razén del mérito, disponiendo una especial proteccién para los empleados de carrera por constituir el nicleo
esencial de la profesionalizacién de los servicios a cargo del Estado.

Intervencién del Ministerio Plblico

El Procurador Tercero Delegado ante el Consejo de Estado considera que las pretensiones de la demanda no tienen vocacién de prosperidad,
bajo la siguiente argumentacion (fls. 87 a 99):

Afirma que la supuesta violacién del derecho a la igualdad del articulo 25 no tiene en cuenta la preexistencia de unos derechos que hacen legal
la mejor situacién de los inscritos en carrera administrativa frente a quiénes no lo estén, que se funda en el hecho de que aquéllos ya han
superado previamente un concurso de méritos.

Resalta que en las sentencias C-221 de 1992 y T-624 de 1995 la Corte Constitucional estableci6 sobre el derecho a la igualdad se que éste
supone situaciones facticas idénticas, asi, los 6rganos del poder plblico no pueden establecer condiciones desiguales para quiénes se
encuentran en circunstancias idénticas, a menos que el trato diferenciado sea razonable y justificado.

Indica que la calificacién del mérito para los empleados de carrera administrativa no se agota con la evaluacién de desempefio, sino que esta
prevista como criterio determinante para ascender en la carrera, pues el derecho a permanecer en el cargo por el mérito lleva consigo el
derecho a ascender.

Consideraciones

Cuestién previa

La Sala considera necesario precisar que el articulo 25 del Decreto 1227 de 2005[1], fue derogado por el articulo 1° del Decreto 2901 de 2008
que dispone:

“Articulo 1°. El articulo 25 del Decreto 1227 de 2005, quedara asi.

"La Comisién Nacional del Servicio Civil adoptara el instrumento para valorar los estudios, publicaciones y experiencia de los aspirantes que
cumplan con los requisitos minimos establecidos en la convocatoria".”

Como se observa la norma demandada fue derogada, sin embargo la Sala precisa que es viable el estudio de legalidad de la misma, en tanto
con la derogatoria no se compromete la validez de los efectos surtidos por el precepto durante su vigencia, en razén de los cuales se pudieron
consolidar situaciones juridicas particulares que pueden verse afectadas si la disposicién esta viciada de nulidad, conforme lo ha precisado la
jurisprudencia de esta Corporacion[2] y de la Corte Constitucional[3].

Cargo.- A juicio de la demandante el articulo 25 desconoce los derechos a la igualdad, al acceso a los cargos publicos y la prevalencia del mérito
de la carrera administrativa, de los participantes en el concurso de méritos que no estdn inscritos en el registro publico de carrera
administrativa, frente a quiénes si lo estan, al establecer ventajas o privilegios a favor de los inscritos en carrera administrativa al valorarseles la
evaluacién de desempefio

Andlisis del cargo. Del establecimiento de requisitos cuya evaluacién no es susceptible de ser aplicada a todos los concursantes.

Para determinar si la violacién alegada por la parte actora se configura sea lo primero establecer si la norma crea un trato diferenciado a favor
de los participantes en el concurso de méritos que estan inscritos en carrera administrativa. En este aspecto, en efecto el articulo 25 prevé que
“A las personas inscritas en el Registro PUblico de Carrera que se presenten a los concursos se les valorara, ademas, la Ultima calificacién
resultado de la evaluacién en el desempefio de los empleos de los cuales sean titulares”.

De la lectura de la norma se distingue en primer lugar, que sus destinatarios especificos son quiénes estan inscritos en carrera administrativa, lo
que ya establece un criterio de trato diferenciado frente a los concursantes que por exclusién no estan en carrera administrativa.

En segundo lugar, la norma crea un criterio adicional de evaluacion, inserto en el articulo por la palabra “ademds”, que consiste en la valoracién
de la Ultima evaluacién de desempefio.

Los dos elementos que vienen de resefiarse muestran clara y objetivamente, que el articulo 25 ordena la evaluacion de criterios adicionales en
el concurso de méritos para el aspirante inscrito en carrera administrativa. Ahora bien, hay que preguntarse si éstos constituyen un privilegio
para quién esta en carrera, que se materializa en la posibilidad de que la adicién de un criterio de evaluacién aumente el puntaje consolidado del
aspirante en el concurso de méritos; y si la referida ventaja es justificada y constitucional.

Sentencia 197 de 2013 Consejo de Estado 2 EVA - Gestor Normativo



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Frente al primer aspecto, el privilegio, manifiesta la Sala que el establecimiento de un criterio adicional de evaluacién que sélo un grupo de
participantes en el concurso de méritos estd en la posibilidad de acreditar, si constituye una ventaja que se reflejard necesariamente en el
puntaje consolidado del concurso.

Ahora bien, respecto de si es justificado este trato a la luz de la Constitucién, en concreto en lo atinente a los principios del mérito y de la
igualdad en los concursos publicos y del acceso a los cargos publicos, esta Sala considera que someter a los participantes que no estan inscritos
en carrera administrativa a participar en condiciones desiguales y desventajosas frente a quién si esta en carrera, constituye un trato que
desconoce los principios ya mencionados, y por tanto viola directamente la Constitucién Politica en sus articulos 13, 125y 40.7.

Sobre el establecimiento de requisitos cuya evaluacién no es susceptible de ser aplicada a todos los concursantes, se indica que si bien es
amplia la libertad del legislador para regular el sistema de concurso con el objeto de garantizar la adecuada prestacién del servicio publico, no
se pueden desconocer los derechos fundamentales de los aspirantes. Asi, se debe respetar el derecho a la igualdad en la regulacién de los
mecanismos de ingreso a la funcién publica, ya que, como lo ha sefialado la Corte Constitucional[4]: “la ley, al regular el mecanismo de ingreso
a la funcién publica, no puede establecer “requisitos o condiciones incompatibles y extrafios al mérito y a la capacidad de los aspirantes
teniendo en cuenta el cargo a proveer[5]”, ya que ello implicaria una barrera ilegitima y discriminatoria contraria al acceso en igualdad de
condiciones a la Administracidn. Por consiguiente, ha sefialado la jurisprudencia constitucional que para asegurar la igualdad, “es indispensable
que las convocatorias sean generales y que los méritos y requisitos que se tomen en consideracion tengan suficiente fundamentacion
objetiva.”[6]

En el mismo sentido ha indicado esa Corporacién en la sentencia C-211 de 2007[7] que “las regulaciones de los sistemas de concursos no
pueden establecer criterios de seleccién, cuya evaluacién no sea susceptible de ser aplicada a todos los concursantes, incluyendo tanto a los
inscritos en carrera como a los no-inscritos”.

De lo anterior se pueden extraer tres pardametros de valoracién de la aplicacion del derecho a la igualdad en los concurso de méritos, en primer
lugar, los requisitos establecidos no deben ser contrarios al mérito; en segundo lugar, las convocatorias deben ser generales; y en tercer lugar la
evaluacién de los criterios de seleccidén debe ser susceptible de aplicarse a todos los concursantes.

Sobre este Ultimo aspecto en la sentencia C-1265 de 2005[8] consideré la Corte Constitucional que el establecimiento de diferentes criterios de
evaluacién para el personal de la entidad que desea ascender y para los externos, es violatorio de la Constitucién Politica, asf:

“A la regulacién de la provisién de cargos de carrera, no puede subyacer distincién alguna segun si el cargo se va a proveer con personal
externo a la entidad que realiza el concurso o por empleados de dicha entidad que aspiran a ascender al mencionado cargo. Para que las
disposiciones normativas que regulan la forma de proveer los cargos de carrera en las entidades publicas se ajusten a la Constitucién deben
disefar los concursos de tal manera que no se establezca una regulacién y unas condiciones para quienes pretenden ingresar a la carrera y
otras para quienes pretenden ascender dentro de la mencionada carrera. La disposicién normativa debera ser en este aspecto igualitaria.”

En la misma sentencia se precisé sobre el respeto del principio del mérito en las regulaciones de los sistemas de concursos para proveer los
cargos de carrera administrativa que el juez tiene la obligacién de analizarlas acorde con los siguientes elementos minimos que permiten
establecer su conformidad con la Constitucion Politica:

“(...) Asi pues, los presupuestos normativos de los sistemas de concursos de la carrera administrativa estaran acordes con la Constitucion: (i) si
no se establece una distincién que disponga una regulacion para el ascenso en la carrera y otra mas restrictiva para el ingreso a la misma; (ii) si
no se derivan de las normas que regulan la carrera, condiciones de desigualdad que impidan la determinacién objetiva del mérito de cada
concursante; (iii) si no se incluyen items de evaluacion cuya aplicacién proceda sélo para algunos concursantes y no para todos; (iv) si no se
disponen criterios de seleccion que evalden la idoneidad frente a ciertas actividades especificas o técnicas, en condiciones desiguales entre los
aspirantes vinculados a la entidad y los no vinculados; (...) Una regulacién normativa que genere una situacion contraria a cualquiera de los
supuestos anteriores es sin duda inconstitucional.”[9]

Sobre los diversos criterios de evaluacién se pronuncié la Corte Constitucional en la sentencia C- 049 de 2006[10], al estudiar la evaluacién de
desempefio previa como factor de evaluacién, destacando que dicho factor constituye una medida discriminatoria respecto de los ciudadanos
que no pertenecen a la carrera administrativa, pues de un lado se les vulnera el derecho de acceder al desempefio de cargos publicos en
condiciones de igualdad, y del otro constituye una ventaja violatoria del derecho a la igualdad. Lo anterior en tanto la referida medida prevé un
privilegio que consiste en que a los empleados en carrera administrativa, ademas de los factores comunes que se evalGan a todos los
aspirantes, también se les toma en cuenta la evaluacién de desempefio en el cargo, factor que no se le puede valorar a los demds aspirantes,
quienes no pertenecen a la carrera administrativa.[11]

Visto lo anterior es claro para la Sala que el aparte demandado del articulo 25 desconoce los derechos a la igualdad, al acceso a los cargos
publicos y al principio del mérito, por tanto serd declarado nulo.

Disposicién demandada: Articulo 26 del Decreto 1227 de 2005.

“ARTICULO 26. Para dar aplicacién a lo previsto en el articulo 56 de la Ley 909 de 2004, en los concursos que se realicen para proveer los
empleos que se encontraban provistos mediante nombramiento provisional a la fecha de vigencia de dicha ley, la prueba de anélisis de
antecedentes serd obligatoria y en ella se evaluardn los factores de experiencia, antigliedad, conocimiento y eficiencia en igualdad de
condiciones para todos los participantes en el respectivo concurso y de conformidad con el instrumento que para el efecto expida la Comisién
Nacional del Servicio Civil.

(...).

Demanda

Como normas violadas y concepto de violacién, la actora indica que el articulo 26 del Decreto 1227 de 2005 infringe el predmbulo, y los articulos
13, 40-7 y 126 de la C.P.

Considera que el articulo 26 viola el derecho a la igualdad, en tanto al evaluarse items como experiencia, antigliedad, conocimiento y eficiencia,
sélo se podria calificar a un grupo minimo de concursantes que hacen parte de la carrera administrativa, con lo cual se discrimina a un gran
numero de participantes que no pertenecen a ésta, como lo afirmé la Corte Constitucional en la sentencia C-733 de 2005.
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Subraya que todo concurso debe ser publico, abierto y garantizar la igualdad de oportunidades a los concursantes y que la diversidad en los
pardmetros de calificacién para los funcionarios en carrera que concursan para ascender y los que no pertenecen a ésta, vulnera los principios
de igualdad, razonabilidad, proporcionalidad, transparencia, imparcialidad y justicia.

Contestacion de la entidad demandada

El Departamento Administrativo de la funcién publica estima que la referida norma se ajusta al orden legal en cuanto la experiencia “es un
mérito que contribuye a mejorar a la persona en el desempefio de una labor y, por ende, el mejoramiento del servicio (sic). No hay
discriminacién, entonces, cuando se incrementa el puntaje obtenido por un aspirante en razén de tener una experiencia de cinco afios, por
ejemplo, frente a quien no la tiene y por ello no recibe un incremento alguno ya que no hay discriminacion en el trato diferente razonable y
objetivamente justificado. ” (fl. 50).

Consideraciones

Cuestién previa

Previo a resolver de fondo el asunto planteado por las partes, la Sala procede a pronunciarse sobre la inaplicacién por “inexequibilidad
sobreviniente” alegada por la parte actora, del articulo 26 del Decreto 1227 de 2005, en razén de la sentencia C-733 de 2005 que declaré
inexequible el articulo 56 de la Ley 909 de 2004.

Sobre el mismo punto como cuestién previa el Ministerio publico se refiere a la pérdida de fuerza ejecutoria del articulo 26 del Decreto 1227 de
2005, afirmando que en sentencia del 3 de julio de 2003 la Seccion Tercera de esta Corporacién establecié que:

“... la conclusién de legalidad o no sobre un acto administrativo no estad condicionada a su vigencia, pues la legalidad de un acto no esta ligado
(sic) con la produccion de sus efectos (eficacia juridica); la legalidad esta vinculada con el momento de su nacimiento o de existencia, para el
cual el juez debe examinar si en la expedicién del acto ésta estuvo acorde con el ordenamiento juridico superior. Por tanto, cuando, por el paso
del tiempo, el acto demandado perdié su eficacia en la vida juridica por alguna de las causas que originan la pérdida de fuerza ejecutoria (C.C.A.-
art. 66), salvo las relativas a declaracion judicial, significa que el acto dejo de producir efectos hacia el futuro, mas ese tipo de pérdida de
eficacia que se genera hacia el futuro, de una parte, no toca el acto hacia el pasado, ni, de otra, determina su legalidad para la época del
nacimiento.” [12] (fl. 91 reverso)

A este respecto destaca la Sala, que en primer lugar, la norma reglamentaria en comento sefiala:

“Articulo 26. Para dar aplicacion a lo previsto en el articulo 56 de la Ley 909 de 2004, en los concursos que se realicen para proveer los empleos
que se encontraban provistos mediante nombramiento provisional a la fecha de vigencia de dicha ley, la prueba de andlisis de antecedentes
serd obligatoria y en ella se evaluaran los factores de experiencia, antigliiedad, conocimiento y eficiencia en igualdad de condiciones para todos
los participantes en el respectivo concurso y de conformidad con el instrumento que para el efecto expida la Comision Nacional del Servicio
Civil.”

A su vez la norma reglamentada, es decir, el articulo 56 de la Ley 909 de 2004 indicaba:

“Evaluacién de antecedentes a empleados provisionales. A los empleados que a la vigencia de la presente ley se encuentren desempefiando
cargos de carrera, sin estar inscritos en ella, y se presenten a los concursos convocados para conformar listas de elegibles para proveer dichos
cargos, destinadas a proveerlos en forma definitiva, se les evaluard y reconocera la experiencia, antigliedad, conocimiento y eficiencia en su
ejercicio. La Comisién Nacional del Servicio Civil adoptara los instrumentos para tal efecto.”

Esta norma fue declarado inexequible por la Corte Constitucional en la sentencia C-733 de 2005[13] en la cual se afirmé que el respeto del
derecho a la igualdad se opone a que la ley “establezca requisitos o condiciones incompatibles y extrafios al mérito y a la capacidad de los
aspirantes teniendo en cuenta el cargo a proveer, que serian barreras ilegitimas y discriminatorias”. Asi mismo refirié la Corte que:

“(...)la norma acusada si consagra un trato distinto entre los aspirantes que se desempefian en provisionalidad y los demds, pues prevé una
evaluacién adicional para los empleados nombrados en provisionalidad en cargos de carrera, a la fecha de la vigencia de la ley, y que aspiren a
dichos cargos, que termina estableciendo a favor de éstos una ventaja injustificada con respecto a los demas aspirantes, y por lo tanto violatoria
del derecho a la igualdad y del derecho de acceso a cargos publicos. El privilegio consiste en que a estos empleados, ademds de los factores
comunes que se les tendran en cuenta a todos los aspirantes, relativos a sus calidades académicas y experiencia, también se les toma en
cuenta, de manera adicional, una evaluacion de antecedentes, de experiencia, de antigliedad, de conocimiento y de eficiencia en el ejercicio del
cargo para el cual se concursa, lo que representa una ventaja frente a quienes concursan y no se encuentran ocupando el cargo respectivo,
segun lo disponga la Comisién nacional del Servicio Civil, la cual no se encuentra justificada.”

En este orden de ideas, en aplicacion del articulo 66[14] del Cédigo Contencioso Administrativo relativo a la pérdida de fuerza ejecutoria de los
actos administrativos (decaimiento), es claro para la Sala que al desaparecer el fundamento de derecho del articulo 26 del Decreto 1227 de
2005, en razoén de la declaratoria de inexequibilidad del articulo 56 de la Ley 909 de 2004, aquél perdioé su fuerza ejecutoria.[15]

No obstante lo anterior, aunque es claro que el acto pierde su fuerza ejecutoria, la Sala precisa que se puede estudiar la legalidad de la referida
norma, tal como lo indicé la Sala Plena de esta Corporacién:

“El acto objeto de control no tiene fuerza vinculante ya que perdidé sustento normativo, de conformidad con el numeral 2° del articulo 66 del
C.C.A. Sin embargo, la Sala estima necesario sefialar que el control de legalidad al cual se somete el Decreto 553 de 2010, debe realizarse en
relacién con el momento de su expedicidn y hasta cuando desaparecié su fundamento legal, de suerte que la declaracién de inexequibilidad no
impide un pronunciamiento de fondo. De otra parte, es pertinente sefialar que en el articulo 1° del Decreto que se analiza, se hace referencia al
Decreto 128 de 2010, que también fue declarado inexequible por la Corte Constitucional mediante la sentencia C-288 de 2010, por las mismas
razones expuestas respecto del Decreto 131 de 2010."[16]

Sin embargo se aclara que el sélo hecho del decaimiento no es una causal de nulidad del acto administrativo. En efecto la Corte
Constitucional[17] citando a esta Corporacién ha manifestado:

En efecto, la legalidad de los actos administrativos es un atributo que se predica de cada uno de ellos individualmente considerado y, por lo
tanto, el fenémeno del decaimiento no opera autométicamente, ni produce su nulidad. Consecuentemente, al demandar la nulidad de un acto, el
decaimiento no es una pretensién vélida para su anulacién. En ese orden de ideas, en el presente caso, la nulidad del acto que origina la
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supresién de los empleos no se puede extender a aquel que determina la indemnizacién. Como lo ha dicho el Consejo de Estado, el decaimiento
no es un motivo de anulabilidad del acto, sino de pérdida de fuerza ejecutoria, por lo tanto, sélo es alegable por via de excepcion cuando se
pretende ejecutar. Refiriéndose al particular, dicha Corporacién ha determinado:

“No existe en el derecho colombiano una accién auténoma declarativa del decaimiento de un acto administrativo o que declare por esa via la
pérdida de su fuerza ejecutoria. El decaimiento de un acto administrativo es sélo un fenémeno que le hace perder fuerza ejecutoria, con otros
que enumera el articulo 66 del Cddigo Contencioso Administrativo,; y por lo tanto, su declaracion conforma una excepcion, alegable cuando la
administracién pretende hacerlo efectivo.”

“Asi no podra pedirse, como accién, que el juez declare que el acto ha perdido fuerza ejecutoria por decaimiento; pero si podrd excepcionar por
la pérdida de esa fuerza, cuando la administracion intente hacerlo cumplir en ejercicio del privilegio de la ejecucién de oficio. Sucede en este
punto algo similar a lo que ocurre cuando la administracién intenta el cobro coactivo de una obligacién que consta en un acto administrativo al
cabo de cinco afios de estar en firme, puesto que el ejecutado podra alegar la excepcién de pérdida de fuerza ejecutoria, con apoyo en el
numeral 32 del articulo 66 del Cédigo Contencioso Administrativo, tal como lo acepta reiteradamente la jurisprudencia de esta corporacién”

“En Colombia en el estado actual de su legislacion, se repite, no existe accidn que permita pedirle al juez, por ejemplo, que declare o bien la
prescripcion derivada de un acto administrativo o bien la pérdida de fuerza ejecutoria del mismo.”

“.)"

“Los casos de pérdida de fuerza ejecutoria buscan impedir que la administracién le dé cumplimiento a los actos administrativos y no son ni
pueden ser causales de nulidad de los mismos. Aqui tampoco pueden confundirse los fenédmenos de validez con los de eficacia” (resaltado fuera
de texto) Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Auto junio 28 de 1996 (C.P. Carlos Betancur Jaramillo)

Visto lo anterior se establece que el decaimiento del acto administrativo por el desaparecimiento de su fundamento de derecho, no es una
causal de nulidad del mismo, pero a través de la accién de nulidad se puede estudiar la legalidad del acto mientras estuvo vigente. Por tanto se
estudiardn los cargos de nulidad contra el articulo 26 del Decreto 1227 de 2005 propuestos por el actor.

Cargo.- Frente al articulo 26 del Decreto 1227 de 2005[18] que constituye un desarrollo reglamentario del articulo 56 de la Ley 904 de 2004, la
actora manifiesta que es nulo en cuanto viola el derecho a la igualdad de los aspirantes en los concursos de méritos que no estdn nombrados en
provisionalidad en cargos de carrera administrativa.

Andlisis del cargo. De las ventajas injustificadas en los concursos de méritos a los empleados nombrados en provisionalidad. Del mérito y el
derecho a la igualdad en la carrera administrativa.

Con el propdsito de desarrollar este cargo se resalta que la Corte Constitucional en la sentencia C-733 de 2005 al declarar la inconstitucionalidad
del articulo 56 de la Ley 909 de 2004 que ordenaba a la Comisidn Nacional del Servicio Civil la creacién de instrumentos para reconocer un valor
adicional a la experiencia, antigiiedad, conocimiento y eficiencia en la evaluacién de antecedentes de los empleados provisionales inscritos en
cargos de carrera que se presentaran a los concursos de méritos, establecié que el respeto al derecho a la igualdad de todos los aspirantes al
proceso de seleccién se opone a que la ley “establezca requisitos o condiciones incompatibles y extrafios al mérito y a la capacidad de los
aspirantes teniendo en cuenta el cargo a proveer, que serian barrera ilegitimas y discriminatorias.”[19]

Frente a la norma acusada en esa oportunidad considerd la Corte Constitucional que ella creaba un trato diferente entre los aspirantes que se
desempefiaban en provisionalidad y los demds, porque establecia una evaluacién adicional para los primeros, instaurando una ventaja
injustificada frente a los otros aspirantes, violatoria los derechos a la igualdad y al acceso a cargos publicos.

Se explicd en la referida providencia que el privilegio previsto en la norma demandada consistia en que a los empleados nombrados en
provisionalidad “ademds de los factores comunes que se les tendrdn en cuenta a todos los aspirantes, relativos a sus calidades académicas y
experiencia, también se les toma en cuenta, de manera adicional, una evaluacion de antecedentes, de experiencia, de antigliedad, de
conocimiento y de eficiencia en el ejercicio del cargo para el cual se concursa, lo que representa una ventaja frente a quienes concursan y no se
encuentran ocupando el cargo respectivo, segun lo disponga la Comisién Nacional del Servicio Civil, la cual no se encuentra justificada.”[20]
(Resaltado fuera de texto)

Visto lo anterior resalta la Sala que la norma reglamentaria se expidié para dar aplicacién al articulo 56 de la Ley 909 de 2004, y que de
conformidad con el efecto Gtil que debe darse a las normas, y de la lectura arménica de las dos disposiciones, la norma demandada se debe
entender en funcién de lo dispuesto por la norma declarada inconstitucional. Asi las cosas, es claro que establece una ventaja a favor de los
empleados nombrados en provisionalidad en los cargos de carrera administrativa, al ordenar que a éstos se les concedera en la prueba de
antecedentes un valor adicional por encima de los minimos en los factores de la experiencia, antigliedad, conocimiento y eficiencia.

La referida ventaja que el legislador otorgd a quienes estdn nombrados en provisionalidad se reglamenté en la norma que aqui se estudia, por lo
cual considera esta Corporacién que la ventaja descrita anteriormente, configura un trato diferente que no esta justificado constitucionalmente a
la luz de los principios que fundamentan la carrera administrativa, como son el ingreso a través del mérito y la igualdad de los concursantes,
dado que al prever un puntaje adicional para quienes estén en provisionalidad se desconoce el derecho a participar en igualdad de condiciones
de quienes no son provisionales, es decir quienes no son empleados publicos o que estdan nombrados en carrera administrativa, tal como lo
considerd la Corte Constitucional en la sentencia C-733 de 2005.

Conforme lo anterior estd Corporacidn considera que el articulo 26 del Decreto 1227 que perdié fuerza ejecutoria en virtud de la declaratoria de
inexequibilidad del articulo del 56 de la Ley 909 de 2004, es nulo desde que fue proferido en cuanto desconoce las normas en que debia
fundarse, es decir, los articulos 13, 125 y 40.7 de la Constitucién Politica, esto teniendo en cuenta los efectos retroactivos la declaratoria de
nulidad.

Disposicién demandada: Articulo 31 parcial del Decreto 1227 de 2005.

ARTICULO 31. (...) Dentro de un término no superior a cinco (5) meses contados a partir de la fecha de publicacién de la convocatoria, con base
en los resultados del concurso y en riguroso orden de mérito, la Comisién Nacional del Servicio Civil o la entidad que adelanté el concurso de
acuerdo con la respectiva delegacién, elaborara la lista de elegibles para los empleos objeto del concurso.

La lista deberd ser divulgada a través de las paginas web de la Comisién Nacional del Servicio Civil, de la entidad para la cual se realizé el
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concurso y de la entidad que lo realizé, asi como en sitios de acceso al publico de estas ultimas entidades.

Quienes obtengan puntajes totales iguales tendran el mismo puesto en la lista de elegibles. Si esta situacion se presenta en el primer lugar el
nombramiento recaerd en la persona que se encuentre en situacién de discapacidad; de persistir el empate, este se dirimird con quien se
encuentre inscrito en el Registro Publico de Carrera, de continuar dicha situacién se solucionara con quien demuestre haber cumplido con el
deber de votar en las elecciones inmediatamente anteriores, en los términos sefialados en el articulo 20 numeral 3 de la Ley 403 de 1997.
Demanda

Como normas violadas y concepto de violacién, la actora indica que el aparte subrayado del inciso 3 del articulo 31 del Decreto 1227 de 2005
viola los articulos 13 y 125 de la Constitucién Politica, pues considera que el referido articulo establece un mecanismo de privilegio para el
empleado de carrera, desconociendo la transparencia e imparcialidad del concurso.

Contestacion de la entidad demandada

El Departamento Administrativo de la Funcién Publica afirma que el aparte del inciso 3 del articulo 31 del Decreto 1227 de 2005, se ajusta a
derecho, porque desarrolla la especial proteccién que debe brindar el Estado a las personas discapacitadas, a los empleados de carrera
administrativa, sin que constituya un privilegio de tales personas sino el simple reconocimiento de un derecho de estirpe constitucional.
Intervencién del Ministerio Plblico

Sefiala el Procurador Tercero Delegado ante el Consejo de Estado respecto del aparte del inciso 3 del articulo 31 que la preferencia del aspirante
inscrito en carrera administrativa no viola el derecho a la igualdad pues en el concurso él debe prevalecer sobre los demds concursantes en
razén de su pericia y experiencia.

Consideraciones

Tercer Cargo.- Considera la parte actora que el aparte demandado del articulo 31 desconoce los derechos a la igualdad, al acceso a los cargos
publicos y el principio del mérito en la carrera administrativa ya que constituye un privilegio para el empleado en carrera administrativa que esta
en la lista de elegibles.

Analisis del cargo.

Frente a este cargo se precisa sobre el mérito y el derecho a la igualdad en la carrera administrativa que el articulo 125 de la Constitucién
Politica indica que los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera, y que el ingreso y ascenso se realizara previo cumplimiento
de las condiciones que fije la ley para determinar los méritos y calidades de los aspirantes. Asi el ingreso, permanencia y ascenso en el sistema
de carrera administrativa debe estar condicionado a la demostracién del mérito de los aspirantes a través de los concursos.

En este aspecto la Corte Constitucional ha considerado que la implementacién del sistema de carrera en la administracién publica constituye un
presupuesto esencial para la realizacién de los propésitos constitucionales en tanto garantiza el cumplimiento de los fines estatales, permitiendo
que la funcién publica se desarrolle por personas por calificadas y seleccionadas bajo el criterio del mérito, y de la misma manera hace efectivo
el derecho de las personas de acceder al desempefio de cargos publicos en igualdad de condiciones[21].

Ha destacado la Corte que la seleccién mediante el mérito es una manifestacién del derecho a la igualdad, que a su vez constituye una garantia
para los aspirantes, a quienes se les preserva su derecho a acceder al desempefio de funciones publicas en condiciones equitativas, esto es, con
la participacidn igualitaria en los procesos de seleccién de los funcionarios del Estado. Respecto de los referidos procesos si bien se ha
establecido que el legislador tiene libertad de configuracién para disefarlos, también es claro que no puede vulnerar los derechos
fundamentales de los participantes, entre ellos, el derecho a la igualdad.[22]

Asi, los articulos 125 de la Constitucién Politica y el numeral 2 del articulo 2 de la Ley 909 de 2004[23] prevén el principio del mérito como el
fundamento del sistema de carrera administrativa y a su vez la jurisprudencia constitucional ha establecido que la incorporacién de los cargos
estatales a la carrera constituye un presupuesto esencial para la realizacién de los fines estatales, entre ellos “el de garantia de cumplimiento de
los fines estatales, en la medida en que permite que la funcion publica ... pueda desarrollarse por personas calificadas y seleccionadas bajo el
Unico criterio del mérito” [24]

En el presente caso dos concursantes que se encuentran en el mismo lugar en la lista de elegibles, encontrdndose uno de ellos inscrito en
carrera administrativa, y ambos han demostrado previamente su mérito, a través de la superacion de todas las pruebas que integran el proceso
de seleccion. En estos términos considera la Sala que a los dos participantes se les ha garantizado el derecho a participar en igualdad de
condiciones y se les ha calificado con fundamento en factores objetivos.

Sin embargo, el derecho particular y subjetivo que tienen ambos de acceder al ejercicio de cargos publicos, se debe sopesar frente al interés
superior de la administracion publica que se traduce en los principios prescritos por el Constituyente en el articulo 209 de la Constitucion
Politica, ast:

“ARTICULO 209. La funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacién, la delegacién y la
desconcentracién de funciones.

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

Como se observa la funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales, los que deben prevalecer sobre el interés particular de los
concursantes, asi encuentra esta Sala que la resoluciéon del empate en la lista de elegibles a favor de quién estd inscrito en carrera
administrativa refleja la prevalencia del interés general en virtud de los principios de eficacia y economia.

Asi considera la Sala que esta justificado a la luz de las normas superiores en que debe fundarse el acto administrativo demandado, esto es, el
respeto por los principios del mérito, de eficacia, de economia, el derecho a la igualdad y la prevalencia del interés general, que al encontrarse
los dos aspirantes en el mismo lugar en la lista de elegibles, se establezca el nombramiento para quien estd inscrito en carrera administrativa.
Visto lo anterior, se observa que la expresion demandada del inciso 3 del articulo 31 no infringe los preceptos constitucionales en que debia
fundarse, esto es, los articulos 13, 125, 40.7 y 209 de la Constitucién Politica, por lo tanto al no desvirtuarse su presuncién de legalidad no se
accede a la declaratoria de nulidad solicitada por la parte actora.
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Disposicién demandada. Paragrafo del articulo 31 del Decreto 1227 de 2005.

ARTICULO 31. (...) PARAGRAFO. De conformidad con lo sefialado en el articulo 31 de la Ley 909 de 2004, en los concursos que se realicen para el
Ministerio de Defensa Nacional, las Fuerzas Militares y la Policia Nacional, con excepcién de sus entidades descentralizadas, antes de la
conformacidn de las listas de elegibles se efectuaréd a quienes las vayan a integrar un estudio de seguridad de caréacter reservado, el cual de
resultar desfavorable seréd causal para no incluir al concursante en la lista. Cuando se vayan a utilizar las listas de elegibles de otras entidades,
al nombramiento debera preceder el estudio de seguridad, el cual no podré efectuarse cuando este resulte desfavorable. El estudio de seguridad
seréd realizado por el Ministerio de Defensa Nacional, el Comando General de las Fuerzas Militares, cada una de las Fuerzas o la Policia Nacional,
segun el caso.

(...)

Demanda

Como normas violadas y concepto de violacién, la actora indica que el pardgrafo del articulo 31 del Decreto 1227 de 2005 infringe los articulos
19, 15, 29, 40-7, 83 y 125 de la Constitucién Politica.

Manifiesta la demandante que el Gobierno Nacional al expedir el aparte de la norma en comento desconocié la sentencia C-942 de 2003
proferida por la Corte Constitucional en la que se declaré la exequibilidad condicionada del paragrafo del articulo 22 de la Ley 443 de 1998 sobre
los concursos en el Ministerio de Defensa Nacional, Fuerzas Militares y Policia Nacional.

Estima que el referido estudio vulnera el derecho a la intimidad personal y vicia de nulidad las pruebas que se recauden, por tanto éstas no se
podran hacer valer para fundamentar una resolucién de exclusién del concursante. Agrega que la norma en comento infringe los derechos de los
concursantes a la dignidad humana, a la defensa, al debido proceso, a conocer y controvertir las pruebas, y la posibilidad de acceder a cargos
publicos.

Considera que el estudio en comento no deberia efectuarse porque desconoce los principios de presuncién de inocencia, de la buena fe;
ademas, si el referido estudio tiene como objeto establecer la pertenencia de la persona a grupos al margen de la ley, entonces el Estado
deberia iniciar una investigacion penal en la que se garantice el derecho a la defensa.

Estima que el acto mediante el cual se excluye a la persona de la lista de elegibles carece de motivacién cuando no se conocen las razones de la
administracion, pues el Estado se reserva los resultados de la investigacién de seguridad y las razones de su decisién, por tanto si el ciudadano
desea demandar el acto ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo debera acudir a especulaciones para atacar la motivacion del acto.
Contestacion de la entidad demandada

El Departamento Administrativo de la Funcién Plblica considera que el aparte de la norma acusada no desconoce el orden legal, con
fundamento los siguientes argumentos:

Aclara respecto del pardgrafo del articulo 31 que la Corte Constitucional en la sentencia C-942 de 2003 estudio la exequibilidad del articulo 22
de la Ley 443 de 1998, norma cuyo contenido era similar, providencia en la que se analizé si los estudios de seguridad de caracter reservado
previstos en la norma infringian el principio a la dignidad humana, el derecho a la defensa y al debido proceso, y se determind que en un Estado
Social de Derecho pueden existir reservas morales por razones de seguridad de Estado.

Agrega que en la sentencia C-872 de 2003 la Corte establecié las excepciones en las cuales los procesos de seleccién no tienen caracter publico,
haciendo la aclaracién que éstas sélo aplican respecto de terceros no involucrados en el proceso, pero no respecto del interesado.

Concluye que en las jurisprudencias citadas, la expresion “estudio de seguridad de caracter reservado” contenida en las normas demandadas, la
Corte consider6 que son constitucionales, asi las cosas, si los textos de los articulos alli demandados constituyen el fundamento legal del articulo
31 del Decreto 1227 de 2005, éste al reglamentar aquéllas es igualmente constitucional.

Intervencién del Ministerio Plblico

Sefiala el Procurador Tercero Delegado ante el Consejo de Estado respecto del paragrafo Gnico del articulo 31 que la sentencia C-942 de 2003
referida por la actora, hace referencia a la obligacién de las autoridades de motivar el acto administrativo que disponga la exclusién de la lista
de elegibles del concursante y que el caracter reservado se impone para terceros, pero no para el propio elegible.

Destaca que la demanda de inconstitucionalidad que dio origen a esta sentencia se basaba en los mismos motivos de inconformidad expuestos
por la accionante en el presente caso, es decir, el desconocimiento de la dignidad humana, de los derechos de defensa, del debido proceso y de
acceso a los cargos publicos, por lo cual estima que la norma censurada es constitucional bajo las mismas razones alli expuestas en cuanto el
contenido de los preceptos demandados y los cargos son los mismos.

Consideraciones

Cuarto cargo.- Segun la actora el estudio de seguridad reservado previsto en el paragrafo articulo 31 del acto administrativo demandado vulnera
los derechos a la intimidad personal, a la dignidad humana, a la defensa, al debido proceso, a conocer y controvertir las pruebas, a acceder a
cargos publicos, y los principios de presuncion de inocencia y de la buena fe, de los participantes en el concurso de méritos.

Andlisis del cargo. Del estudio de seguridad reservado.

La norma reglamentada por el paragrafo del articulo 31 del decreto demandado, es decir, inciso 2 del numeral 4 del articulo 31 de la Ley 909 de
2004 establecia:

“En los concursos que se realicen para el Ministerio de Defensa Nacional, en las Fuerzas Militares y en la Policia Nacional, con excepcién de sus
entidades descentralizadas, antes de la conformacion de las listas de elegibles se efectuard a cada concursante un estudio de seguridad de
caracter reservado, el cual, de resultar desfavorable, serd causal para no incluirlo en la respectiva lista de elegibles. Cuando se trate de utilizar
listas de elegibles de otras entidades, al nombramiento debera preceder el estudio de seguridad. En el evento de ser este desfavorable no podra
efectuarse el nombramiento. (Inciso 2, numeral 4 del articulo 31 Ley 909)

No obstante ésta fue derogada por el articulo 14 de la Ley 1033 de 2006, asi:

Articulo 14. La presente ley rige a partir de su publicacién y deroga los incisos 5° y 6° del literal a) del numeral 1 del articulo 3°, el inciso 2° del
numeral 4 del articulo 31, el paragrafo del articulo 55 y modifica el numeral 3 del articulo 31 de la Ley 909 de 2004. (Subrayado fuera de texto)
Visto lo anterior se estd nuevamente frente a la pérdida de fuerza ejecutoria de la norma reglamentaria demandada, en cuanto fue derogada
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expresamente, no obstante por considerarse que el decaimiento de un acto administrativo no tiene efectos retroactivos, es procedente analizar
los efectos del precepto demandado, mientras estuvo vigente.

Sobre los estudios de seguridad reservados en los concursos de méritos la Corte Constitucional se ha pronunciado en reiteradas ocasiones, en
las sentencias C-211 de 2007[25], C-942 de 2003[26] y C-1173 de 2005[27].

En todas las sentencias en cita se declararon exequibles las disposiciones acusadas bajo el supuesto que “el cardcter reservado del estudio de
seguridad es oponible a terceros, pero no para quien pretenda vincularse como personal civil no uniformado al sector de defensa”. Se precisé
también que el citado estudio “ha de fundarse en razones neutrales derivadas de hechos objetivos, ciertos, especificos y relevantes, para
mostrar que se pondria en peligro o se lesionaria la seguridad de las personas que laboran en el sector defensa o la seguridad ciudadana” y que
en caso de ser desfavorable se le debe garantizar al afectado la aplicacién del articulo 35 del Cédigo Contencioso Administrativo.[28]

La Corte en la sentencia C-1173 de 2005[29] resaltd el caracter objetivo de los fundamentos facticos que sustentan el informe de seguridad “asi
como en la necesidad de garantizar el debido proceso de los afectados y la necesaria motivacion del acto administrativo correspondiente”.

En sintesis la Corte Constitucional ha considerado sobre la exequibilidad de los estudios de seguridad reservados en los concursos de méritos del
sector defensa, que se ajustan a la Constitucién Politica siempre y cuando sean objetivos, motivados y se informen al afectado en los términos
del articulo 35 del CCA[30].

Bajo este analisis, el pardgrafo del articulo 31 se ajusté al orden legal antes de perder su fuerza ejecutoria por la derogatoria de la norma que
reglamentaba.

Disposicién demandada: Articulo 55 del Decreto 1227 de 2005.

“ARTICULO 55. Cuando el empleado cambie de cargo como resultado de ascenso dentro de la carrera, el desempefio laboral en el empleo
anterior no serd evaluado.”

Demanda

Como normas violadas y concepto de violacién, la actora indica que el articulo 55 del Decreto 1227 de 2005 viola los articulos 13y 125 de la
Constitucién Politica.

Respecto de este articulo refiere la actora que vulnera el derecho a la igualdad pues la calificacién de desempefio laboral del anterior cargo de
un empleado que asciende, segun la referida norma no se tiene en cuenta al interior de la entidad, limitando con ellos los derechos del
concursante a obtener mejoras salariales y a participar en cursos o beneficios disefiados para quién esta vinculado al servicio publico en carrera;
asi la norma establece una discriminacién injustificada pues por el hecho de obtener el nombramiento en virtud del concurso, el empleado
pierde ciertas garantias derivadas del régimen de carrera, mientras que quien no ha sido ascendido si las conserva.

Contestacién de la entidad demandada

El Departamento Administrativo de la Funcién Publica considera que el articulo 55 no viola el ordenamiento superior dado que la persona que
asciende dentro de la carrera administrativa debe ser nombrada en periodo de prueba para el nuevo empleo, lo cual supone necesariamente
una evaluacién especial e independiente, que no puede considerar las evaluaciones de desempefio que le fueron aplicadas al empleado
ascendido respecto del cargo de que era titular con anterioridad al respetivo concurso de ascenso. Agrega que este articulo estd conforme al
inciso 3 del numeral 5 del articulo 31 de la Ley 909 de 2004.

Intervencién del Ministerio Publico

Precisa el Procurador Tercero Delegado ante el Consejo de Estado en lo atinente al articulo 55 que el ascenso dentro de la carrera
administrativa, no esta relacionado con la evaluacién de desempefio del cargo anterior, pues debe entenderse que el ascenso se somete a
prueba como lo prevé el inciso 3 del numeral 5 del articulo 31 de la Ley 909 de 2004.

Afade que el periodo de prueba y su evaluacién estan relacionados exclusivamente con el nuevo cargo, y la anterior calificacién laboral no se
desconoce pues en caso de regreso al empleo anterior, igualmente se mantienen los derechos de carrera.

Consideraciones

Quinto cargo.- Violacién del derecho a la igualdad por parte del articulo 55 por cuanto al empleado inscrito en carrera que asciende en virtud del
concurso de méritos no se le evalla el desempefio del cargo anterior.

Analisis del cargo

Para contextualizar la aplicacién de esta disposicion se precisa que segun el articulo 38 de la Ley 909 de 2004 el “desempefio laboral de los
empleados de carrera administrativa deberd ser evaluado y calificado con base en parametros previamente establecidos que permitan
fundamentar un juicio objetivo sobre su conducta laboral y sus aportes al cumplimiento de las metas institucionales. A tal efecto, los
instrumentos para la evaluacién y calificacion del desempefio de los empleados se disefiarén en funcién de las metas institucionales.”

A su vez el articulo en comento especifica para qué aspectos deben tenerse en cuenta los resultados de la evaluacién del empleado inscrito en
carrera administrativa, a saber: a) Adquirir los derechos de carrera; b) Ascender en la carrera; ¢) Conceder becas o comisiones de estudio; d)
Otorgar incentivos econémicos o de otro tipo; e) Planificar la capacitacién y la formacién; y f) Determinar la permanencia en el servicio.

Ahora bien, en lo que se refiere a la evaluacién aplicada al empleado que asciende en virtud de un concurso de méritos, el inciso 2 del numeral 5
del articulo 31 idem sefala que superado el concurso de méritos aquél serd nombrado en periodo de prueba “al final del cual se le actualizara su
inscripcién en el Registro Publico, si obtiene calificacion satisfactoria en la evaluacién del desempefio laboral. En caso contrario, regresara al
empleo que venia desempefiando antes del concurso y conserva su inscripcién en la carrera administrativa.”. (Subrayado fuera de texto)

En este orden de ideas, se observa que el precepto demandado guarda plena armonia con lo dispuesto por numeral 5 del articulo 31 de la Ley
909 de 2004 porque la finalidad de las normas transcritas es que a quién superd el proceso de seleccién para ascender y por tanto se encuentra
en periodo de prueba, no sea necesario evaluarle el desempefio en su cargo anterior, porque en este caso el propésito es que se valore el
ejercicio del nuevo cargo para que se consolide su ascenso con la actualizacién de “su inscripcién en el Registro Publico, si obtiene calificacidn
satisfactoria en la evaluacién del desemperio laboral” idem.

De otro lado de la lectura del precepto acusado y de lo previsto en el articulo 31 de la referida ley no se establece que efectivamente como lo
afirma la parte actora, el empleado de carrera pierda los eventuales beneficios que puede obtener como resultado de la evaluacién de

Sentencia 197 de 2013 Consejo de Estado 8 EVA - Gestor Normativo



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

desempefio, porque es claro que aunque no se califique el desempefio del cargo anterior, la evaluacion si se realiza pero para el nuevo cargo
que se ejerce en periodo de prueba.
Asi las cosas no asiste razén en este punto a la parte actora, por lo que este cargo serd desestimado, en cuanto no se desvirtud la presuncién de
legalidad del articulo 55.
En este orden de ideas, los articulos 25 parcial y 26 del Decreto 1227 del 21 de abril de 2005 se declararén nulos por infringir los articulos 13,
125 y 40.7 de la Constitucién Politica; aclarando que respecto del articulo 26, si bien perdié fuerza ejecutoria por la declaratoria de
inexequibilidad del articulo 56 de la Ley 909 de 2004, mediante la sentencia C-733 de 2005, su nulidad se establece respecto del tiempo en que
produjo efectos.
En lo que respecta al inciso 3 parcial y parégrafo del articulo 31, y al articulo 55 del decreto en comento se consideran conformes a los
preceptos constitucionales y legales sefialados por la parte actora, por lo cual al no haber sido desvirtuada su presuncién de legalidad, no se
accederd a su declaratoria de nulidad.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, administrando justicia en nombre de la
Republica 'y
por autoridad de la ley,
FALLA
PRIMERO.- DECLARASE la nulidad de la expresién “A las personas inscritas en el Registro Publico de Carrera que se presenten a los concursos se
les valorard, ademas, la ultima calificacion resultado de la evaluacién en el desempefio de los empleos de los cuales sean titulares” contenida en
el articulo 25 del Decreto 1227 de 2005 proferido por el Presidente de la Republica y el Departamento Administrativo de la Funcién Publica
SEGUNDO.-DECLARASE la nulidad del articulo 26 del citado Decreto, que si bien perdié su fuerza ejecutoria en virtud de la declaratoria de
inexequibilidad del articulo del 56 de la Ley 909 de 2004, es nulo desde que fue proferido en cuanto desconoce las normas en que debia
fundarse.
TERCERO.- DENIEGASE la solicitud de nulidad de la expresién “ este se dirimird con quien se encuentre inscrito en el Registro Piblico de
Carrera” contenida en el inciso 3 del articulo 31 del Decreto en comento, del paragrafo del articulo 31 del Decreto en cita y del articulo 55 del
mismo Decreto.
COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
Discutida y aprobada por la Sala en sesion de la fecha.

VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA GERARDO ARENAS MONSALVE
GUSTAVO E. GOMEZ ARANGUREN BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ
ALFONSO VARGAS RINCON LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO

NOTAS DE PIE DE PAGINA:

[1] Articulo 25.- La Comisién Nacional del Servicio Civil adoptara el instrumento para valorar los estudios, publicaciones y experiencia de los
aspirantes que excedan los requisitos minimos exigidos en la convocatoria. A las personas inscritas en el Registro Publico de Carrera que se
presenten a los concursos se les valorara, ademas, la Ultima calificacién resultado de la evaluaciéon en el desempefio de los empleos de los
cuales sean titulares.

[2] “Antes de analizar los cargos de ilegalidad propuestos, y en atencién a la solicitud de fallo inhibitorio sugerida por el apoderado del Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico, cuyo fundamento radica en la falta de vigencia del Decreto 2263 de octubre 26 de 2001, por haber sido
modificado mediante el articulo 12 del Decreto 324 de febrero 28 de 2002, la Sala advierte que tal circunstancia no constituye impedimento para
que proceda un pronunciamiento de fondo en relacién con la disposicién reglamentaria acusada. Lo anterior, porque tal como lo ha sostenido la
Corporacién, basta que una norma juridica de contenido general haya tenido vigencia por un pequefio lapso, para que la jurisdiccién deba
pronunciarse ante la nulidad propuesta, pues en ese periodo pudieron afectarse situaciones juridicas particulares surtidas al amparo de la norma
presuntamente ilegal, que ameriten la reparacién del dafio o restauracion del derecho eventualmente conculcado, lo cual sélo es posible en
virtud del pronunciamiento definitivo del juez administrativo que la anula o la declara ajustada a derecho, ya que la derogatoria surte efectos
hacia el futuro, sin afectar lo ocurrido durante la vigencia de la norma y sin restablecer el orden violado, mientras que la anulacién lo hace ab
initio, restableciéndose por tal razén el imperio de la legalidad.” Consejo de Estado, Consejera Ponente: Ligia Lépez Diaz, sentencia del 2 de
septiembre de 2004, dentro el expediente con radicado: 11001-03-27-000-2003-0032-01 y nimero interno 13821. En el mismo sentido ver las
sentencias del 22 de septiembre de 2010, Consejera Ponente: Bertha Lucia Ramirez de Paéz, expediente con radicado
11001-03-25-000-2005-00161-01 y nimero interno 7659-2005, y del Consejo Ponente: Victor Hernando Alvarado Ardila, expediente con radicado
11001-03-25-000-2008-00122-00 con nGmero interno 2655-2008

[3] Sentencias C- 307 de 2009 del 29 de abril de 2009,Magistrado Ponente: Dr. Jorge Ivan Palacio Palacio y C- 212 del 17 de febrero de 2010,
Magistrado Ponente: Dr Juan Carlos Henao Pérez

[4] Corte Constitucional. Sentencia C-0474 de 1999. MP. Alejandro Martinez Caballero.

[5] Ver, Corte Constitucional. Sentencia C-041 de 1995. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

[6] Ver, Corte Constitucional. Sentencia C-041 de 1995. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

[7] Corte Constitucional. Sentencia C-211 de 2007. MP. Alvaro Tafur Galvis

[8]Corte Constitucional. Sentencia C-1265 de 2005, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

[9] idem.

[10] Corte Constitucional. Sentencia C-049 de 2006. MP. Jaime Araujo Renteria. En esta providencia se decidié declarar inexequible las
expresiones “y la relacionada directamente con las funciones del cargo y la evaluacién del desempefio, si fuere del caso.” Contenida en el
numeral 22.2 del articulo 22 del Decreto Ley 775 de 2005“Por el cual se establece el Sistema Especifico de Carrera Administrativa para las
Superintendencias de la Administracién Publica Nacional”.

[11] En el mismo sentido ver las sentencias C-1263 de 2005 y C-211 de 2007.
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[12] Expediente 13433, M.P. Maria Elena Giraldo Gémez

[13] Sentencia del 14 de julio de 2005, Magistrada Ponente: Dra. Clara Inés Vargas Hernandez.

[14] ARTICULO 66. PERDIDA DE FUERZA EJECUTORIA. Salvo norma expresa en contrario, los actos administrativos serén obligatorios mientras no
hayan sido anulados o suspendidos por la jurisdiccién en lo contencioso administrativo, pero perderan su fuerza ejecutoria en los siguientes
casos:

1. Por suspensién provisional.

2. Cuando desaparezcan sus fundamentos de hecho o de derecho.

3. Cuando al cabo de cinco (5) afios de estar en firme, la administraciéon no ha realizado los actos que le correspondan para ejecutarlos.

4. Cuando se cumpla la condicién resolutoria a que se encuentre sometido el acto.

5. Cuando pierdan su vigencia.

[15] “Como consecuencia juridica de la declaratoria de inexequibilidad de las disposiciones legales a que se ha hecho referencia, surge el efecto
de la pérdida de fuerza ejecutoria o decaimiento del acto administrativo, que tiene lugar cuando las disposiciones legales o reglamentarias que
le sirven de sustento desaparecen del ordenamiento juridico (numeral 2°,art. 66, C.C.A.). En consecuencia, dicho decaimiento se predica de los
actos administrativos con base en disposiciones legales que fueron declaradas inexequibles por la Corte Constitucional, los que al quedar sin
fundamento juridico, pierden hacia el futuro su fuerza ejecutoria; con respecto al pasado, se mantienen intangibles los actos creadores de
situaciones juridicas particulares y concretas consolidadas”. Concepto 1218 proferido por la Sala de Consulta y Servicio Civil, el 27 de
septiembre de 1999, Consejero Ponente: Luis Camilo Osorio Isaza.

[16] Sentencia del 23 de noviembre de 2010, Consejera Ponente: Martha Teresa Bricefio de Valencia, expediente con radicacién No.
11001-03-15-000-2010-00228-00

[17] Sentencia C-1341 de 2000. Magistrada Ponente: Dra. Cristina Pardo Schlesinger.

[18] “Articulo 26. Para dar aplicacién a lo previsto en el articulo 56 de la Ley 909 de 2004, en los concursos que se realicen para proveer los
empleos que se encontraban provistos mediante nombramiento provisional a la fecha de vigencia de dicha ley, la prueba de andlisis de
antecedentes serd obligatoria y en ella se evaluaran los factores de experiencia, antigiiedad, conocimiento y eficiencia en igualdad de
condiciones para todos los participantes en el respectivo concurso y de conformidad con el instrumento que para el efecto expida la Comisién
Nacional del Servicio Civil.”

[19] Sentencia C -733 de 2005 del 14 de julio de 2005. MP. Dra. Clara Inés Vargas Herndndez

[20] idem.

[21] Sentencia C -733 de 2005 del 14 de julio de 2005. MP. Dra. Clara Inés Vargas Hernandez

[22] idem.

[23] Previsto igualmente en el numeral 2 del articulo 2 de la Ley 909 que sefiala: “2. El criterio de mérito, de las calidades personales y de la
capacidad profesional, son los elementos sustantivos de los procesos de seleccion del personal que integra la funcién publica. Tales criterios se
podran ajustar a los empleos publicos de libre nombramiento y remocién, de acuerdo con lo previsto en la presente ley.”

[24] Corte Constitucional, sentencia C-1177 de 2001, M.P. Alvaro Tafur Galvis.

[25] Corte Constitucional. Sentencia C-211 de 2007. MP. Alvaro Tafur Galvis.

[26] M.P. Alfredo Beltran Sierra

[27] M.P. Manuel José Cepeda Espinosa S.V. Humberto Antonio Sierra Porto

[28] Sentencia C-211 de 2007.

[29] M.P. Manuel José Cepeda Espinosa S.V. Humberto Antonio Sierra Porto.

[30] ARTICULO 35. ADOPCION DE DECISIONES. Habiéndose dado oportunidad a los interesados para expresar sus opiniones, y con base en las
pruebas e informes disponibles, se tomara la decisién que serd motivada al menos en forma sumaria si afecta a particulares.

En la decision se resolveradn todas las cuestiones planteadas, tanto inicialmente como durante el trdmite.

Cuando el peticionario no fuere titular del interés necesario para obtener lo solicitado o pedido, las autoridades negaran la peticién y notificaran
esta decision a quienes aparezcan como titulares del derecho invocado, para que puedan hacerse parte durante la via gubernativa, si la hay.

Las notificaciones se haran conforme lo dispone el capitulo X de este titulo.

Fecha y hora de creacién: 2026-01-10 20:11:31
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