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No. de Referencia  11001032500020130108700 (2512-2013)

Demandante: José Gerardo Estupifidn Ramirez
Demandados: Comisién Nacional del Servicio Civil' e Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario
Tema El requisito de tener menos de 25 afios de edad al momento de la firmeza de la lista de elegibles, contenido en el articulo

20 del Acuerdo 168 de 2012, es inconstitucional

La Sala conoce el proceso de la referencia con informe de la Secretaria de la Seccién Segunda para fallo de Unica instancia.

La demanda

El sefior José Gerardo Estupifidn Ramirez, en nombre propio, ejercié el medio de control de Nulidad Simple contra un apartado contenido en el
numeral 2.2 del articulo 20 del Acuerdo 168 de 21 de febrero de 2012, suscrito por el Presidente de la CNSC y el Director General del INPEC, «por
el cual la CNSC convoca al proceso de seleccién para proveer por concurso - curso abierto de méritos el empleo Dragoneante, Codigo 4114
Grado 11 del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario - INPEC». La disposiciéon demandada, en lo subrayado, reza:

«ARTICULO 20. Requisitos para ser admitido en el proceso: Una vez inscrito el aspirante en el presente proceso de seleccién, para ser
considerado admitido, debera acreditar y cumplir con los siguientes requisitos:

a. Requisitos Generales:

(...)

2. Edad. Tener mas de dieciocho afios al momento de la inscripcién y menos de veinticinco afios de edad, al momento de la firmeza de la lista de
elegibles. Para estos efectos, la CNSC advierte previamente que cada interesado en participar en la convocatoria, bajo su responsabilidad debe
analizar la posibilidad de cumplir este requisito y realizar libremente su inscripcién, a sabiendas que en desarrollo de las fases de la convocatoria
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puede presentarse la situacion que el aspirante cumpla los 25 afios de edad antes de culminar los siguientes momentos: la fase del concurso, o
la fase del curso o antes de la firmeza de la lista de elegibles, caso en el cual serd excluido de la convocatoria, por no cumplir el requisito de
edad méxima para el hipotético nombramiento». (Subraya la Sala).

Afirmé el accionante, que el aparte demandado del referido acto administrativo, impuso una limitante injustificada para el acceso a un cargo
publico al imponer una edad maxima para poder ser seleccionado, vulnerando con ello el derecho a la igualdad que le asiste tanto a los
funcionarios del INPEC, como a los ciudadanos mayores de 25 afios que quisieran ingresar a la entidad. En criterio del demandante, el
mencionado requisito es irrazonable y desproporcionado en relacién con los fines constitucionales del cuerpo de custodia. Asi mismo, estima que
va en contravia de las mismas actuaciones administrativas previas del INPEC, pues dicha entidad, anteriormente ha realizado otros concursos,
especialmente de ascensos, en los que no se ha contemplado esta exigencia. La demanda no cuestiona que se fije una edad determinada para
ingresar al cuerpo de custodia y vigilancia penitenciaria y carcelaria nacional, sino que esta edad se determine al momento de la firmeza de la
lista de elegibles.

La demanda fue coadyuvada por los sefiores Eduardo Lindarte Clavijo, Marin Evelio Imbaquin Chavez, Dilber Fernando Portilla Rosas, Alvaro
Fernando Gallardo Aza, Ramiro Esneider Ortiz Pedreros y Luis Ernesto Erazo Andrade. Los coadyuvantes agregaron en forma unanime, que en
sentencia C-0811 de 2014, la Corte Constitucional declaré la inexequibilidad del articulo 119 del Decreto Ley 407 de 1994° que fue uno de los
fundamentos del Acuerdo demandado, el cual exigia la acreditaciéon de 25 afios de edad al momento del nombramiento en el cuerpo de custodia
del INPEC. Explicaron, que la Corte consideré que dicho requisito constituia una discriminacién injustificada y una restriccién desproporcionada
del derecho a concursar y a ocupar cargos de carrera administrativa. En ese sentido, indicaron que por haber sido declarada inconstitucional la
norma que sirvié de fundamento al acto administrativo parcialmente demandado en este proceso, se debe declarar la nulidad de éste ultimo.

Oposicién a la demanda

El INPEC se pronuncié® defendiendo la legalidad del acto demandado, para lo cual arguyd, que no se puede comparar lo prescrito en el articulo
acusado con aquello contemplado en el articulo 119 del Decreto Ley 407 de 1994,° pues, el primero de ellos se refiere a un requisito de ingreso
al proceso de seleccién, mientras que el segundo consagra una limitante que opera al momento del nombramiento como funcionario una vez se
ha agotado la actuacién administrativa que comprende el concurso.

La CNSC, por su parte, para oponerse a las pretensiones de la demanda sefialé,® que el Acuerdo 168 de 2012 por el cual se convocé al proceso
de seleccién en el INPEC, ademés de tener como sustento el Decreto Ley 407 de 1994, también se soportd en la Ley 909 de 2004’ y sus decretos
reglamentarios, los cuales se encuentran vigentes, por lo que, en su sentir, el analisis de legalidad del acto administrativo demandado debe
considerar asimismo toda la normativa que regula la carrera administrativa penitenciaria y no sélo el mencionado decreto ley. Adicionalmente
advirtio, que el requisito de edad para el caso del concurso en comento se impone para el acceso al cargo, mientras que el articulo 119 del
Decreto Ley 407 de 1994° consagra dicho requisito para limitar el ascenso en carrera penitenciaria.

Ambas entidades argumentaron, que en otros momentos, tanto la Corte Constitucional como el Consejo de Estado, han estimado que en virtud
del caracter especialisimo y delicado de algunas funciones estatales, como lo es la de custodia y vigilancia, es constitucionalmente admisible
que la edad se tenga como factor relevante para el ingreso, ascenso y retiro de sus funcionarios. Como soporte de su afirmacién, referencian las
sentencias T-395 de 1997° y C-452 de 2005 de la Corte Constitucional y el concepto No. 1648 de 23 de junio de 2005 de la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado.™

Alegatos de conclusién

El accionante alegd™ que sus pretensiones apuntan a obtener la nulidad del contenido del articulo 20, numeral 2, del Acuerdo 168 de febrero 21
de 2012 proferido por la CNSC y el INPEC, y no sélo en lo referente a la expresion «al momento en la firmeza de la lista de elegibles».

Indicd, que en su criterio, resulta injustificado el requisito de 25 afios como edad maxima para entrar al cuerpo de custodia, en razén a que tan
sélo se necesitan 20 afios de servicio para recibir la pensién especial de vejez por actividades de alto riesgo, como la de guardia, y a que la edad
de permanencia maxima en el ejercicio de esta actividad es de 55 afios. En ese sentido considerd, que la norma demandada, en los términos en
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que fue redactada, no guarda proporcionalidad frente al desarrollo del concurso y la vida laboral probable de los aspirantes.

Adicionalmente expres6, que la aplicacién de dicho requisito implica desestimar los exdmenes médicos que determinan las condiciones fisicas y
mentales del candidato en forma independiente a su edad.

En virtud de los argumentos expuestos reiterd, que el requisito en comento es irracional, innecesario y vulnera el principio de igualdad y del
mérito.

Por su parte, el INPEC reiter® los argumentos esgrimidos al contestar la demanda y afiadié, que al momento de la expedicién del acto acusado,
el marco normativo vigente para el ingreso al empleo de carrera administrativa penitenciaria era el Decreto Ley 407 de 1994, por lo que a su
juicio, la inconstitucionalidad sobreviniente de su articulo 19 no puede afectar el concurso que esta en marcha. Recalca, que de acuerdo con la
sentencia C-355 de 2006, los efectos juridicos de los fallos de constitucionalidad se producen a partir de la fecha en que la Corte adopte la
decisién y que por lo tanto, no es procedente declarar la nulidad del Acuerdo 168 de 2012, por el cual la CNSC convoca al proceso de seleccién
en el INPEC, con base en una jurisprudencia que no existia cuando fue expedido el mencionado acto.

La CNSC también alegé de conclusidn ratificAndose en los argumentos expuestos al contestar la demanda. Agregd, que el requisito de edad
previsto en la Convocatoria demandada estuvo ajustado a la normativa y jurisprudencia vigentes, pues la sentencia de constitucionalidad
alegada por la parte actora como desconocida genera efectos «ex nunc», es decir hacia el futuro, y por lo tanto no debe ser un factor
determinante para la legalidad del acto.

Concepto del Ministerio Publico

El Ministerio Publico, a través de su Procuradora Tercera Delegada ante esta Corporacidn, solicité declarar la nulidad de los enunciados
normativos demandados, alegando que son vulneratorios del principio del mérito y del derecho al acceso a cargos publicos en condiciones
igualitarias.

CONSIDERACIONES

Los cargos expuestos por la parte demandante, los motivos de oposicion aducidos por el INPEC y la CNSC, asi como los razonamientos del
Ministerio Publico, muestran a esta Corporacién, que el problema juridico a resolverse en este proceso es el siguiente:

Determinar si la declaratoria de inexequibilidad de la regla que exigia acreditar 25 afios de edad al momento del nombramiento en el cuerpo de
custodia del INPEC, contenida en el numeral 2.2 del articulo 119 del Decreto Ley 407 de 1994, produce, respecto del numeral 2.2 del articulo 20
del Acuerdo 168 de 21 de febrero de 2012, su pérdida de ejecutoriedad o decaimiento; y de ser ello asi, si es posible su juzgamiento; en cuyo
caso, deberd la Corporacién, de acuerdo con la legislacién y la jurisprudencia aplicable al caso, establecer si el mencionado requisito de edad,
constituye una transgresion al derecho a la igualdad.

Solucién del problema juridico

La proposicién juridica acusada del Acuerdo 168 de 21 de febrero de 2012" comprende el requisito de no superar los 25 afios de edad al
momento de entrar en firmeza la lista de elegibles. Tal como lo sefiala el mismo Acuerdo 168 de 21 de febrero de 2012 en sus considerandos, y
lo reafirman las entidades al contestar la demanda, el enunciado normativo censurado se soporté en el numeral 2.2 del articulo 119 del Decreto
Ley 407 de 1994, norma que fue declarada inexequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-811 de 2014."

El numeral 22 del articulo 119 del Decreto Ley 407 de 1994," sefialaba:
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«ARTICULO 119. Requisitos. Para ingresar al Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional, se requiere acreditar los
siguientes requisitos:

(...

2. Tener mds de dieciocho afios y menos de veinticinco de edad, al momento de su nombramiento.»

Como ya se indicé al inicio de esta providencia, el demandante cuestiona parcialmente el numeral 2.2 del articulo 20 del Acuerdo 168 de 21 de
febrero de 2012,% en tanto establece como regla del concurso, entre otras, tener menos de 25 afios de edad, al momento de la firmeza de la
lista de elegibles, para lo cual agrega la norma:

«Para estos efectos, la CNSC advierte previamente que cada interesado en participar en la convocatoria, bajo su responsabilidad debe analizar la
posibilidad de cumplir este requisito y realizar libremente su inscripcién, a sabiendas que en desarrollo de las fases de la convocatoria puede
presentarse la situacion que el aspirante cumpla los 25 afios de edad antes de culminar los siguientes momentos: la fase del concurso, o la fase
del curso o antes de la firmeza de la lista de elegibles, caso en el cual serd excluido de la convocatoria, por no cumplir el requisito de edad
maéxima para el hipotético nombramiento».

La comparacién de los enunciados normativos antes trascritos revela, que el requisito de edad contenido en el numeral 22 del articulo 119 del
Decreto Ley 407 de 1994,2”" aludia a tener menos de 25 afios al momento del nombramiento, mientras que la exigencia contenida en el numeral
22 del articulo 20 del Acuerdo 168 de 2012, se refiere es al momento de la firmeza de la lista de elegibles. Sobre el particular, en criterio de la
Sala, si bien los supuestos de hecho de las normas trascritas son diferentes, sus efectos son los mismos, puesto que estan orientadas a
establecer que quienes superen los 25 afios de edad no pueden ingresar a la carrera administrativa del INPEC como dragoneantes.

En ese orden de ideas, como la consecuencia juridica que se deriva de las normas trascritas es la misma, pese a que contienen supuestos de
hecho diferentes, entiende la Sala que se produjo el fenémeno juridico del decaimiento del numeral 22 del articulo 20 del Acuerdo 168 de 2012,
hoy definido en la Ley 1437 de 2011** como pérdida de ejecutoriedad. Por lo tanto, la Sala estima necesario estudiar si es posible el juzgamiento
del enunciado normativo demandado, pese a que perdié ejecutoriedad, por la inconstitucionalidad sobreviniente de la norma que sirvié de
fundamento para su expedicion.

Juzgamiento de actos administrativos que han perdido ejecutoriedad

El decaimiento del acto administrativo es una de las causales de la pérdida de su fuerza ejecutoria, contenida en el articulo 91 de la Ley 1437 de
2011, en los siguientes términos:

«ARTICULO 91. Pérdida de ejecutoriedad del acto administrativo.Salvo norma expresa en contrario, los actos administrativos en firme serén
obligatorios mientras no hayan sido anulados por la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo. Perderan obligatoriedad y, por lo tanto, no
podran ser ejecutados en los siguientes casos:

(...

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

(...).»
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Ahora bien, desde la sentencia de Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de 14 de enero de 1991,” con ponencia del Consejero Carlos
Gustavo Arrieta Alandete, se inauguré en la jurisprudencia de lo contencioso administrativo el criterio segln el cual es posible el control
jurisdiccional de los actos administrativos derogados o que perdieron su ejecutoriedad:

«... la derogatoria de una norma no restablece per se el orden juridico supuestamente vulnerado, sino apenas acaba con la vigencia de la norma
en cuestion. Porque resulta que un acto administrativo, atin si ha sido derogado, sigue amparado por el principio de legalidad que le protege, y
que solo se pierde ante pronunciamiento anulatorio del juez competente; de donde se desprende que lo que efectivamente restablece el orden
vulnerado no es la derogatoria del acto, sino la decisién del juez que lo anula, o lo declara ajustado a derecho...».

Recientemente, esta Sala reiter¢ esta posicion en sentencia de 7 diciembre de 2016,” en los siguientes términos:

«...la Corporacion ha sostenido mayoritariamente, que la circunstancia que el acto administrativo demandado haya sido derogado o hubiere
operado la figura del decaimiento, no impide el juicio de legalidad del mismo, en tanto éste debe realizarse segtin las circunstancias vigentes al
momento de su expedicién y habida consideracién de que tanto la derogatoria como el decaimiento sélo opera hacia el futuro y no afecta su
validez. Ademas, pueda que sus disposiciones se encuentren produciendo efectos, aun después de su derogatoria o decaimiento, haciéndose
viable el estudio de su legalidad.

Entonces, pese a ocurrir la derogatoria o el decaimiento del acto administrativo enjuiciado, hay lugar a estudiar de fondo el asunto, puesto que:
i) pueda que el acto administrativo haya producido efectos y que los mismos atn estén surtiéndose; y ii) la ocurrencia del decaimiento no afecta
la presuncion de legalidad del acto y su control debe hacerse frente a las circunstancias de hecho y de derecho vigentes al momento de su
expedicién.

Visto desde otra dptica, la presuncién de legalidad de la que gozan los actos administrativos tan sélo puede ser desvirtuada por el juez
competente, por lo que, la derogatoria, el decaimiento o pérdida de ejecutoriedad no conlleva implicito el juicio de validez de los mismos.»”

En el presente caso, como ya viene dicho, respecto del numeral 2.2 del articulo 20 del Acuerdo 168 de 2012%°, operd el fenémeno del
decaimiento en virtud de la inconstitucionalidad sobreviniente de uno de sus fundamentos de derecho, esto es, el numeral 2.2 del articulo 119
del Decreto Ley 407 de 1994,” norma que fue declara inexequible por la Corte Constitucional en sentencia C-811 de 2014.* No obstante, el acto
administrativo parcialmente demandado continta surtiendo efectos, pues, la Convocatoria que ordené aperturar (sic) el mencionado Acuerdo
168 de 2012 todavia no ha finalizado en su totalidad, ya que con fundamento en sus resultados, la CNSC apenas ha integrado una sola lista de
elegibles que es la contenida en la Resolucién 20172120023085 de 4 de abril de 2017, lo que hace presumir a la Sala que faltan por elaborar
mas registros de elegibles, mas aun si se tiene en cuenta que mediante la Resoluciéon 20171020016225 del 3 de marzo de 2017, también
publicada en la p4gina web de dicha entidad, la CNSC establecié, en aplicacién de la Ley 909 de 2004 y sus decretos reglamentarios, el valor
de los rubros que el INPEC tiene que cancelar para hacer uso de las listas de elegibles para proveer 13 empleos de carrera que se encuentran
vacantes en las dependencias de este ultimo.

En razén de esto, se hace necesario el estudio de legalidad por parte de esta Corporacién de la disposicién demandada.

Analisis del numeral 29 del articulo 20 del Acuerdo 168 de 2012 a partir de los cargos de la demanda

Los cargos formulados por la parte demandante se sintetizan en que la CNSC y el INPEC vulneraron la Constitucién y la ley, por cuanto en la
Convocatoria demandada se impuso como requisito para concursar y ser designado en el cargo de Dragoneante, no ser mayor de 25 afios al
momento de entrar en firme la lista de elegibles.

Sobre el particular anota la Sala, que el requisito de no superar una edad para poder entrar al Cuerpo de Custodia y Vigilancia del INPEC, objeto
de discusién en este proceso, fue abordado por la Corte Constitucional en sentencia C-811 de 2014,” al estudiar la exequibilidad del numeral 2.2
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del articulo 119 del Decreto Ley 407 de 1994, atrds trascrito. La Corte estudié dos cargos contra la disposicién acusada, el primero, relativo al
derecho a acceder a cargos publicos, y el segundo, relacionado con la prohibicién de adoptar medidas discriminatorias en razén de la edad.

La Corte considerd, que al exigir un requisito de edad maxima en un momento posterior a la inscripcién al concurso, se vulneran el derecho a la
igualdad y el principio constitucional de la carrera administrativa. Esto, segln la Corte, en cuanto el participante que entré en cumplimiento de
los mismos requisitos que sus pares y ha superado triunfalmente el examen de méritos, pero que supera la edad maxima de 25 para entrar al
cuerpo de custodia, se ve discriminado injustificadamente frente a los demas aspirantes que son mas jévenes, ya sea por dias o meses y no por
probar tener méritos superiores. Adicionalmente, indicé la Corte, que esta exigencia le impone una carga injustificada a los participantes, pues la
duracién del concurso es una circunstancia imprevisible y ajena a su control.

Por considerarlo de suma importancia para el andlisis de las normas demandadas, a continuacién la Sala trascribe in extenso los argumentos
expuestos por la Corte Constitucional en la sentencia C-811 de 2014, para declarar la inexequibilidad de la expresién «al momento del
nombramiento», contenida en el numeral 2 del articulo 119 del Decreto Ley 407 de 1994.

«...este tribunal ha distinguido entre las exigencias de una edad minima y las exigencias de una edad maxima, pues las primeras pueden
superarse con el mero transcurso del tiempo y obedecen a la necesidad de verificar la madurez y el desarrollo fisico de la persona, mientras que
las segundas implican un obstaculo insuperable, pues el paso del tiempo no puede echarse atrés, ya que la superacién de determinada edad es
un rasgo permanente e irreversible. Por ello, su doctrina pacifica y reiterada ha sido la de que la edad, cuando se trata limites méaximos, es un
criterio semi sospechoso o problemaético de diferenciacién. Al tratarse de un criterio semi sospechoso, corresponderia aplicar un test intermedio
de igualdad.

4.7. Caso concreto.

4.7.1. Corresponde establecer si la expresion “al momento del nombramiento”, contenida en el numeral 2 del articulo 119 del Decreto 407 de
1994, que regula los requisitos para ingresar al cuerpo de custodia y vigilancia penitenciaria y carcelaria nacional, desconoce el derecho
fundamental a acceder al desempefio de funciones y cargos publicos y si constituye una discriminacién injustificada por razén de la edad, al
impedir que una persona que cumple con los requisitos de edad al momento de ingresar al curso de formacion, y que ha demostrado tener los
méritos y las condiciones necesarias, no pueda ingresar a dicho cuerpo. Para esto es preciso referirse a dos situaciones relevantes dentro de
este régimen: el ingreso del aspirante seleccionado como alumno a la escuela penitenciaria nacional; y su ingreso al cuerpo de custodia y
vigilancia penitenciaria y carcelaria nacional. (...).

4.7.3. Como se puede apreciar en el anterior recuento, el requisito de tener mas de 18 afios y menos de 25 afios, se exige en dos oportunidades
diferentes a los aspirantes a desempenhar el cargo de dragoneante. La primera al momento de ingresar como alumno a la escuela penitenciaria
nacional, para tomar el curso de formacidn. La segunda al momento de nombrar al aspirante como dragoneante.

4.7.4. Entre los dos momentos antedichos hay una serie de acontecimientos que pueden ser relevantes. El primero es la duracién del curso,
tanto en lo que atafie a la formacién propiamente dicha como a las calificaciones o evaluaciones de desempefio del alumno. El segundo es la
elaboracidn por el Director del INPEC de la lista de elegibles. El tercero es el del nombramiento como dragoneante, que puede ocurrir pronto en
el tiempo, si hay vacante en ese momento, o que puede ocurrir un tanto mas tarde, hasta un ario después, si no hubiere vacante.

4.7.5. En vista de estas circunstancias es posible que una persona cumpla con el precitado requisito al momento de ingresar como alumno a la
escuela penitenciaria nacional, pero, por razones ajenas a su voluntad y que escapan a su control, como la no existencia de vacante o la demora
en el acto de su nombramiento, ya no lo cumpla al momento de su nombramiento. Esta es la situacion tedrica posible en la cual se funda la
demanda.

4.7.6. En el ambito de las hipdtesis posibles, que se puede plantear en el contexto normativo descrito, se encuentra una que es relevante para el
caso sub examine. Esta hipdtesis es la de una persona que ingresa como alumno de la referida escuela a los 24 afios y 6 meses de edad, asiste y
aprueba el curso de formacién con calificaciones destacadas, ocupa uno de los primeros lugares de la lista de elegibles, pero no puede ser
nombrado de manera inmediata por no haber vacante, sino que su nhombramiento se hace durante el afio de vigencia de la lista de elegibles, 7
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meses después de la fecha de haber ingresado al curso. En esta hipétesis el aspirante cumplié con el requisito de la edad para ingresar como
alumno al curso de formacion, en desarrollo de él mostré y demostré sus méritos y calidades, al punto de obtener destacadas calificaciones,
pero por circunstancias que no dependen de él, sino a factores externos que escapan a su control, es posible que al momento de su
nombramiento tenga ya mds de 25 afios de edad.

4.7.7. La hipétesis antedicha revela que, como lo sefiala la demanda, en este caso el derecho fundamental a acceder al desempefio de cargos y
funciones publicas, no se vulnera por la existencia de una edad limite, sino por el la fijacién de un momento o hito en el cual se verifica este
requisito. En realidad, el motivo que impide el acceso al desemperio de cargos y funciones publicas en la situacién hipotética en comento, no se
funda en el mérito ni en las calidades del aspirante, ni siquiera en su edad, que se ajusta de manera objetiva a lo exigido para ingresar como
alumno a la escuela penitenciaria nacional, sino en el hito temporal que la ley fija para establecer o verificar dicho requisito.

4.7.7.1. Si se trata de medir o valorar el mérito del aspirante, el mecanismo idéneo para tal propdsito, segun el disefio de esta carrera
administrativa especial, es el curso de formacién y los resultados del mismo. Luego, si el aspirante aprueba el curso y lo hace con calificaciones
destacadas, no es posible afirmar que no tenga los méritos o las calidades requeridas para acceder al desempeno del cargo. Por lo tanto, la
expresiéon demandada hace que a un aspirante que ha demostrado sus méritos y calidades, y que ha cumplido también con el requisito
establecido para ingresar al curso de seleccién, no se le permita acceder al cargo correspondiente, por motivos ajenos a su mérito y que,
menester es reiterarlo, escapan a su control y a su voluntad, lo cual vulnera el principio constitucional de la carrera administrativa.

4.7.7.2. El antedicho principio constitucional se vulnera porque la seleccién no se basa exclusivamente en el mérito y en la capacidad profesional
del aspirante; porque en realidad no se garantiza una igualdad de oportunidades a todos los ciudadanos que cumplen los requisitos para ser
admitidos al curso de seleccidn y porque esta situacion genera un grave sin sentido, pues se admite a una persona al proceso de seleccion, se la
considera en razén de su mérito como elegible, lo que genera una expectativa legitima de ser nombrado y un derecho a ser elegido segtn el
estricto orden descendente de la lista de elegibles, pero a la postre no se la elige porque hubo una demora en su nombramiento. Por tanto, al
establecer la expresion demandada, el legislador desbordé su margen de configuracién en materia de carrera administrativa.

4.7.8. La Unica razén por la cual en la situacién sub examine se deja de nombrar a un aspirante que tiene derecho a ser nombrado, por haber
demostrado tener los méritos y las calidades necesarias para ello, es que “al momento del nombramiento” ha superado una edad limite. Sus
compafieros de curso, que también lo aprobaron con calificaciones destacadas y que estan en la lista de elegibles en una posicién posterior, no
tienen mayores méritos o mejores calidades que las de la primera persona, diferentes a la circunstancia de ser unos dias o unos meses mas
jovenes, pero a la postre si seran nombrados».

En resumen, la Corte encontrd, que la expresién «al momento del nombramiento» es inexequible, por lo siguiente: i) se vulnera el principio
constitucional de la carrera administrativa al impedirle al ciudadano el acceso al cargo de dragoneante por motivos ajenos al mérito y a las
calidades del aspirante, en atencién a circunstancias que escapan a su control y a su voluntad; ii) constituye una discriminacion injustificada,
dado que si bien persigue un fin legitimo e importante, emplea un medio que no es adecuado ni conducente para alcanzarlo; v iii) exigir de un
aspirante que ha superado el proceso de seleccidn previsto en un régimen de carrera especial, tener entre 18 y 25 afios al momento de su
nombramiento, cuando este requisito ya se ha verificado en un momento anterior de dicho proceso, vulnera el principio de la carrera
administrativa y constituye una discriminacién injustificada.

Sobre el particular, agrega la Sala que si bien es cierto que el INPEC, por tratarse de un cuerpo armado de custodia y cuidado, tiene un caracter
especial que le permite exigir requisitos adicionales para ingresar a él, como lo es el no superar una edad maxima, tal como lo indican las
entidades accionadas; es también cierto que los requisitos fijados deben ser razonables, no pueden contener discriminaciones injustificadas
entre las personas y han ser proporcionales para la consecucién de los fines buscados.

Asi las cosas, comparte la Sala los argumentos esgrimidos por la Corte Constitucional en la sentencia C-811 de 2014,* donde se concluye que el
requisito de edad se encontraba verificado al momento de ingresar al concurso, razén por la cual resulta inocua la segunda exigencia de
acreditar maximo 25 afios en otro momento, en este caso, cuando entra en firmeza la lista de elegibles. En este sentido, se encuentra que el
trato dado a los aspirantes, con ocasién de lo dispuesto en la norma demandada, en razén de su edad, es discriminatorio. Pues todos ellos
ingresaron al concurso acreditando los mismos requerimientos, realizaron un mismo curso y demostraron sus méritos en virtud de las mismas
pruebas. De esta forma, en todos los casos se creé la misma expectativa legitima de hacer parte de las listas de elegibles y consecuentemente
de ser nombrados si sus puntajes asi lo permitian.
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Es del caso precisar, que varios de los concursantes inscritos en la Convocatoria 132 de 2012 iniciada con ocasidn del acuerdo parcialmente
demandado, solicitaron la proteccién de sus derechos via accién de tutela, invocando la proteccién de sus derechos fundamentales a la
igualdad, al trabajo, al debido proceso y al acceso a cargos publicos, luego de ser excluidos de la mencionada Convocatoria, por haber cumplido
25 afos de edad antes de la culminacion de una de las etapas que integran el concurso, denominada «Fase del Curso». La Corte Constitucional
revisé el caso en las sentencias T-722 de 2014 y T-590 de 2015.*°

En el fallo T-722 de 2014, la Corte ampard los derechos invocados e inaplicé para el caso en concreto la norma aqui demandada, aduciendo lo
siguiente:

«... el criterio con base en el cual se excluyé al actor consiste en la aplicacién de lo establecido en la normativa que reglamenta la convocatoria
No. 132 de 2012, la cual a su vez se fundamenta en el articulo 119 del Decreto 407 de 1994, segun el cual para ingresar al Cuerpo de Custodia y
Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional se requiere tener menos de 25 afios de edad, al momento del nombramiento.

Sin embargo, aunque tal criterio se considera en un principio objetivo, pues establece un limite claro en materia de edad, y se encuentra
consagrado en la reglamentacion del concurso, de manera que respeta el principio de legalidad y pudo ser conocido por todos los aspirantes, la
Sala observa que una vez analizadas las circunstancias del caso objeto de estudio, la condicion se torna en (i) irrazonable, en tanto no existe
certeza sobre el tiempo que puede tardar la realizacién de cada una de las etapas del concurso, lo que implica que su cumplimiento no depende
de la diligencia del aspirante, sino también de la eficiencia de la CSNC al momento de adelantar el concurso, asunto que escapa al control de los
aspirantes; y, (i) constituye una aplicacidn de los articulos 119, 121 y 122 del Decreto 407 de 1994 que escapa al margen de la administracién
publica, por la ausencia de certeza sobre la duracién del concurso. (...).

... el concurso de méritos adelantado por la CNSC tardd 19 meses en agotar sus distintas etapas, imponiendo con esta tardanza un obstaculo al
ejercicio de los derechos del actor al trabajo y al acceso y ejercicio de empleos publicos, al tener que soportar una carga sin tener el deber de
hacerlo, debido a su imposibilidad de conocerla con certeza y a que no es constitucionalmente admisible que la demora en las actuaciones de la
administracién publica no puede convertirse en una afectacion en los derechos de los ciudadanos. (...).

El hecho de que una persona no tenga conocimiento acerca de cudnto puede tardar un proceso de seleccién genera una incertidumbre
inaceptable, cuando de ello depende el cumplimiento de una condicién de acceso al cargo, que segun se ha explicado deberia estar plena y
claramente definida en la reglamentacion del concurso. La creacién de una expectativa de ser considerado para el acceso a un cargo publico,
que posteriormente se frustra por razones imputables a la administracién y no al ciudadano afecta la confianza en las instituciones y, ademas,
resulta incompatible con los principio de celeridad y eficacia que deben orientar la actividad de la administracion. (...).

El Acuerdo 168 de 2012, al parecer, incorporé la condicion de la edad basdndose en el Decreto Ley 407 de 1994, pero no lo hizo en los términos
previstos en la norma de jerarquia legal, pues establecié un conjunto de fases para el proceso de seleccidn, sin definir la duracién de cada una
de ellas, y previé que el requisito de edad debia mantenerse hasta la firmeza de la lista de elegibles, so pena de la exclusion del aspirante en
cualquier etapa del proceso.

Asi las cosas, si bien el requisito legal podria ser satisfecho en caso de que la convocatoria correspondiente permitiera al ciudadano conocer la
duracién de cada etapa, en el caso concreto y ante la ausencia de definicién de los extremos temporales del concurso, la condicién perdié toda
objetividad, y se transformd en un riesgo incierto e inmanejable para el aspirante.

En otros términos, el limite de la edad maxima solo es razonable si el participante conoce plenamente el tiempo que tardara el proceso de
seleccion, y si la Comisién se cifie estrictamente a un cronograma previamente definido y conocido por todos los aspirantes. Exigirle al
interesado mantener la edad incluso hasta la firmeza de la lista de elegibles agrava la situacion, pues su situacién no depende solamente de la
definicion cronoldgica de las fases del concurso, sino de la eventual presentacién de recursos o iniciacién de controversias judiciales por parte de
los demas aspirantes, y el tiempo que dure la administracion o los jueces en su solucion. (...).
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Cuando las reglas de la convocatoria, en principio objetivas, se transforman en aleatorias, no se respeta la dignidad humana pues se permite a
la persona participar en una actividad que no puede llevar a término, y se resta toda importancia a sus proyectos de vida.

La irrazonabilidad (sic) de la decisién se proyecta ademads, en un desarrollo de la funcién publica que permite el desperdicio de los recursos del
erario y por lo tanto es incompatible con los principios de eficacia, eficiencia y celeridad que le son propios. El caso concreto es una muestra
patente de esta conclusién, pues el Estado destiné recursos a la formacidn del actor, incluso, le permitio realizar practicas en un centro
penitenciario, para posteriormente excluirlo por el citado requisito. Tiene entonces razén su apoderado cuando cuestiona que no se haya negado
su inscripcion desde la presentacion de la cédula de ciudadania, donde consta su edad. Pero la administracién no podia actuar de esa forma,
bdsicamente, porque tampoco podia prever, con suficiente certeza, si alcanzaria a terminar el proceso antes de cumplir los 25 afios, lo que
solamente confirma la ausencia no solo de razonabilidad, sino incluso de racionalidad, que se refleja en las normas del Acuerdo 168 de 2012.

Las consideraciones precedentes permiten concluir que si bien el requisito establecido en la ley no viola prima facie los derechos de los
participantes en cuanto a la legalidad, objetividad, razonabilidad y proporcionalidad de las condiciones para el acceso a un cargo publico (y sin
perjuicio de lo que decida la Sala Plena al efectuar el estudio de esa condicién en sede de control abstracto), lo cierto es que el Acuerdo 168 de
2012, y las circunstancias facticas en las que se desenvolvié el concurso, terminaron por minar esa objetividad y se convirtieron en una carga
irrazonable para el actor y los aspirantes que se encuentran en idéntica situacién de hecho.»

En la sentencia T-590 de 2015, la Corte también amparé los derechos fundamentales invocados por 61 accionantes inscritos en la Convocatoria
que aqui se cuestiona, e inaplicd para el caso en concreto la norma cuya legalidad se estudia en esta sentencia. Dijo la Corte:

«...en esta oportunidad estamos en un caso con idénticos fundamentos fécticos; los 61 accionantes se encontraban en la fase de curso en la
Escuela Nacional Penitenciaria y fueron excluidos del proceso por cumplir los 25 afios durante dicha etapa. En consecuencia, no hay razones
para apartarse del precedente citado y, en este caso, deberd fallarse de forma similar a lo expuesto por este Tribunal en sentencia T-722 de
2014. (...)

Cabe recordar que esta circunstancia también se presenta en este caso en el que, muchos de los accionantes ya habian culminado las préacticas
y por ende, el curso. La aplicacion del requisito de edad se torna desproporcionada en estas circunstancias, especialmente teniendo en cuenta
que los accionantes se presentaron con la totalidad de los requisitos y que, por una conducta imputable al INPEC y a la CNSC, dejaron de
cumplirlos en la dltima fase del proceso. (...).

Teniendo en cuenta que, al igual que en la sentencia T-722 de 2014, en el presente caso los accionantes superan los 25 afios, la Sala (i) dejara
sin efecto el articulo 10° y el numeral 2° del articulo 20 del Acuerdo 168 de 2012 e (ii) inaplicaré el requisito previsto en el numeral 2° del
articulo 119 del Decreto 407 de 1999 en el caso concreto. Lo anterior, por cuanto es contrario a la Constitucién y a los principios de la funcién
publica, exigir el cumplimiento del requisito de edad a los accionantes, quienes se vieron afectados por la falta de claridad de la CNSC y el
INPEC, respecto de la duracidn de los términos del concurso.»

Concuerda esta Sala con lo expuesto por la Corte Constitucional en las sentencias parcialmnente (sic) trascritas, en el sentido de considerar que
los derechos de los aspirantes que se vieron afectados por este requisito, como lo son el derecho fundamental a la igualdad y el de acceder al
desempefio de funciones y cargos publicos, fueron conculcados por la disposicién demandada, pues, su exigencia resulta desproporcionada al
ser un impedimento que se sale de la esfera de control de aquella persona que cumplié con todos los requisitos al momento de entrar a
concursar y que tiene los méritos necesarios para desempefiar el cargo.

Resulta evidente entonces, la vulneracién al ordenamiento juridico alegada por el demandante y sus coadyuvantes, pues los enunciados
normativos cuestionados les imponen a los concursantes una carga adicional, que estd por fuera de sus capacidades, como lo es el ser menor de
25 afos al momento de la firmeza de la lista de elegibles, lo cual comporta una flagrante vulneracién al derecho de acceso a cargos publicos en
condiciones de igualdad, asi como al principio del mérito.

Razén por la cual, se declarard la nulidad parcial del numeral 22 del articulo 20 del Acuerdo 168 de 21 de febrero de 2012, suscrito por el
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Presidente de la CNSC y el Director General del INPEC, «por el cual la CNSC convoca al proceso de seleccién para proveer por concurso - curso
abierto de méritos el empleo Dragoneante, Cédigo 4114 Grado 11 del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario - INPEC».

Ahora bien, consultada la pagina web de la CNSC, con la finalidad de verificar el estado actual del concurso, se advierte que la Convocatoria
iniciada por el Acuerdo 168 de 2012 aun no ha finalizado, ya que con fundamento en sus resultados, la CNSC apenas ha integrado una sola lista
de elegibles que es la contenida en la Resoluciéon 20172120023085 de 4 de abril de 2017, lo que hace presumir a la Sala que faltan por elaborar
mas registros de elegibles, mas aun si se tiene en cuenta que mediante la Resoluciéon 20171020016225 del 3 de marzo de 2017, también
publicada en la pagina web de dicha entidad, la CNSC establecid, en aplicacién de la Ley 909 de 2004 y sus decretos reglamentarios, el valor
de los rubros que el INPEC tiene que cancelar para hacer uso de las listas de elegibles para proveer 13 empleos de carrera que se encuentran
vacantes en las dependencias de este Ultimo.

La circunstancia descrita obliga a la Sala a realizar un estudio sobre los efectos de las sentencias de nulidad de los actos administrativos de
caracter general, en aras de definir las consecuencias que se desprende de la decisién contenida en esta providencia.

Efectos de las sentencias de nulidad en lo contencioso administrativo

La nulidad de un acto administrativo es declarada por la jurisdiccién contenciosa cuando se comprueba que en su expedicién, es decir, desde
que nacié a la vida juridica, se presentaron algunos de los vicios legalmente establecidos. Ahora bien, normalmente ocurre, que antes perder su
presuncién de legalidad, eventualmente un acto administrativo ha producido consecuencias en el tréfico juridico, porque sus disposiciones
pudieron haber concretado en los particulares un derecho o una garantia; por lo que surge entonces la controversia sobre cudl debe ser el
alcance temporal de la decisién anulatoria, particularmente en cuanto a si los efectos del acto administrativo acaecidos mientras estuvo vigente
se mantienen y conservan su validez o si también siguen la suerte del acto administrativo anulado.

En ese sentido, la jurisdicciéon de lo contencioso administrativo tradicionalmente se ha preguntado, si la declaratoria de nulidad solamente puede
tener efectos hacia el futuro, es decir «ex nunc», o si por el contrario los efectos de la decisién pueden retrotraerse hasta el momento de
expedicion del acto, o sea, «ex tunc». De entrada aclara la Sala, que las respuestas a este interrogante han sido puras construcciones
jurisprudenciales, puesto que no ha existido una fuente normativa positiva que regule la materia.

En efecto, revisada la legislacién anterior al Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, contenido en la Ley
1437 de 2011, esto es, Leyes 130 de 1913 y 167 de 1941%° y Decreto Ley 01 de 1984,* no encuentra la Sala norma alguna que regule los
efectos en el tiempo de las sentencias de nulidad.

En el marco de la Ley 1437 de 2011, los efectos de las sentencias estan regulados de manera general en el articulo 189" de la Ley 1437 de
2011, Unicamente respecto de la configuracién de la cosa juzgada, asi: i) Las que declaren la nulidad tienen fuerza de cosa juzgada «erga
omnes»; y ii) Las que nieguen la nulidad pedida, producirdn la misma consecuencia pero Unicamente en relacién con la «causa
petendi» juzgada,” es decir, exclusivamente en lo que se refiere a los cargos planteadas en la demanda que originé la providencia y, como es
obvio, en lo atinente a los problemas juridicos resueltos en ella. Asi las cosas, es claro que la norma en comento no hace referencia a las
consecuencias en el tiempo que pueda llegar a tener la declaratoria de nulidad de un acto administrativo.

Para llenar el vacio legal descrito el Consejo de Estado ha venido construyendo desde 1915, a través de su jurisprudencia, fundamentalmente
dos maneras de dimensionar los alcances en el tiempo de las sentencias de nulidad, conformando entonces, las que para efectos pedagdgicos
denominaremos en esta providencia hipétesis «ex tunc» y «ex nuc».

Efectos «ex tunc»

En un primer momento la Corporacioén sostuvo, a partir de la sentencia de 14 de junio de 1915, con ponencia del Consejero Adriano Mufioz, que
para definir los efectos en el tiempo de las sentencias de nulidad, se debia aplicar el régimen de los actos juridicos civiles contemplado en el
Cddigo Civil. Ello por cuanto para ese entonces, la jurisdicciéon contenciosa y la teoria del acto administrativo ain no habia alcanzado la
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autonomia y madurez que lograron consolidar posteriormente y en consecuencia, el acto administrativo era considerado y estudiado desde la
(sic) érbitas del acto y del negocio juridico civil. Entonces, de acuerdo con esta postura jurisprudencial, se tenia la nulidad como una sancién que
afectaba el acto administrativo por haber trasgredido el ordenamiento juridico y por tanto, debia restablecerse el entramado de las relaciones
juridicas al estado que tenian antes de su expedicidn, y sus efectos o consecuencias en el mundo juridico se consideraban invalidos, es decir,
que la sentencia de nulidad tenia alcances retroactivos, o sea, «ex tunc».*

Dada la relevancia que cobra el referido latinazgo, precisa la Sala que significa «desde el origen» o «desde siempre»; entonces, la declaratoria
de nulidad con efectos «ex tunc» es aquella que se retrotrae al dia en que se concluyé un contrato, se dicté la resolucién impugnada o, entré en
vigor una norma de caracter general, como lo serfa una ley o un acto administrativo.

Desde entonces y hasta la fecha, el mencionado criterio jurisprudencial se ha mantenido vigente, pero su sustento ha variado en el sentido de
considerarse que su fuente de inspiracion no se ubica en los postulados esenciales del derecho civil, sino que encuentra su razén de ser ante la
necesidad de proteger principios generales del derecho adoptados por el constitucionalismo moderno, como el de conservacién del
ordenamiento juridico, certeza del derecho y primacia de las normas de caracter superior.

Bajo esta dptica la jurisprudencia contenciosa ha afirmado, que como la declaracién judicial de nulidad se funda en la existencia comprobada de
vicios que afectan la validez del acto administrativo, los efectos de tal declaracién deben ser «ex tunc», es decir, retroactivas, para deshacer las
consecuencias derivadas de la aplicacién de actos administrativos espurios.

Efectos «ex nunc»

La postura jurisprudencial expuesta, aunque reiterada, no ha sido univoca al interior del Consejo de Estado, pues, desde 1969, con algunas
intermitencias, principalmente las Secciones Cuarta y Quinta de esta Corporacién* se han apartado del mencionado criterio, con el objeto de
modular, condicionar o asignarle efectos diferidos hacia el futuro o «ex nunc» a las sentencias de nulidad. Precisa la Sala, que el latinazgo «ex
nunc», significa «en adelante» o «desde ahora»; por ejemplo, la rescision de un contrato se efectla a partir de que se pronuncia, la
inexequibilidad de una ley o la nulidad de un acto administrativo, a partir de que se declara.

Los efectos hacia el futuro o «ex nunc» de la declaratoria judicial de nulidad de un acto administrativo, encuentran un sélido respaldo en la
realizacion de valores y principios universales del derecho como los de la separacién de poderes, la cosa juzgada, la seguridad juridica, la buena
fe, el respecto por las situaciones juridicas consolidadas y la confianza legitima, ello en atencién a que hasta el momento de declararse la
nulidad, el acto administrativo anulado gozaba de presuncién de legalidad y por lo tanto, es legitimo asumir que los ciudadanos orientaron su
comportamiento confiados en su validez.

Asi mismo, al amparo de la hipdtesis «ex nunc», es decir, la que estima hacia futuro el alcance de las sentencias de nulidad, la jurisprudencia de
esta Corporacién ha tenido en cuenta como sustento para decantarse por dicha postura, consideraciones relacionadas con i) las consecuencias
que la decisién judicial pueda tener en los diferentes dmbitos de la vida nacional o local, como por ejemplo, la estabilidad institucional® y
econémica;* ii) la naturaleza y contenido del acto administrativo anulado; iii) la razén, vicio o causal por el cual fue anulado; iv) la existencia
comprobada de situaciones juridicas consolidadas,” etc.

Anota la Sala adicionalmente, que como soporte de la hipdtesis «ex nunc», en algunos momentos la jurisprudencia de esta Corporacién ha
justificado el conferir alcances hacia adelante a las sentencias de nulidad bajo la consideracién de que el control de legalidad de los actos
administrativos, en especial de los de caracter general, se asemeja al examen de constitucionalidad de las leyes, a partir de lo cual se ha
concluido, segln esta variante de la regla «ex nunc», que al igual que las sentencias que declaran la inexequibilidad de una ley, las que declaran
la nulidad de un acto administrativo también debe tener efectos pro futuro.*

Sobre el particular hay que aclarar, que el articulo 45 de la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia sefiala, que las sentencias que
profiera la Corte Constitucional sobre los actos sujetos a su control «tienen efectos hacia el futuro a menos que la Corte resuelva lo contrario».
En razén de dicha norma, la Corte ha sefialado, que no siempre las sentencias de inexequibilidad tienen efectos hacia futuro, pues, en algunos
eventos, teniendo en cuenta las particularidades del caso y del tipo de norma que se excluye del ordenamiento juridico, es posible atribuir

Sentencia 01087 de 2017 Consejo de 11 EVA - Gestor Normativo
Estado



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

efectos retroactivos a la declaracién judicial de inconstitucionalidad, como ocurre por ejemplo, en los casos donde se ejercita el control de
constitucionalidad durante los estados de excepcion, en los que la Corte ha dicho que se debe valorar con especial importancia la necesidad de
conceder efectos retroactivos a sus decisiones, con el propédsito de asegurar la supremacia efectiva de la Constitucién y de los principios y
valores en ella sefialados, pues, no se pueden avalar excesos o abusos cometidos durante ese periodo con el simple argumento de proteger la
seguridad juridica o la buena fe, cuando es evidente que un régimen de excepcién implica de suyo un debilitamiento de esos principios como
consecuencia de una situacion de anormalidad.

Conclusiones de lo expuesto

La anterior presentacién, aunque elaborada de manera sucinta permite comprender la dificultad que plantea adoptar reglas absolutas para
conceder o no efectos retroactivos a las sentencias de nulidad, pues, la tensién permanente de principios como la cosa juzgada y la seguridad
juridica frente a la igualdad, la justicia y en uUltimas la supremacia material de la Constitucidon y el derecho legislado frente a los actos
administrativos, enfrentan al operador juridico a la necesidad de valorar en cada caso las circunstancias especificas a fin de adoptar la decisiéon
que mejor se ajuste a los mandatos Supremos. Como se ha visto, no sélo es dificil concebir un Gnico modelo, sino que, ademas, cada caso
plantea circunstancias diferentes que obligan al juez contencioso a considerar todas las alternativas posibles y con criterios de flexibilidad para
ponderar los alcances, consecuencias o efectos de cada fallo a la luz de la Constitucién.

Se concluye entonces, que en la jurisprudencia del Consejo de Estado actualmente se mantienen vigentes dos posturas generales respecto de
los efectos de las sentencias de nulidad, a las cuales puede acudir el operador judicial al momento de determinar los alcances de su decision.

La primera tesis jurisprudencial se refiere a las posibles consecuencias que la decision judicial pueda tener sobre los efectos anteriores a ella que
hayan sido producidos por los actos administrativos generales anulados. Asi, los efectos «ex tunc» implican la eficacia retroactiva de la
sentencia que decreta la nulidad de un acto administrativo.

La segunda tesis se concreta en los efectos «ex nunc» e implica la carencia de esa eficacia, con lo que los efectos del acto administrativo
anulado, producidos con anterioridad a la decision judicial, se mantienen y conservan plena validez.

Finalmente anota la Corporacién, que la anterior sistematizacion y descripcién de los criterios o pautas elaborados por el Conejo de Estado para
atribuir determinados efectos a las sentencias de nulidad de los actos administrativos generales no pretende ser taxativa, sino meramente
enunciativa, pues, los criterios examinados nunca agotaran las posibilidades de la realidad, por lo que siempre serd necesario un analisis de
cada caso en concreto.

Efectos de la declaratoria de nulidad parcial del Acuerdo 168 de 21 de febrero de 2012, por el cual la CNSC convoca al proceso de seleccién para
proveer por concurso de méritos varios empleos de Dragoneante del INPEC

Tal como se advirtié anteriormente, al consultar la pagina web de la entidad, se encuentra que, actualmente, la Convocatoria 132 de 2012, se
encuentra finalizando su Ultima etapa.

Lo anterior, en cuanto se encuentra conformada y adoptada una Lista de Elegibles para proveer algunas de las vacantes objeto del concurso,
como consta en la Resolucién No. 20172120023085 de abril 4 de 2017.* Asi mismo, se tiene que mediante la Resolucién 20171020016225 del 3
de marzo de 2017, se ha establecido el pago para el uso de la lista de elegibles por parte del INPEC para proveer 13 de las vacantes, publicada
en la pagina web de la entidad.

En razoén de lo anterior, se predica que existen expectativas legitimas por parte de aquellos aspirantes que figuran en las listas de elegibles ya
conformadas para acceder al cargo de dragoneante cuando se abran las vacantes y que existen derechos adquiridos por parte de aquellos que
ya fueron llamados para la provisién de estas.
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Por lo tanto, los efectos de la presente sentencia, tal y como se vio en el estudio realizado con anterioridad, respecto a las personas que integran
las listas de elegibles ya publicadas y ejecutoriadas, asi como de quienes ya han sido nombrados en periodo de prueba o en propiedad, seran
«ex nunc», o sea hacia futuro, toda vez que se deben respetar y proteger los derechos al debido proceso y a la seguridad juridica de los
participantes. Maxime que para los efectos, los derechos de aquellos que se vieron afectados por este requisito adicional fueron protegidos por
la misma Corte Constitucional en sentencia T-590 de 2015, como antes se expuso, en la que se inaplicd, para el caso concreto el requisito de
edad contemplado en el numeral 22 del articulo 20 del Acuerdo 168 de 21 de febrero de 2012, que en esta providencia se anula.

De otro lado, en el caso que queden listas de elegibles pendientes de elaborar, éstas no podrén hacerse con fundamento en la disposicién cuya
nulidad se declara en esta providencia. Por lo tanto, los efectos de esta sentencia seran, frente a los concursantes que todavia no forman parte
de una lista de elegibles, «ex tunc», y en razén de ello deberan ser incluidos, seguin su mérito, es decir, en el orden que el puntaje les asigne,
todos aquellos aspirantes que hayan sido excluidos en razén de su edad al momento de entrar en firmeza la lista de elegibles.

Por ultimo, se advierte a las entidades demandadas, CNSC e INPEC, que en el futuro se abstengan de exigir requisitos contrarios a ordenamiento
juridico, que restrinjan el acceso a la carrera administrativa de los ciudadanos que se prueben meritorios de desempefiarse en los cargos.

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

RESUELVE

PRIMERO.- DECLARAR la nulidad parcial del numeral 2.2 del articulo 20 del Acuerdo 168 de 21 de febrero de 2012, suscrito por el Presidente de
la CNSC y el Director General del INPEC, en lo referente a la expresion:

«... y menos de veinticinco afios de edad, al momento de la firmeza de la lista de elegibles. Para estos efectos, la CNSC advierte previamente
que cada interesado en participar en la convocatoria, bajo su responsabilidad debe analizar la posibilidad de cumplir este requisito y realizar
libremente su inscripcidn, a sabiendas que en desarrollo de las fases de la convocatoria puede presentarse la situacién que el aspirante cumpla
los 25 afos de edad antes de culminar los siguientes momentos: la fase del concurso, o la fase del curso o antes de la firmeza de la lista de
elegibles, caso en el cual sera excluido de la convocatoria, por no cumplir el requisito de edad méxima para el hipotético nombramiento.»

SEGUNDO.- La presente sentencia de nulidad tendra los siguientes efectos:

a) Ex nunc, es decir, hacia futuro, respecto de aquellos participantes que han sido incluidos en listas de elegibles o que ya han sido
nombrados en periodo de prueba o en propiedad en el cargo de Dragoneante, Codigo 4114, Grado 11.

b) Ex tunc, es decir, con efectos retroactivos, desde el momento mismo de la expedicién del Acuerdo 168 de 21 de febrero de 2012,
respecto de las listas de elegibles que se encuentren pendientes por elaborar, para las cuales no se podra aplicar el aparte normativo
demandado.

TERCERO.- En consecuencia, PROTEGER los derechos de los participantes en la Convocatoria No. 132 de 2012, que hacen parte de las listas de
elegibles o que ya fueron nombrados en periodo de prueba o en propiedad, para quienes los efectos de esta sentencia seréan ex nunc, es decir
hacia el futuro.

CUARTO.- ORDENAR a las entidades demandadas, CNSC e INPEC, que al momento de elaborar nuevas listas de elegibles con fundamento en los
resultados de la Convocatoria 132 de 2012, no tengan en cuenta el requisito de edad a que hace referencia el enunciado normativo anulado.
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COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Seccién Segunda, Subseccién B, en sesién de la fecha, por los Consejeros:

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

CARMELO PERDOMO CUETER CESAR PALOMINO CORTES

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1 En adelante CNSC.

2 En adelante INPEC.

3 Por el cual se establece el régimen de personal del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario.

4 En memorial oobrante a folios 44-55 del expediente.

5 Por el cual se establece el régimen de personal del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario.

6 En memorial oobrante a folios 99-106 del expediente.

7 Por la cual se expiden normas que regulan el Empleo Publico, la Carrera Administrativa, la Gerencia Publica y se dictan otras disposiciones.

8 Por el cual se establecid el régimen de personal del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario.

9 Con ponencia del Magistrado Vladimiro Naranjo Mesa.

10 Con ponencia del Magistrado Marco Gerardo Monroy Cabra.

11 Con ponencia del Consejero Enrique José Arboleda Perdomo.

12 Folios 190 a 193 del expediente.

13 Folios 194 a 197 del expediente.

14 Ib.

Sentencia 01087 de 2017 Consejo de 14 EVA - Gestor Normativo
Estado



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

15 Por el cual la CNSC convoca al proceso de seleccién para proveer por concurso - curso abierto de méritos el empleo Dragoneante, Cddigo
4114 Grado 11 del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario -INPEC, objeto de esta demanda.

16 Por el cual la CNSC convoca al proceso de seleccién para proveer por concurso - curso abierto de méritos el empleo Dragoneante, Cédigo
4114 Grado 11 del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario -INPEC, objeto de esta demanda.

17 Por el cual se estableci6 el régimen de personal del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario.

18 Con ponencia del Magistrado Mauricio Gonzalez Cuervo.

19 Por el cual se establecié el régimen de personal del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario.

20 Por el cual la CNSC convoca al proceso de seleccién para proveer por concurso - curso abierto de méritos el empleo Dragoneante, Cédigo
4114 Grado 11 del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario -INPEC, objeto de esta demanda.

21 Por el cual se estableci6 el régimen de personal del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario.

22 Por el cual la CNSC convoca al proceso de seleccién para proveer por concurso - curso abierto de méritos el empleo Dragoneante, Cédigo
4114 Grado 11 del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario -INPEC, objeto de esta demanda.

23 Por el cual la CNSC convoca al proceso de seleccién para proveer por concurso - curso abierto de méritos el empleo Dragoneante, Cédigo
4114 Grado 11 del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario -INPEC, objeto de esta demanda.

24 Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

25 Expediente S-157.

26 Con ponencia de la Consejera Sandra Lisset Ibarra Vélez, proferida en el expediente 11001032500020120057100 (2139-2012), Actor: Sergio
Antonio Escobar Jaimes, Demandadas:  Nacién y Ministerio de Hacienda y Crédito PUblico, Asunto tratado: «Los empleados vinculados a la
planta de personal del Congreso de la Republica creada por la Ley 52 de 1992, no tienen el derecho adquirido a percibir las prestaciones
sefaladas para los funcionarios pertenecientes a las plantas de personal establecidas por las Leyes 52 de 1978 y 28 de 1983».

27 Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia del 7 de diciembre de 2016 (Exp. 11001032500020120057100 (2139-2012) Consejera
Ponente: Dra. Sandra Lisett Ibarra Vélez

28 Por el cual la CNSC convoca al proceso de seleccién para proveer por concurso - curso abierto de méritos el empleo Dragoneante, Cédigo
4114 Grado 11 del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario -INPEC, objeto de esta demanda.

29 Por el cual se establecié el régimen de personal del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario.

30 Con ponencia del Magistrado Mauricio Gonzélez Cuervo.
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31 Por la cual se expiden normas que regulan el Empleo Publico, la Carrera Administrativa, la Gerencia Publica y se dictan otras disposiciones.

32 Con ponencia el Magistrado Mauricio Gonzalez Cuervo.

33 Por el cual se establecié el régimen de personal del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario.

34 Con ponencia del Magistrado Mauricio Gonzélez Cuervo.

35 Con ponencia de la Magistrada Maria Victoria Calle.

36 Con ponencia del Magistrado Mauricio Gonzélez Cuervo.

37 Por la cual se expiden normas que regulan el Empleo Publico, la Carrera Administrativa, la Gerencia Publica y se dictan otras disposiciones.

38 Sobre la jurisdiccién de lo contencioso administrativo.

39 Sobre la organizacién de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo.

40 Cddigo Contencioso Administrativo.

41 Articulo 189. Efectos de la sentencia.La sentencia que declare la nulidad de un acto administrativo en un proceso tendrd fuerza de cosa
juzgada erga omnes. La que niegue la nulidad pedida producira cosa juzgada erga omnespero solo en relacidon con la causa petendijuzgada. Las
que declaren la legalidad de las medidas que se revisen en ejercicio del control inmediato de legalidad producirédn efectos erga omnessolo en
relacién con las normas juridicas superiores frente a las cuales se haga el examen.

Cuando por sentencia ejecutoriada se declare la nulidad de una ordenanza o de un acuerdo distrital o municipal, en todo o en parte, quedaran
sin efectos en lo pertinente sus decretos reglamentarios.

Las sentencias de nulidad sobre los actos proferidos en virtud del numeral 2 del articulo 237 de la Constitucién Politica, tienen efectos hacia el
futuro y de cosa juzgada constitucional. Sin embargo, el juez podra disponer unos efectos diferentes.

La sentencia dictada en procesos relativos a contratos, reparacién directa y cumplimiento, producird efectos de cosa juzgada frente a otro
proceso que tenga el mismo objeto y la misma causa y siempre que entre ambos haya identidad juridica de partes.

La sentencia proferida en procesos de restablecimiento del derecho aprovechard a quien hubiere intervenido en ellos y obtenido esta
declaracién a su favor.

Las sentencias ejecutoriadas seran obligatorias y quedan sometidas a la formalidad del registro de acuerdo con la ley. (...).

42 Segun CABANELLAS, Guillermo, por «causa petendi» se entiende el «fundamento de la peticién». Véase su libro «<REPERTORIO Juridico de
principios generales del derecho, locuciones, maximas y aforismos latinos y castellanos». Editorial Eliasta. 42 Edicion Ampliada. Buenos Aires,
Argentina. 2003. P4g. 209.

43 «Pero la nulidad, competentemente declarada, produce el resultado de que las relaciones juridicas de las partes, vuelvan al estado que
tenian antes del acto o contrato nulo. La derogacién no es pena, en tanto que la nulidad si es la sancién, el mal que se deriva del
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quebrantamiento de la ley. Estos principios fundamentales de Derecho Universal estan consignados en los articulos (1° y 1746 del Cédigo Civil.).
Por tanto, declarada la nulidad de una ordenanza por la autoridad de lo contencioso administrativo, con arreglo a las Leyes 4 y 130 de 1918,
necesariamente deben restablecerse las cosas, en lo que sea fisicamente posible, al estado que tenian antes de la vigencia de la ordenanza,
esto es, se consideran invélidos los efectos producidos por ella».

44 Sobre los efectos «ex tunc» de las sentencias de nulidad de los actos administrativos generales se pueden consultar los siguientes fallos: 1)
Seccién Cuarta. Consejera ponente: MARIA INES ORTIZ BARBOSA. 25 de septiembre de 2006. Radicacidn
08001-23-31-000-2002-00737-01(15304). Actor: Sociedad Hijos de A. Pardo. Demandado: DIAN.; 2) Seccién Cuarta. Consejera ponente: LIGIA
LOPEZ DIAZ. 9 de marzo de 2006. Radicacién: 25000-23-25-000-2005-01458-01(AC). Actor: Felisa Romero. Demandado: Departamento de
Cundinamarca, Beneficencia de Cundinamarca y Ministerio de Hacienda.; 3) Seccién Cuarta. Consejera ponente: MARIA INES ORTIZ BARBOSA. 16
de junio de 2005. Radicacion: 25000-23-27-000-2001-00938-01(14311). Actor: CARREFOUR. Demandado: Camara de Comercio de Bogotd y
Superintendencia de Industria y Comercio.; 4) Seccién Cuarta. Consejero ponente: JUAN ANGEL PALACIO HINCAPIE. 7 de febrero de 2008.
Radicacién: 25000-23-27-000-2002-00616-01(15443). Actor: Concentrados Cresta Roja S.A. Demandado: DIAN.; 5) Seccién Tercera. Consejera
ponente: MARIA ELENA GIRALDO GOMEZ. 10 de marzo de 2005. Radicacién nimero: 11001-03-26-000-1992-07961-01(7961). Actor: German
Cavalier Gaviria. Demandado: Ministerio de Minas y Energfa.; 5) Seccién Cuarta. Consejero ponente: JUAN ANGEL PALACIO HINCAPIE. 23 de
marzo de 2001. Radicacién nimero: 76001-23-24-000-1997-4782-01(11598). Actor: Brako LTDA.

45 En esta misma linea se inscribe la sentencia de 21 de agosto de 2008, proferida en el expediente 11001032500020070005800(1185-07), con
ponencia del Consejero Gustavo Eduardo Gdmez Aranguren, en la que resuelve una demanda de Nulidad de los actos administrativos de
contenido general de convocatoria al concurso de méritos para la provision de cargos en la rama judicial expedidos en el afio 2003. La sentencia
apartandose de los tradicionales efectos «ex tunc» de las nulidades hace un andlisis de la consecuencia que tendria la declaratoria de nulidad
con efectos retroactivos y modula la decisién, disponiendo en lugar de la norma derogada, una nueva regla a ser aplicada en el proceso de
concurso: «En lo que concierne con el tercer aspecto, en cuanto a cémo se modula en este caso la decision de nulidad, precisamos, que la
declaratoria de nulidad del inciso acusado, habrd de modularse en sus efectos, tomando en cuenta el precedente normativo de la propia accién
de la Administracion, de manera que sirva como referencia racional para purgar la ilegalidad, a fin de que la purga reemplace el efecto
tradicional ex tunc de las decisiones de nulidad, por el precedente administrativo. En consecuencia se declarard la nulidad de la norma
demandada, pero atando los efectos de esa declaratoria de nulidad a una consecuencia reparatoria del orden juridico, que consiste en habilitar
el 30% estipulado sobre la base del nimero de vacantes por proveer, lo cual consecuencializa que la Administraciéon sumara al 30% de
aspirantes que convocd, el nimero de vacantes por proveer». Aunque no profundiza en el punto, se resaltan las argumentaciones y
justificaciones que la referida providencia incorpora para darle ese particular alcance a la nulidad que decreta: «En lo que tiene que ver con el
segundo punto, en el sentido de por qué se debe modular la nulidad evidenciada, se advierte que, la modulacién se hace necesaria en este caso,
porque de no producirse dicha modulacion; de una parte, podrian verse afectadas las situaciones juridicas consolidadas de cardcter individual y
de otra parte, se podrian afectar intereses de la Administracion, que estan ligados intimamente al interés general, en cuanto que implicaria la
creacidn de una carga onerosa, inutil e irracional.»

46 En ese sentido, en sentencia de 6 de octubre de 2011, la Seccién Quinta de esta Corporacién, con ponencia del Consejero Alberto Yepes, exp.
11001-03-28-000-2010-00120-00 (2010-00120), pese a declarar la nulidad de la eleccién de los magistrados del Consejo Nacional Electoral de
ese entonces, sefalé lo siguiente: «La Sala es consciente de las importantes funciones que desemperia el CNE como una de las principales
autoridades de la Organizacion Electoral y de las repercusiones negativas que se generarian si en época electoral se desintegra dicha
Corporacion. En consecuencia, si bien la Seccién Quinta de esta Corporacién decretard la nulidad del acto que declaré la eleccion de los
miembros del CNE, contenida en el Acta de sesidn plenaria del 30 de agosto de 2010, del Congreso de la Reptblica y se ordenard a dicha
Corporacién que, antes del quince (15) de diciembre de dos mil once (2011), se lleve a cabo una nueva eleccion, los efectos anulatorios del
presente fallo se modularan de forma tal que se garantice que el CNE esté conformado para la préximas elecciones que se llevaran a cabo el 30
de octubre del ario en curso, asi como en la etapa postelectoral. (...) Con ocasién de la nulidad diferida que habra de decretarse, y con el fin de
evitar que la Organizacién Electoral quede acéfala en época electoral, los actuales magistrados del CNE sequiran fungiendo como tales para
todos los efectos legales, maximo hasta el quince (15) de diciembre de dos mil once (2011), momento para el cual el Congreso de la Republica
deberd haber cumplido con las érdenes impartidas en la parte resolutiva de esta providencia. Por primera vez en materia electoral, se fija un
alcance diferido a la eficacia de la sentencia con argumentos que superan la discusién tradicional de la retroactividad como condicién necesaria
de la nulidad y que introducen la evaluacién de las consecuencias de la decisién en el caso concreto». En la sentencia parcialmente trascrita se
disponen los efectos diferidos de la misma, en virtud a que si se hubiese declarado la nulidad con los tradicionales efectos «ex tunc», o sea
desde el momento de su expedicién, las consecuencias para la organizacion electoral y para el sistema politico hubiesen sido indeseables. En
ese sentido, la providencia introduce como criterio para la definicién de los efectos de la sentencia, la evaluacién de las consecuencias de la
decisién en el caso concreto.

47 Ejemplo de esta postura la encontramos en la sentencia de 31 de mayo de 1994, de la Seccién Segunda de esta Corporacién, con ponencia
de la Consejera Ponente Dolly Pedraza de Arenas, exp. 7245, en la que se considera el respeto de las situaciones juridicas consolidadas al
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momento de determinar el efecto de la anulacién: “En efecto, el acto se cometid y fue sancionado bajo la vigencia de dicho Acuerdo, y la
resolucidn respectiva no ha sido anulada por la jurisdiccidn; los efectos de la nulidad del Acuerdo en cita produjeron efectos erga omnes, pero
sélo para el futuro, no para situaciones que ya se encontraban consolidadas”. Otro ejemplo de este criterio jurisprudencial nos lo ofrece la
sentencia del 24 de marzo de 2000, exp. 9551, con ponencia del Consejero Delio Gdmez Leyva: “Sobre los efectos de los fallos de nulidad ha
sido abundante la jurisprudencia de la Sala en el sentido de que, en relacion con las situaciones juridicas no consolidadas, son ex- tunc, es decir,
desde entonces, y se retrotraen al momento en que nacid el acto, y como consecuencia de ello, las cosas se retrotraen al estado en que se
encontraban antes de la expedicién del mismo, por lo que las situaciones no consolidadas entre el momento de la expedicion del acto y la
sentencia anulatoria del mismo, son afectadas por la decisién que en esta ultima se tome (expediente No 4614 del 21 de enero de 1994)”. La
situacion juridica consolidada entonces, empieza a ser el factor determinante para que el juez establezca realmente cual es el alcance temporal
de su fallo que anula un acto administrativo general, de manera que corresponderd en cada caso estudiar si se estd en presencia o0 no de este
tipo de situaciones. En ese mismo sentido, en la sentencia de la Seccién Cuarta del Consejo de Estado, del 13 de diciembre de 2011, con
ponencia de la Consejera Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez, exp. 17709, se manifestd que “En estas circunstancias se hacen extensivos los
efectos ex nunc, es decir, hacia el futuro de la sentencia (...) mencionada, toda vez que (...) las situaciones producidas al amparo del acto
declarado nulo no estaban consolidadas, porque estaban pendiente de decisidn en la jurisdiccion contenciosa”.

48 Asi lo dijo la Seccién Cuarta de esta Corporacion en sentencias de 23 de febrero y 21 de julio de 2011, en los expedientes 17139 y 16356, con
ponencia del Consejero Hugo Bastidas. Cercana a esta posicion estuvo la reciente sentencia de la Seccién Segunda de 23 de marzo pasado, cuyo
ponente fue el Consejero Gabriel Valbuena Hernandez, en el expediente 11001-03-25-000-2016-00019-00 (0034-2016), en la que se declaré la
nulidad del Decreto 2552 de 30 de diciembre de 2015, por medio del cual se fij6 el salario minimo para el afio 2016. Se afirm¢é en dicha
providencia, que como la Ley 1437 de 2011 no regula de manera especifica lo relacionado con los efectos de las sentencias de nulidad de los
actos administrativos de caracter general, es necesario «acudir a lo que establece el inciso 3 del articulo 189 del CPACA en cuanto regula los
efectos de las sentencias de nulidad por inconstitucionalidad, norma cuyo tenor literal es el siguiente: “Las sentencias de nulidad sobre los actos
proferidos en virtud del numeral 2 del articulo 237 de la Constitucion Politica, tiene efectos hacia el futuro y de cosa juzgada constitucional. Sin
embargo, el juez podré disponer unos efectos diferentes.” La analogia propuesta se soporta en que, al igual que el medio de control de simple
nulidad (art. 137 CPACA), la nulidad por inconstitucionalidad (art. 135 CPACA) se reputa objetiva en consideracidn a que su objeto se circunscribe
a la proteccion del ordenamiento juridico. Esta coincidencia, que valga decirlo, parte de la esencia de ambos medios de control, permite que se
acuda a la regulacion establecida en cuanto los efectos de la sentencia proferida en sede de nulidad por inconstitucionalidad para suplir el vacio
normativo que en este punto aqueja al medio de control de nulidad. En consecuencia, la Sala concluye que la sentencia en el caso concreto
produce efectos hacia el futuro en aplicacion de lo previsto en el anotado inciso 3 del articulo 189 del CPACA. En este orden de ideas, la
declaratoria de nulidad del Decreto 2552 de 2015 no tendra, por las razones expresadas, ningln efecto respecto del salario que con fundamento
en él devengaron los trabajadores durante el afio 2016, tampoco afectara ningtin valor que haya tenido como parametro el salario minimo, como
por ejemplo las cuantias para determinar competencias administrativas o judiciales, multas, sanciones, contratos, tarifas, cuotas alimentarias y
en general todo aquello que tome como referencia el salario minimo».

49 La Resolucidén fue publicada en la pagina web de la CNSC el dia 6 de abril de 2017, es decir, que ya se cumplieron los 10 dias exigidos por el
articulo 32 del Decreto 1227 de 2005, para su entrada en firmeza, en cuanto contra ella no aparecen objeciones. De acuerdo con los numerales
3y 4 de la Resolucién en mencién, el INPEC puede solicitar la exclusidon de los aspirantes que figuren en la lista dentro de los 5 dias siguientes a
su publicacién; asi mismo la CNSC puede excluir, adicionar o reubicar, de oficio o a peticion de parte, a los aspirantes respecto de los cuales se
hubiera cometido un error aritmético en la sumatoria de sus puntajes.

Fecha y hora de creacién: 2025-11-23 07:02:23
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