EMPLEOS - Clasificacion de los de libre nombramiento y remocion /
EMPLEOS DE NATURALEZA GERENCIAL - Provisién por mérito.
Discrecionalidad de eleccion / EMPLEOS DE GERENCIA PUBLICA -
Discrecionalidad de eleccién / DISCRECIONALIDAD DE ELECCION - Empleos
gerenciales / SECRETARIO GENERAL - Empleo gerencial sujeto a criterios
de mérito en su ingreso

El articulo 5° clasifica el cargo de Secretario General en la Administracién Central
del Nivel Nacional como un empleo de libre nombramiento y remocién, por ser un
empleo publico de direccidén, conduccién y orientacion institucionales, cuyo
ejercicio implica la adopcién de politicas o directrices. Es decir, que el respectivo
nominador puede disponer de esta plaza, nombrando, confirmando o removiendo
su titular por fuera de las normas propias de carrera. A su vez, el articulo 47 de la
misma ley, dispuso lo siguiente: Articulo 47. Empleos de naturaleza gerencial.
(...). Se concluye que efectivamente los Secretarios Generales para el nivel
nacional, a excepcién del que depende del Presiente de la Republica, son
considerados como empleos de gerencia publica, en razon a que este concepto,
segun la ley, esta relacionado con todos los cargos directivos, que en términos del
Decreto 785 de 2005, son los empleos cuyos titulares formulan politicas
institucionales, adoptan planes, programas y proyectos, es decir, las mismas
funciones generales que el articulo 5° de la Ley 909 de 2004, sefial6 para el cargo
de Secretario General. La citada Ley 909 ademas de asignarles a estos empleos
de gerencia publica responsabilidades por la gestion y por las funciones cuyo
ejercicio y resultados pueden ser medidos y evaluados, extendio el radio de accién
del mérito que era exclusivo de los empleos de carrera, a los puestos de gerencia
publica, al conceder la opciébn al nominador, sin perjuicio del margen de
discrecionalidad que caracteriza a estos empleos, de tener en cuenta para la
provision de los mismos la capacidad y experiencia, los cuales pueden ser
medidos a través de pruebas, entrevistas y valoracion de antecedentes a cargo de
un organo técnico de la entidad, de consultores externos especializados o de
alguna universidad publica o privada (articulo 49 de la misma Ley 909 de 2004).
De lo expuesto hasta ahora, no existe duda de que el cargo de Secretario General,
de conformidad con la Ley 909 de 2004, quedé incluido dentro de este nuevo
procedimiento de ingreso, pero bajo los precisos términos del articulo 49 ibidem,
porque no se puede dejar de lado, que este procedimiento no excluye de ninguna
manera la facultad discrecional del nominador, sino que, por un lado le sefiala a
éste un criterio mas, que prevalece sobre los demas, la competencia profesional, y
por otro permite un tercer juicio como una alternativa. Veamos el contenido de la
norma en cita: Articulo 49. Procedimiento de ingreso a los empleos de naturaleza
gerencial. 1. Sin perjuicio de los margenes de discrecionalidad que caracteriza a
estos empleos, la competencia profesional es el criterio que prevalecera en el
nombramiento de los gerentes publicos. (...) Paragrafo. En todo caso, la decision
sobre el nombramiento del empleado correspondera a la autoridad nominadora.
Esta facultad es la que denomina la doctrina como “discrecionalidad de eleccién”
pues consiste, bajo un supuesto de hecho, en que la Administraciéon opta por
actuar y la norma prevé como posibles varias consecuencias juridicas,
alternativamente, o no predetermina ninguna, defiriendo dicha tarea a quien
ejercita la facultad.

NOTA DE RELATORIA: Esta providencia fue proferida por la Sala Plena de esta
Seccion.

EMPLEOS DE NATURALEZA GERENCIAL - Evaluacion de candidatos de
grado inferior a secretario general. Legalidad del Decreto 1601 de 2005 /
POTESTAD REGLAMENTARIA - Finalidad instrumental. Concepto /



EJECUCION DE LA LEY - Cuando es completa no requiere reglamentacion
para su ejecucion

En primer lugar, encuentra la Sala que el decreto reglamentario, ciertamente limita
su contenido hacia los cargos de grado inferior a Secretario General, como Unicos
destinatarios de lo alli reglamentado. Esta circunstancia no indica de manera alguna
gue la norma reglamentaria introdujo una modificacion a la ley, por la potisima razon
de que la situacién reglamentada, si bien se limitd, estd contenida en la parte
sustantiva prevista por el legislador de la Ley 909 de 2004. Si la norma
reglamentaria por cualquier razoén, justificable o no, dejo por fuera los cargos de
Secretario General y los superiores a éste, dicho incidente, no merma la facultad
reglamentaria que posee hacia futuro la autoridad competente para reglamentar
estas situaciones no reglamentadas por el Decreto 1601 de 2005. Al margen de lo
anterior, debe decirse que la potestad reglamentaria es instrumental. Su ejercicio
tiene como finalidad agregar los procedimientos, Ordenes o circunstancias que
permitan la cumplida ejecucion de las leyes, con el fin de dar vida préactica a la ley,
pero si ésta en si misma contiene todos los pormenores necesarios para Su
ejecucion, no nace para el ejecutivo el imperativo del reglamento. Por lo anterior, no
siempre la falta de reglamentacion impide el desarrollo o practica de un mandato
legal. El Decreto 1601, reglamentario, no tuvo esa connotacion instrumental, pues
en realidad no desarrolld6 procedimientos o circunstancias adicionales a las
establecidas en el articulo 49 de la Ley 909 de 2004. Obsérvese que el articulo 1° del
Decreto 1601 de 2005, extrae unas mismas directrices generales del mismo articulo
49, prescritas en sus dos primeros numerales para tener en cuenta al momento de
ingreso de los empleados, cuyos cargos son de naturaleza gerencial; seguidamente
a partir del articulo 2° del mismo decreto reglamentario, repite en otro orden, todos
los instrumentos que proporciond a partir del numeral 3° la Ley 909, con el fin de
evaluar los candidatos para los empleos de naturaleza gerencial. Considera la Sala,
entonces, que si bien el Decreto 1601 de 2005 se expidid solo para los cargos
inferiores a Secretario General, para el resto de los cargos gerenciales, es el mismo
articulo 49 de la Ley 909 de 2004, a partir del numeral 3°, el que proporciona las
circunstancias o instrumentos posibles para la cumplida ejecucion de las directrices
generales contenidas en los dos primeros numerales de la misma preceptiva; y asi
las cosas, queda demostrado que el cargo de Secretario General no quedo por fuera
del sistema de méritos discrecional que cred la ley, porque la disposicion
reglamentada, tal como se encuentra redactada, puede ser ejecutada sin que el
ejecutivo tenga la obligatoriedad de reglamentarla.

NOTA DE RELATORIA: Esta providencia fue proferida por la Sala Plena de esta
Seccion.

POTESTAD REGLAMENTARIA - Prohibicion de modificar o adicionar leyes y
de interpretar lo que no puede deducirse de la ley / EMPLEOS DE
NATURALEZA GERENCIAL - Legalidad del Decreto 1601 de 2005

Es sabido que la facultad reglamentaria no puede introducir modificaciones a leyes
preexistentes o adicionar las leyes sustantivas con situaciones no previstas por el
legislador. Por otro lado, desde el punto de vista juridico, la interpretacion de las
normas debe limitarse a lo que explicita o implicitamente esté comprendido en su
contenido y no puede deducirse lo que no se desprende natural y légicamente del
mismo. La Sala no encuentra en todo el Decreto 1601 de 2005, expresion alguna
explicita, ni ningun contenido implicito, para establecer que la norma reglamentaria
reclasificd los empleos a que se refieren los articulos 5y 47 de la Ley 909 de
2004. Todo lo contrario, parte de la misma clasificacion, lineamientos y alcance de
los mismos. Como ya se expuso en precedencia, el articulo 1° del Decreto 1601
de 2005, solamente extrajo para los empleos de grado inferior a Secretario



General, unas mismas directrices generales del articulo 49 de la ley 909 de 2004,
con el fin de extender el radio de accion del mérito, exclusivo de los empleos de
carrera, a estos empleos de gerencia publica. Sin mas consideraciones, se
impone para la Sala denegar la pretension de nulidad formulada en la demanda de la
referencia.

NOTA DE RELATORIA: Esta providencia fue proferida por la Sala Plena de esta
Seccion.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
Consejero ponente: LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO
Bogota, D.C., catorce (14) de mayo de dos mil nueve (2009)
Radicacién numero: 11001-03-25-000-2006-00090-00(1478-06)
Actor: JORGE MARIO BENITEZ PINEDO Y OTRO

Demandado:; GOBIERNO NACIONAL

La parte actora, obrando en nombre propio y en ejercicio de la accion de nulidad
consagrada en el articulo 84 del Codigo Contencioso Administrativo, solicita a esta
Corporacion la nulidad de la expresion “de grado inferior a Secretario general”
contenidas en el articulo 1° del Decreto 1601 de 2005, expedido por el Presidente
de la Republica “por el cual se establece la evaluacion de competencias

gerenciales para la provision de empleos de libre nombramiento y remocién”.

El demandante fundamenta su pretension en los siguientes hechos y fundamentos

de derecho:

El Presidente de la Republica, en ejercicio de la potestad reglamentaria conferida
en el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion Politica, expidié el Decreto
1601 de 2005, por medio del cual se establecio la evaluacion de competencias
gerenciales para la provisiéon de empleos de libre nombramiento y remocion. En su
articulo 1° dejé por fuera de la aplicacion del sistema de méritos el cargo de
Secretario General, sustrayendo la forma gerencial que le asigna a este cargo la
Ley 909 de 2004.



En este sentido, la expresién “de grado inferior al Secretario General” contenida en
el articulo 1° del Decreto 1601 de 2005, debe ser anulada por ser violatoria de los
articulos 5y 47 de la Ley 909 de 2004.

El articulo 47 de la Ley 909 de 2004, establece cuales son los empleos que tienen
naturaleza gerencial dentro de la Rama ejecutiva del poder publico en los 6rdenes
nacional y territorial, que son los empleos del nivel directivo de las entidades y
organismos a los que se aplique la ley con excepcion de aquellos cuya hominacién

dependa directamente del Presidente de la Republica.

El articulo 1° del Decreto 1601 de 2005, viola el articulo 47 de la Ley 909 de 2004,
en la medida que excluye de la gerencia publica un cargo que pertenece al nivel

directivo.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Departamento Administrativo de la Funcion Publica, por conducto de
apoderado, contestd la demanda (fls. 35 a 38). Solicita un pronunciamiento
inhibitorio, porque la demanda de la referencia no reune los requisitos de
procedibilidad para que pueda efectuarse un pronunciamiento de fondo, en razén
a que en realidad no existen cargos de nulidad, sino una indebida lectura del
precepto acusado. En su defecto, pide que se deniegue la nulidad solicitada por

carecer de fundamentos facticos y juridicos atendibles.

Precisa que el Decreto 1601 de 2005, trata de la evaluacion de competencias
gerenciales para la provisién de los cargos de gerencia publica de las entidades

del orden nacional, pero no supone la realizacién de concursos abiertos.

El proceso de evaluacion de competencias gerenciales busca garantizar que quien

ha de ocupar el cargo demuestre que posee las competencias definidas para ello.

El precepto parcialmente acusado se limita a establecer los criterios que deben
tenerse en cuenta para la provision de empleos de libre nombramiento y remocion
de la Rama Ejecutiva del orden Nacional de grado inferior a Secretario General, lo
cual resulta sustancialmente distinto a inferir la exclusion de este cargo de

Secretario General del nivel Directivo a través de la disposicion reglamentaria.



Bien podria el Gobierno Nacional en desarrollo de su potestad reglamentaria
establecer a través de otro acto administrativo criterios de evaluacion de
competencias gerenciales para la provision de empleos de libre nombramiento y

remocion de grado igual o superior a Secretario General.

Recuerda que al Presidente de la Republica, como suprema autoridad
administrativa, le corresponde ejercer la potestad reglamentaria en cualquier

tiempo para la cumplida ejecucioén de las leyes.

ALEGATOS DE CONCLUSION

1. De la entidad demandada

Como las razones que sustentan la constitucionalidad y legalidad de los apartes
acusados del articulo 1° del Decreto 1601 de 2005, fueron ampliamente expuestas
y sustentadas en el escrito de contestacion y dado que no se han presentado
novedades procesales que ameriten un pronunciamiento complementario sobre el
debate juridico planteado en el proceso, reitera las razones de defensa expuestas
por el Departamento Administrativo de la funcion Publica en el escrito de

contestacion de la demanda.

2. Del Ministerio Publico

Considera que la peticion de anulacién debe ser denegada en atencion a que el
Decreto 1601 de 2005, se limita a establecer los criterios que deben tenerse en
cuenta para la provision de empleos de libre nombramiento y remocién con grados
inferiores al de Secretario General, y no como lo entendieron los demandantes,

que hacia referencia a una exclusion de este cargo del nivel directivo o gerencial.
Se decide, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES
Corresponde a la Sala resolver la solicitud de nulidad de la expresion “de grado
inferior a Secretario General” contenida en el articulo 1° del Decreto 1601 de 2005,

por ser violatoria, segun el demandante, de los articulos 5y 47 de la Ley 909 de
2004.



El contenido completo del Decreto 1601 de 2005, de conformidad con el Diario
Oficial CXLI No. 45.917 (fls. 7 a 20), es del siguiente tenor (se resalta la expresion

demandada):

DECRETO NUMERO 1601 DE 2005
(MAYO 20)
Por el cual se establece la evaluacion de competencias gerenciales
para la provisidon de empleos de libre nombramiento y remocion.

El presidente de la Republica de Colombia, en ejercicio de sus
facultades constitucionales y legales, en especial las conferidas por
el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucién Politica y los
articulos 47, 48 y 49 de la Ley 909 de 2004,

DECRETA:

Articulo 1°. En la provision de los empleos de libre nombramiento y
remocion de la Rama Ejecutiva del orden nacional de grado inferior
a Secretario General, sin perjuicio de la discrecionalidad propia de
la naturaleza del cargo, se tendrdn en cuenta las competencias
gerenciales, el mérito, la capacidad y experiencia, las calidades
personales y su capacidad en relacion con las funciones y
responsabilidades del empleo.

Articulo 2°. La evaluacion de los candidatos podra ser realizada por:
1. Un édrgano técnico designado para el efecto y conformado por
los directivos de la entidad nominadora y/o consultores externos.

2. Unauniversidad publica o privada.

3. Una empresa consultora externa especializada en seleccion de
directivos

4. A través de contratos o convenios interadministrativos con
entidades de la administracion publica con experiencia en seleccion
de gerencia publica.

Articulo 3°. El 6rgano técnico o la entidad encargada de verificar las
competencias gerenciales indicara al nominador si el candidato
cumple o no con las competencias requeridas y se ajusta al perfil del
cargo, para que discrecionalmente proceda a la designacion.

Articulo 4°. El proceso de que trata el presente decreto no implica el
cambio de la naturaleza juridica del cargo a proveer.

Articulo 5°. La presente disposicion no se aplicara a la provision de
cargos de que trata el literal a), numeral 3 del articulo 47 de la Ley
909 de 2004.

Articulo 6°. El presente decreto rige a partir de su publicacion.
Publiquese y cumplase.

(...

Como se observa, el Decreto 1601 de 2005, es un decreto reglamentario de de la
Ley 909 de 2004, por la cual el Legislativo expidié las normas que regulan el

empleo publico, la carrera administrativa y la gerencia publica. Conforme al texto



de la norma acusada, se puede establecer que reglamenta especificamente lo
concerniente al procedimiento de ingreso a los empleos de naturaleza gerencial,

contenido en el articulo 49 de la citada Ley 909.

Segun la parte actora, tal y como quedo redactado el articulo 1° del Decreto
Reglamentario, dej6 por fuera de la aplicacidon del sistema de méritos el cargo de
Secretario General y excluyd de la gerencia publica un cargo de libre

nombramiento que pertenece al nivel directivo.

Para resolver los cargos de nulidad, es necesario, en primer lugar, analizar el
alcance de los articulos 5 y 47 de la Ley 909 de 2004, frente al empleo de
Secretario General.

El citado articulo 5° de la ley reglamentada, al clasificar los empleos publicos,
distinguié los empleos de libre hombramiento y remocién de acuerdo con varios

criterios, entre ellos el siguiente:

(..)

a) Los de direccion, conduccién y orientacion institucionales, cuyo
ejercicio implica la adopcién de politicas o directrices asi:

En la Administracion Central del Nivel Nacional:

Ministro; Director de Departamento Administrativo; Viceministro;
Subdirector de Departamento Administrativo; Consejero Comercial;
Contador General de la Nacion; Subcontador General de la Nacion;
Superintendente, Superintendente Delegado e Intendente; Director y
Subdirector de Unidad Administrativa Especial; Secretario General y
Subsecretario General; Director de Superintendencia; Director de
Academia Diplomatica; Director de Protocolo; Agregado Comercial;
Director Administrativo, Financiero, Administrativo y Financiero,
Técnico u Operativo; Subdirector Administrativo, Financiero,
Administrativo y Financiero, Técnico u Operativo, Director de
Gestidn; Jefes de Control Interno y de Control Interno Disciplinario o
quien haga sus veces; Jefe de Oficina, Jefes de Oficinas Asesoras
de Juridica, Planeacion, Prensa o de Comunicaciones; Negociador
Internacional; Interventor de Petréleos, y Capitan de Puerto.
(Negrillas de la Sala).

Asi entonces, el articulo 5° clasifica el cargo de Secretario General en la
Administraciéon Central del Nivel Nacional como un empleo de libre
nombramiento y remocion, por ser un empleo publico de direccion,
conduccion y orientacién institucionales, cuyo ejercicio implica la adopcién

de politicas o directrices. Es decir, que el respectivo nominador puede disponer



de esta plaza, nombrando, confirmando o removiendo su titular por fuera de las

normas propias de carrera.

A su vez, el articulo 47 de la misma ley, dispuso lo siguiente:

Articulo 47. Empleos de naturaleza gerencial.

1. Los cargos que conlleven ejercicio de responsabilidad directiva en
la administraciéon publica de la Rama Ejecutiva de los 6rdenes
nacional y territorial tendran, a efectos de la presente ley, el caracter
de empleos de gerencia publica.

2. Los cargos de gerencia publica son de libre nombramiento y
remocién. No obstante, en la provision de tales empleos, sin perjuicio
de las facultades discrecionales inherentes a su naturaleza, los
nominadores deberan sujetarse a las previsiones establecidas en el
presente titulo.

3. La gerencia publica comprende todos los empleos del nivel
directivo de las entidades y organismos a los cuales se les
aplica la presente ley, diferentes de:

a) En el nivel nacional a aquellos cuya nominacion dependa del
Presidente de la Republica;

b) En el nivel territorial, a los empleos de secretarios de despacho, de
director, gerente; rector de Institucion de Educacion Superior distinta
a los entes universitarios autbnomos.

Estos empleos comportan responsabilidad por la gestién y por un
conjunto de funciones cuyo ejercicio y resultados son posibles de ser
medidos y evaluados. (Negrillas de la Sala).

Conforme al anterior precepto, se concluye que efectivamente los Secretarios
Generales para el nivel nacional, a excepcion del que depende del Presiente
de la Republica, son considerados como empleos de gerencia publica, en
razén a que este concepto, segun la ley, esta relacionado con todos los
cargos directivos, que en términos del Decreto 785 de 2005, son los empleos
cuyos titulares formulan politicas institucionales, adoptan planes, programas y
proyectos, es decir, las mismas funciones generales que el articulo 5° de la Ley

909 de 2004, sefiald para el cargo de Secretario General.

La citada Ley 909 ademas de asignarles a estos empleos de gerencia publica
responsabilidades por la gestion y por las funciones cuyo ejercicio y resultados
pueden ser medidos y evaluados, extendié el radio de accion del mérito que era
exclusivo de los empleos de carrera, a los puestos de gerencia publica, al
conceder la opcion al nominador, sin perjuicio del margen de discrecionalidad que
caracteriza a estos empleos, de tener en cuenta para la provision de los mismos la

capacidad y experiencia, los cuales pueden ser medidos a través de pruebas,



entrevistas y valoracion de antecedentes a cargo de un Organo técnico de la
entidad, de consultores externos especializados o de alguna universidad publica o

privada (articulo 49 de la misma Ley 909 de 2004).

De lo expuesto hasta ahora, no existe duda de que el cargo de Secretario General,
de conformidad con la Ley 909 de 2004, quedé incluido dentro de este nuevo
procedimiento de ingreso, pero bajo los precisos términos del articulo 49 ibidem,
porque no se puede dejar de lado, que este procedimiento no excluye de ninguna
manera la facultad discrecional del nominador, sino que, por un lado le sefala a
éste un criterio mas, que prevalece sobre los demés, la competencia
profesional, y por otro permite un tercer juicio como una alternativa. Veamos

el contenido de la norma en cita:

Articulo 49. Procedimiento de ingreso a los empleos de naturaleza
gerencial.

1. Sin_perjuicio_de los méargenes de discrecionalidad que
caracteriza a estos _empleos, la competencia profesional es el
criterio que prevalecerd en el nombramiento de los gerentes
publicos.

2. Para la designacion del empleado se tendran en cuenta los
criterios de mérito, capacidad y experiencia para el desempefio del
empleo, y se podra utilizar la aplicacion de una o varias pruebas
dirigidas a evaluar los conocimientos o aptitudes requeridos para el
desempefio del empleo, la practica de una entrevista y una
valoracion de antecedentes de estudio y experiencia.

3. La evaluacién del candidato o de los candidatos propuestos por el
nominador, podra ser realizada por un érgano técnico de la entidad
conformado por directivos y consultores externos, 0o, en su caso,
podra ser encomendado a una universidad publica o privada, o a una
empresa consultora externa especializada en seleccion de directivos.
4. El Departamento Administrativo de la Funcidon Publica apoyara
técnicamente a las diferentes entidades publicas en el desarrollo de
estos procesos.

5. El Departamento Administrativo de la Funcion Publica, formulara
politicas especificas para la capacitacion de directivos, con la
finalidad de formar candidatos potenciales a gerentes de las
entidades publicas.

Paragrafo. En todo caso, la decision sobre el nombramiento del
empleado corresponderd a la autoridad nominadora. (Negrilla y
subrayado de la Sala)

Esta facultad es la que denomina la doctrina como “discrecionalidad de eleccién”
pues consiste, bajo un supuesto de hecho, en que la Administracion opta por

actuar y la norma prevé como posibles varias consecuencias juridicas,



alternativamente, o no predetermina ninguna, defiriendo dicha tarea a quien

ejercita la facultad?.

Bajo todo este contexto, se procede a resolver los dos cargos propuestos:

1. QUE EL ARTICULO 1° DEL DECRETO 1601 DE 2005 DEJO POR
FUERA DE LA APLICACION DEL SISTEMA DE MERITOS EL CARGO
DE SECRETARIO GENERAL

Para establecer la afirmacion del demandante, se hace necesario efectuar el

siguiente paralelo entre las dos normas, reglamentada y reglamentaria, asi:

Decreto 1601 de 2005

Ley 909 de 2004

Articulo 1°. En la provision de
los empleos de libre
nombramiento y remocion de la
Rama Ejecutiva del orden
nacional de grado inferior a
Secretario General sin perjuicio
de la discrecionalidad propia de
la naturaleza del cargo, se
tendran en cuenta las
competencias gerenciales, el
mérito la capacidad y
experiencia, las calidades
personales y su capacidad en
relacion con las funciones vy
responsabilidades del empleo

Articulo 2°. La evaluacion de los
candidatos podra ser realizada
por:

1. Un o6rgano técnico designado
para el efecto y conformado por
los directivos de la entidad
nominadora y/o consultores
externos.

2. Una universidad publica o
privada.

3. Una empresa consultora
externa especializada en
seleccion de directivos

4. A través de contratos o
convenios interadministrativos
con entidades de la

Articulo 49. Procedimiento de
ingreso a los empleos de
naturaleza gerencial.

1. Sin perjuicio de los margenes
de discrecionalidad que
caracteriza a estos empleos, la
competencia profesional es el
criterio que prevalecera en el
nombramiento de los gerentes
publicos.

2. Para la designacion del
empleado se tendran en cuenta
los criterios de meérito,
capacidad y experiencia para el
desempeiio del empleo, y se
podra utilizar la aplicacion de
una o varias pruebas dirigidas a
evaluar los conocimientos o
aptitudes requeridos para el
desempefio del empleo, Ila
practica de una entrevista y una
valoraciéon de antecedentes de
estudio y experiencia.

3. La evaluacion del candidato o
de los candidatos propuestos
por el nominador, podra ser
realizada por un érgano técnico
de la entidad conformado por
directivos y consultores
externos, o, en su caso, podra
ser encomendado a una
universidad publica o privada, o
a una empresa consultora
externa especializada en
seleccioén de directivos.

4, El Departamento

! Hugo Alberto Marin Hernandez, Discrecionalidad Administrativa, cit, P 185.




administracion  publica  con
experiencia en seleccion de
gerencia publica.

Articulo 3°. El 6rgano técnico o
la entidad encargada de verificar
las competencias gerenciales
indicara al nominador si el
candidato cumple o no con las
competencias requeridas y se
ajusta al perfil del cargo, para
qgue discrecionalmente proceda
a la designacion.

Articulo 4°. El proceso de que

Administrativo de la Funcién
Pulblica apoyara técnicamente a
las diferentes entidades publicas
en el desarrollo de estos
procesos.

5. El Departamento
Administrativo de la Funcién
Pdblica, formular4d politicas
especificas para la capacitacion
de directivos, con la finalidad de
formar candidatos potenciales a
gerentes de las entidades
publicas.

Paragrafo. En todo caso, la
decision sobre el nombramiento

trata el presente decreto no
implica el cambio de Ila
naturaleza juridica del cargo a
proveer.

del empleado correspondera a
la autoridad nominadora.

En primer lugar, encuentra la Sala que el decreto reglamentario, ciertamente limita
su contenido hacia los cargos de grado inferior a Secretario General, como unicos
destinatarios de lo alli reglamentado. Esta circunstancia no indica de manera alguna
que la norma reglamentaria introdujo una modificacion a la ley, por la potisima razon
de que la situacion reglamentada, si bien se limitd, est4 contenida en la parte

sustantiva prevista por el legislador de la Ley 909 de 2004.

Si la norma reglamentaria por cualquier razén, justificable o no, dejé por fuera los
cargos de Secretario General y los superiores a éste, dicho incidente, no merma la
facultad reglamentaria que posee hacia futuro la autoridad competente para

reglamentar estas situaciones no reglamentadas por el Decreto 1601 de 2005.

Al margen de lo anterior, debe decirse que la potestad reglamentaria es instrumental.
Su ejercicio tiene como finalidad agregar los procedimientos, oOrdenes o
circunstancias que permitan la cumplida ejecucion de las leyes, con el fin de dar vida
practica a la ley, pero si ésta en si misma contiene todos los pormenores necesarios
para su ejecucion, no nace para el ejecutivo el imperativo del reglamento. Por lo
anterior, no siempre la falta de reglamentacion impide el desarrollo o practica de un

mandato legal.



El Decreto 1601, reglamentario, no tuvo esa connotacion instrumental, pues en
realidad no desarroll6  procedimientos o circunstancias adicionales a las
establecidas en el articulo 49 de la Ley 909 de 2004. Obsérvese que el articulo 1° del
Decreto 1601 de 2005, extrae unas mismas directrices generales del mismo articulo
49, prescritas en sus dos primeros numerales para tener en cuenta al momento de
ingreso de los empleados, cuyos cargos son de naturaleza gerencial; seguidamente
a partir del articulo 2° del mismo decreto reglamentario, repite en otro orden, todos
los instrumentos que proporciond a partir del numeral 3° la Ley 909, con el fin de

evaluar los candidatos para los empleos de naturaleza gerencial.

Considera la Sala, entonces, que si bien el Decreto 1601 de 2005 se expidié sélo
para los cargos inferiores a Secretario General, para el resto de los cargos
gerenciales, es el mismo articulo 49 de la Ley 909 de 2004, a partir del numeral 3°, el
que proporciona las circunstancias 0 instrumentos posibles para la cumplida
ejecucion de las directrices generales contenidas en los dos primeros numerales de
la misma preceptiva; y asi las cosas, queda demostrado que el cargo de Secretario
General no quedd por fuera del sistema de meéritos discrecional que creo la ley,
porgue la disposicién reglamentada, tal como se encuentra redactada, puede ser

ejecutada sin que el ejecutivo tenga la obligatoriedad de reglamentarla.

2. QUE LA NORMA ACUSADA EXCLUYO DE LA GERENCIA PUBLICA
UN CARGO DE LIBRE NOMBRAMIENTO QUE PERTENECE AL NIVEL
DIRECTIVO.

Es sabido que la facultad reglamentaria no puede introducir modificaciones a leyes
preexistentes o adicionar las leyes sustantivas con situaciones no previstas por el

legislador.

Por otro lado, desde el punto de vista juridico, la interpretacion de las normas debe
limitarse a lo que explicita o implicitamente esté comprendido en su contenido y no

puede deducirse lo que no se desprende natural y l6gicamente del mismo.

La Sala no encuentra en todo el Decreto 1601 de 2005, expresion alguna explicita,
ni ningn contenido implicito, para establecer que la norma reglamentaria
reclasificé los empleos a que se refieren los articulos 5 y 47 de la Ley 909 de
2004. Todo lo contrario, parte de la misma clasificacion, lineamientos y alcance de

los mismos.



Como ya se expuso en precedencia, el articulo 1° del Decreto 1601 de 2005,
solamente extrajo para los empleos de grado inferior a Secretario General, unas
mismas directrices generales del articulo 49 de la ley 909 de 2004, con el fin de
extender el radio de accion del mérito, exclusivo de los empleos de carrera, a

estos empleos de gerencia publica.

Sin mas consideraciones, se impone para la Sala denegar la pretension de nulidad
formulada en la demanda de la referencia.

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

FALLA
DENEGAR las pretensiones de la demanda, conforme a lo expuesto.
Archivese el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesion celebrada en

la fecha.

VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA  GERARDO ARENAS MONSALVE

GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ

ALFONSO VARGAS RINCON LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO



