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Resumen

El objetivo principal de este estudio de caso es analizar la manera en que la Funcion
Publica, y en particular, la carrera administrativa, en Colombia se han visto influenciadas
por las ramas del poder publico. Desde un enfoque institucionalista se defendera que para
el desarrollo e implementacion de la carrera administrativa, en el marco de la funcion
publica, las Ramas del Poder pablico han actuado de forma tal que con sus decisiones han
retardado la consolidacion de la Carrera Administrativa en el pais. Esto se realizara de
una manera cuantitativa apelando al uso de entrevistas y la revision de documentos

juridicos.

Palabras clave: Funciéon Publica, Colombia, Ramas del Poder, Carrera administrativa,

leyes.

Abstract

The main objective of this case study is to analyze the way that civil service, particularly,
the administrative career in Colombia have been influenced by the branches of
government. From an institutionalist approach it will defend that the development and
implementation of administrative career within the civil service, the branches of
government have acted in a way that their decisions have delayed the consolidation of the
civil service in the country. This will be done in a quantitative way appealing to the use of
interviews and document review.

Keywords: Civil service, Colombia, branches of power, administrative career, laws.
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INTRODUCCION

Los Estados necesitan un numero relativamente significativo de ciudadanos que en
condicion de servidores publicos puedan asistir a la comunidad con el fin de atender sus
necesidades y resolver sus problemas. Con lo anterior, se puede decir que la Funcion
Publica consiste en las funciones que cumplen los diferentes sectores de la administracion
publica con el fin de aportar al desarrollo y bienestar de las sociedades.

Para este trabajo se toma la definicion de Ramoén Parada Vasquez quien afirma que
la Funcion Puablica es el conjunto de hombres a disposiciéon del Estado, que tienen a su
cargo las funciones y servicios publicos, asi como también el régimen juridico al que estan
sometidos y la organizacion que les encuadra (Parada, 2009. Pag. 393). Ramén Parada
Véasquez afirma que la funcion publica tiene su origen con Napoleon, pues el crea el orden
civil en Francia. A Napoleon se debe, en todo caso, la idea de la creacién de ese orden civil
como un conjunto de grandes cuerpos permanentes dotados de estatutos singulares (Parada,
2009. Pag. 401).

Tradicionalmente viene entendiéndose que el funcionario es la persona que se
vincula a una administracion publica con una relacion mucho mas duradera y exigente de la
que es frecuente en las relaciones privadas, y que le ofrece expectativas de ascenso o
carrera (Parada, 2009. Pag. 394). Como signo diferencial ultimo esta en el Derecho de la
funcién pablica, por imperativos constitucionales, el principio de la igualdad y de mérito
como técnica de acceso y de promocion en el servicio del Estado (Parada, 2009. Pag. 394).

Debido a que cada pais posee respuestas propias a la problematica de la funcion
publica, se puede decir que existe una clasificacion dentro del sistema de funcion publica,
para lo cual existen sistemas abiertos y sistemas cerrados de funcién publica segin estén
mas cerca 0 mas lejos del régimen laboral. (Parada, 2009. Pag. 395)

Por una parte, un sistema abierto de funcion publica se encuentra en aquellos paises
en donde se hace un inventario muy preciso de los puestos de trabajo. Por lo tanto, el
reclutamiento del personal se hace segun las necesidades, la seleccion y nombramientos se
hacen para un puesto de trabajo concreto (Parada, 2009. Pag. 396). No existe ninguna
preocupacién sobre el tipo de formacion de cada funcionario. Por otro lado, un sistema



cerrado de funcion publica exige una formacion diferenciada y mas completa a la que
proporciona el sistema general de educacion. Los elementos fundamentales de este sistema
son el estatuto, el cuerpo y la carrera. El estatuto general impone a los funcionarios
mayores deberes y responsabilidades que al personal privado (Parada, 2009. Pag. 397). El
cuerpo significa que el reclutamiento se hace para ingresar no a un puesto concreto sino a
un colectivo jerarquizado que tiene a su cargo la responsabilidad del funcionamiento de un
servicio publico, en el que se permanece de por vida ocupando sucesivamente los empleos
que ese cuerpo tiene reservados, cada vez de mayor importancia, responsabilidad y
remuneracion (Parada, 2009. Pag. 397). Por ultimo, la carrera hace alusion al derecho al
ascenso y a una progresion profesional reglada. La seleccidén no se hace para un puesto de
trabajo sino para un cuerpo. (Parada, 2009. Pag. 397)

Dentro de la funcién publica existe una clasificacion de los empleos publicos:
existen aquellos de carrera, libre nombramiento y remocion, periodo fijo y temporales. Es
pertinente hacer enfasis en el empleo de carrera, por su importancia dentro de esta
problematica. La Carrera Administrativa se define como un sistema técnico de
administracion de personal que tiene por objeto garantizar la eficiencia de la administracion
publica y ofrecer estabilidad e igualdad de oportunidades para el acceso y el ascenso al
servicio publico. Para alcanzar este objetivo, el ingreso y la permanencia en los empleos de
carrera administrativa se hara exclusivamente con base en el mérito, mediante procesos de
seleccion en los que se garantice la transparencia y la objetividad, sin discriminacion alguna
(ley 909 de 2004. Art.27).

El origen de la Funcion Pablica en Colombia puede remontarse desde comienzos de
su independencia y después de superar una serie de conflictos internos con la Constitucion
de 1886. En ella se incluyen varias reglas sobre la forma en que se vinculan, organizan y
administran a los funcionarios publicos como también la conducta que debia tener aquella
persona que buscara vincularse laboralmente a las entidades oficiales (Puentes, 2009. Pag.
44).

La carrera administrativa en Colombia, como parte esencial de la Funcion Puablica,
nace con la Ley 165 de 1938, en ella se establecen reglas importantes para pertenecer a la

carrera administrativa ademas de las condiciones y requisitos para el ingreso, ascenso a ella



y las causas para el retiro. La idea de una carrera administrativa compuesta por empleados y
funcionarios que se encontraran capacitados y formados para actuar en el ambito de lo
publico y mas especificamente dentro del sector de la administracion publica tuvo inicio
con la aprobacion de esta ley (Puentes, 2009. Pag. 46).

En 1991 la Asamblea Nacional Constituyente eleva a mandato superior el tema de
Funcion Publica en el pais y dedicé un capitulo para este, asi se consagré el capitulo 2 del
titulo V. Lo anterior es consecuencia de que algunos sectores de la sociedad civil
consideraron, durante el proceso constituyente, que la burocracia oficial en el pais no
poseia las condiciones necesarias para garantizar un adecuado servicio publico, para el
beneficio de todos. Se demandd que fuera incluido un capitulo en la Constitucion referido
al tema de los recursos humanos al servicio del Estado con el fin de profesionalizar el
empleo publico y la consolidacion de la carrera administrativa. Los aspectos mas relevantes
se refieren a la determinacion de las funciones publicas y a la pérdida de derechos politicos
como consecuencia de malos manejos de los recursos publicos, al control del nepotismo y a
la concentracion de ingresos provenientes del tesoro en personas o grupos particulares
(Puentes, 2009. Pag. 56). Un aspecto importante de resaltar es que se elevaron a mandato
constitucional principios que estaban consagrados en leyes anteriores, como el mérito segln
el cual el ingreso a los cargos de carrera administrativa, el ascenso y la permanencia en los
mismos estan determinados por la demostracion permanente de las calidades académicas, la
experiencia y las competencias requeridas para el desempefio de los empleos, Unica
condicion para acceder y ascender a la carrera administrativa.

Como ya se menciond en parrafos anteriores, es preciso sefialar que la funcién
publica juega un papel importante en la separacion de poderes. Para Dieter Nohlen la
separacion de poderes es el concepto que se utiliza para agrupar instituciones y sus
funciones con el fin de impedir el abuso de poder (Nohlen, 2006. Pag. 428). Esta
separacion es la principal caracteristica de los regimenes presidenciales implantados en
paises como Colombia. Se da la clasificacion en tres ramas del poder: la rama legislativa
del Poder Publico en Colombia tiene como funciones reformar la constitucion, hacer las
leyes y ejercer control politico sobre el gobierno y la administracion; la rama ejecutiva esta

en Cabeza del Presidente de la Republica quien es el jefe de Estado, jefe del Gobierno y



suprema autoridad administrativa, es el encargado de hacer cumplir las leyes y mantener el
orden publico. La rama judicial es la encargada de la administracion de justicia la cual esta
a cargo de la Corte Constitucional, La Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, el
Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalia General de la Nacion, los tribunales y los
jueces (Constitucion Politica de Colombia, 1991. Art. 113).

Con lo anterior, hay que entender que las Ramas del Poder Publico pueden influir
significativamente en la funcién publica, de aqui que sea importante plantearse como
pregunta, ;De qué manera las posturas adoptadas por las ramas del poder publico han
incidido en la consolidacion de la Carrera Administrativa en Colombia?

Para responder a esta pregunta se pretende sostener que para el desarrollo e
implementacion de la Carrera Administrativa, en el marco de la funcion puablica, las ramas
del poder publico han actuado de forma tal que con sus decisiones han acelerado unas veces
y otras han retardado la consolidacion de la carrera Administrativa en el pais.

Esta investigacion se realiza a través de un estudio de caso y para poder responder
esta pregunta se tiene como objetivo analizar la manera en que la Funcion Publica, y en
particular, la carrera administrativa en Colombia se ha visto influenciada por las Ramas del
Poder Publico.

En el primer capitulo se hace una descripciéon de la Carrera Administrativa en el
marco de la Funcion Publica en Colombia, desde la promulgacion de la Constitucion de
1991. En el segundo capitulo se explica el papel de los poderes ejecutivo, legislativo y
judicial en Colombia desde 1991. Por ultimo, en el capitulo tercero se identifican los
desencuentros de caracter constitucional y legal por parte de las ramas del Poder en materia
de Carrera Administrativa y la incidencia de estos en la consolidacion de la Carrera
Administrativa.

En la practica el estudio de los desacuerdos entre las ramas del poder publico en
Colombia a propdsito de la funcién pablica es un tema de investigacion importante a la luz
de la realidad colombiana. En el deber ser, se busca que la institucionalidad de la funcién
publica se caracterice por la idoneidad moral y técnica de sus integrantes. Ademas, con la
consolidacién del Estado moderno se busca desaparecer el clientelismo y patronazgo dentro

de las actuaciones de la administracién publica. No obstante, en las sociedades



latinoamericanas, como la colombiana, la corrupcion ha sido uno de los obstaculos para
lograr no s6lo la modernidad administrativa sino también el desarrollo econémico y social.
Se han vinculado a las personas que cierta clase politica ha preferido y no las que se
deberian vincular como consecuencia de un concurso publico abierto. Asi las cosas, con
este trabajo se pretende hacer un aporte al tema, con un anélisis de las actuaciones de las
ramas del Poder publico que han dificultado la implementacién de un modelo de funcion
publica en Colombia basado en los principios ya mencionados y mostrar cuéles han sido las
fallas que impiden un buen desempefio de éste y determinar qué aspectos se deberian
cambiar para mejorar el funcionamiento del Estado partiendo desde su deber ser y hacer
una contribucion para la solucién de esta problemaética politica y social en concreto. Es
claro que el estudio de las instituciones politicas es de gran importancia para la ciencia
Politica y para el gobierno.

Esta investigacion se realiza a partir del estudio de las instituciones politicas o el
enfoque del institucionalismo. Al estudio de las instituciones politicas le interesan las
reglas, los procedimientos y las organizaciones formales del sistema politico, asi como su
impacto en la practica politica. De esta manera, este enfoque es importante, pues se va a
estudiar el funcionamiento de las instituciones en Colombia y el papel de las personas que
se vinculan a la administracion publica y hacer funcionar, a su vez, a las instituciones.

Por ultimo, la metodologia utilizada es de tipo cualitativo, apelando al uso de
entrevistas directas a personas especializadas en el tema que faciliten y profundicen en el
estudio de la funcion pablica colombiana vista desde la realidad. También se realizard una
revision de documentos como la jurisprudencia colombiana relacionada al tema de la
Carrera Administrativa. Lo anterior, sirve como aporte para el estudio de problemas

similares al estudiado y para la aplicacion posterior por parte de otros investigadores.



1. CARRERA ADMINISTRATIVA EN COLOMBIA

En este capitulo se hace una descripcion de la Carrera Administrativa en el marco de la
Funcion Publica en Colombia, a partir de la promulgacion de la Constitucion de 1991, pero
teniendo en cuenta algunos antecedentes que se remontan al principio del siglo XX como se

vera mas adelante.

1.1 Funcion Publica

La Funcién Pablica es el conjunto de hombres a disposicion del Estado, que tienen a su
cargo las funciones y servicios publicos, asi como también el régimen juridico al que estan
sometidos y la organizacion que les encuadra (Parada, 2009. Pag. 393). Ramén Parada
Vasquez afirma ademas que la funcion puablica tiene su origen con Napoledn, pues él crea
el orden civil en Francia. A Napoledn se debe la idea de la creacion de ese orden civil como
un conjunto de grandes cuerpos permanentes dotados de estatutos singulares (Parada, 2009.
Pég. 401).

Tradicionalmente se viene entendiendo que el funcionario es la persona que se
vincula a una administracion publica con una relacion mucho mas duradera y exigente de la
que es frecuente en las relaciones privadas, y que le ofrece expectativas de ascenso o
carrera (Parada, 2009. Pag. 394). En el Derecho de la funcion puablica, por imperativos
constitucionales, se da el principio de la igualdad y de mérito como método de acceso y de
promocion al servicio del Estado (Parada, 2009. Pag. 394). En contraste, el empresario
privado escoge al personal para su propio beneficio, a partir de razones objetivas o
subjetivas

En un término mas general, puede decirse que la Funcion Publica se refiere
especificamente a las funciones que cumplen los diferentes sectores de la administracién
publica con el fin de aportar al desarrollo y bienestar de las sociedades. Los Estados
necesitan un numero relativamente significativo de ciudadanos que en condicion de
servidores publicos se pongan al servicio de la comunidad para que atiendan sus

necesidades y resuelvan sus problemas.



Debido a que cada pais posee respuestas propias a la problematica de la funcion
publica, se puede decir que existe una clasificacion dentro del sistema de funcién publica,
donde se encuentran sistemas abiertos y sistemas cerrados de funcién puablica, estos se
crean desde la lejania o cercania al régimen laboral. (Parada, 2009. Pag. 395)

Por una parte, “un sistema abierto de funcion puablica se encuentra en aquellos
paises en donde se hace un inventario muy preciso de los puestos de trabajo. Por lo tanto, el
reclutamiento del personal se hace segun las necesidades, la seleccion y nombramientos se
hacen para un puesto de trabajo concreto” (Parada, 2009. Pag. 396). No existe ninguna
preocupacion sobre el tipo de formacion de cada funcionario. Por otro lado, un sistema
cerrado de funcion publica exige una formacion diferenciada y mas completa a la que
proporciona el sistema general de educacion. Los elementos fundamentales de este sistema
son el estatuto, el cuerpo y la carrera. El estatuto general impone a los funcionarios
mayores deberes y responsabilidades que al personal privado (Parada, 2009. Pag. 397). El
cuerpo significa que el reclutamiento se hace para ingresar no en un puesto concreto sino en
un colectivo jerarquizado que tiene a su cargo la responsabilidad del funcionamiento de un
servicio publico, en el que se permanece de por vida ocupando sucesivamente los empleos
gue ese cuerpo tiene reservados, cada vez de mayor importancia, responsabilidad y
remuneracion (Parada, 2009. Pag. 397). Por ultimo, la carrera hace alusion al derecho al
ascenso y a una progresion profesional reglada. La seleccidén no se hace para un puesto de
trabajo sino para un cuerpo (Parada, 2009. Pag. 397).

El empresario privado escoge a su personal de la forma que maés le encaje, ya sea
por razones subjetivas u objetivas, sin necesidad de garantizar en la asignacion del empleo
la igualdad de todos los ciudadanos y sin la exigencia imperativa de nombrar o
promocionar al mas idoneo (Parada, 2009. Pag. 394). En cambio, la administracion pablica
estd en la obligacion de seleccionar y promocionar siempre al mejor, de lo contrario
trabajaria de manera antijuridica e ilegitima.

Ahora bien, como nuestro tema de investigacion se concentra espacialmente en

Colombia, haremos una breve descripcion de la Funcion Pablica en este pais.



1.2 Funcién Publica en Colombia

El origen de la Funcion Publica en Colombia puede remontarse desde comienzos de su
independencia y después de superar una serie de conflictos internos con la Constitucion de
1886. En ella se incluyeron varias reglas sobre la forma en que se debe vincular, organizar
y administrar a los funcionarios publicos, como también la conducta que debia tener aquella
persona que buscara pertenecer laboralmente a las entidades oficiales (Puentes, 2009. Pag.
44).

En 1913 se dicta la ley 4% en donde se instaura el Cdodigo de Régimen Politico y
Municipal y en él aparece un titulo especial para la administracién publica y todo lo
relacionado con el régimen laboral de los empleados publicos. En esta ley también se
clasifican los funcionarios publicos en el orden nacional, departamental y municipal.
Posteriormente, en 1934 aparece otra norma la cual distingue a los empleados particulares
de aquellos cuyo empleador es el Estado. Desde ese momento se empieza a distinguir entre
las funciones puablicas y privadas, creando un régimen especial de Funcion Publica. En
1945 aparece la Ley 6 donde se crea una jurisdiccion especial del trabajo y se abre paso a la
vinculacion contractual con el Estado.

Posteriormente, en 1991 la Asamblea Nacional Constituyente eleva a mandato
superior el tema de Funcion Publica en el pais y dedic6 un capitulo para este proposito. Asi
se consagro el capitulo 2 del titulo V. Lo anterior es consecuencia de que algunos sectores
de la sociedad civil consideraron, durante el proceso constituyente, que la burocracia oficial
en el pais no poseia las condiciones necesarias para garantizar un adecuado servicio
publico, para el beneficio de todos. Se demandd que fuera incluido un capitulo en la
Constitucion referido al tema de los recursos humanos al servicio del Estado con el fin de
profesionalizar el empleo publico y la consolidacion de la carrera administrativa. Los
aspectos mas relevantes en este documento se refieren a “la determinacion de las funciones
publicas y a la pérdida de derechos politicos como consecuencia de malos manejos de los
recursos publicos, al control del nepotismo y a la concentracion de ingresos provenientes

del tesoro en personas o grupos particulares” (Puentes, 2009. Pag. 56).



Debido a que el tema de la funcion publica se concentra en el conjunto de personas
a disposicion del Estado, se debe tener en cuenta el tipo de personal que debe conformar las
instituciones con el fin de trabajar por el beneficio social, por encima del beneficio
particular. El empleo publico es el nicleo béasico de la estructura de la funcion publica y sus
miembros se denominan servidores publicos. Por empleo se entiende el conjunto de
funciones, tareas y responsabilidades que se asignan a una persona y las competencias
requeridas para llevarlas a cabo, con el proposito de satisfacer el cumplimiento de los
planes de desarrollo y los fines del Estado (ley 909 de 2004. Art. 19).

La Constitucion colombiana establece en su articulo 122 que “no debe existir
empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento, y para proveer los
de caracter remunerado deben estar contemplados en la respectiva planta y previstos sus
emolumentos en el presupuesto correspondiente (Constitucion Politica de Colombia 1991,
Art.122). Cualquier servidor publico debe estar sujeto a las normas establecidas en la
Constitucidn e igualmente debe velar por el buen ejercicio de las labores del Estado a través
de sus buenas decisiones teniendo en cuenta el beneficio social.

Los servidores publicos en Colombia estan conformados por los miembros de las
corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades
descentralizadas territorialmente y por servicios. Como se ha mencionado anteriormente,
los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad; todas sus funciones
se deben ejercer de acuerdo con la forma prevista por la Constitucion, la ley y el
reglamento (Constitucion Politica de Colombia, Art. 123). Dentro de la funcién publica
existe una clasificacion de los empleos publicos: Existen aquellos de carrera, de libre
nombramiento y remocion, de periodo fijo y empleos temporales.

Los empleos de carrera conforman las plantas de cargos de los 6rganos y entidades
del Estado. Estos empleos se caracterizan porque para Su ingreso, permanencia y
promocion debe hacerse un concurso publico y se tienen en cuenta principios tales como la
igualdad y el mérito. El sistema de carrera se diferencia de otros que conforman la funcion
publica, puesto que en estos, su sistema de nombramiento esta determinado por la
Constitucion y la ley. Es importante aclarar que més adelante se abordara este tema con

mayor profundidad.



En los empleos de libre nombramiento y remocién, los nominadores designan al
personal de manera discrecional sin tramite o procedimiento especial, asimismo pueden ser
retirados por la persona que los nombro. Entre los empleos de eleccion popular, el cargo se
entrega al candidato que ha sido elegido por la mayoria de los ciudadanos a través del voto.
Se caracteriza también por la eleccién para un periodo institucional. Los empleos de
eleccion popular son: Presidente y Vicepresidente de la Republica, Senadores,
Representantes, Gobernadores, Alcaldes, Concejales Distritales y Municipales, miembros
de las juntas administradoras locales, y en su oportunidad, los miembros de la Asamblea
Constituyente y las demé&s autoridades o funcionarios que la Constitucion sefale
(Constitucion Politica de Colombia 1991, Art. 260).

Los empleos temporales se caracterizan por la brevedad de su vinculacion para
adelantar actividades que no son permanentes en la administracion como la consultoria,
asesoria o desarrollo de programas. Su nombramiento puede surtirse de la lista de elegibles
que tenga la entidad y la existencia de la disponibilidad presupuestal para el pago de
salarios y prestaciones (Ley 909 de 2004, Art. 21).

Como se menciona al comienzo del texto, en este capitulo se hard una descripcion
de la Carrera Administrativa en Colombia, ya que, con esta investigacion solo nos
concentraremos en este grupo de empleados para lograr cumplir con el objetivo general de
este estudio de caso el cual es analizar la manera en que la Funcién Publica, y en particular,
la carrera administrativa, en Colombia se ha visto afectada por los desencuentros en las

Ramas del Poder Publico.

1.3 Carrera Administrativa en Colombia.

En el marco de la funcidn pablica se crea la Carrera Administrativa, la cual se define como
un sistema técnico de administracion de personal que tiene por objeto garantizar la
eficiencia de la administracion publica y ofrecer estabilidad e igualdad de oportunidades
para el acceso y el ascenso al servicio publico. Para alcanzar este objetivo, el ingreso y la

permanencia en los empleos de carrera administrativa se hara exclusivamente con base en
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el mérito, mediante procesos de seleccion en los que se garantice la transparencia y la
objetividad, sin discriminacion alguna (ley 909 de 2004. Art.27).

La Funcion Publica y de manera especial la Carrera Administrativa, esta orientada
por una serie de principios constitucionales que buscan facilitar el desempefio de esta
dentro de la sociedad colombiana. Estos principios son: la igualdad, mérito, moralidad,
eficacia, economia, imparcialidad, transparencia, celeridad y publicidad. La igualdad de
oportunidades garantiza el acceso al empleo, asi como también a la participacion en los
concursos hechos por convocatoria para todas aquellas personas que cumplan con todos los
requisitos planteados dentro de los pliegos de condiciones; el mérito es la manera de dar
garantia al ingreso y promocion en los cargos, a través de la demostracién permanente de
las capacidades y calidades especificas para desempefiar cada uno de estos; la moralidad
consiste en la idoneidad técnica y moral que poseen las personas que desempefian
funciones publicas; el principio de eficacia consiste en que el Estado debe garantizar la
efectividad de los servicios que presta; la imparcialidad se basa en la capacidad de las
instituciones y de los drganos encargados para gestionar y realizar procedimientos de
seleccion mediante mecanismos transparentes; la publicidad se refiere a la difusion efectiva
de las convocatorias y que de esta manera permitir la transmision de la informacion a la
mayoria de los candidatos potenciales.

Es necesario resaltar que en los parrafos anteriores se mencionaron algunos hechos
importantes sobre funcion publica en Colombia, sin embargo, de aqui en adelante se hace
mencion de aquellos que son significativos en materia de Carrera Administrativa. Hecha
esta salvedad, el origen de la carrera administrativa en Colombia se remonta a la Ley 165
de 1938, en ella se establecen reglas importantes para pertenecer a la carrera ademas de las
condiciones y requisitos para el ingreso, ascenso en ella y las causas para el retiro. La idea
de una carrera administrativa compuesta por empleados y funcionarios que se encontraran
capacitados y formados para actuar en el ambito de lo publico y méas especificamente
dentro del sector de la administracién publica tuvo inicio con la aprobacion de esta ley
(Puentes, 2009. Pag. 46). Para esto, se cre6 el Concejo encargado de administrar y

disciplinar a los empleados publicos.
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Hay que decir también, que la Ley 165 de 1938 da lugar a la creacion de la
Comision Nacional del Servicio Civil y al tema de la meritocracia o seleccion de los
mejores, ademas de las causales de retiro del servicio y la necesidad de la capacitacion para
los servidores publicos de manera obligatoria. Para el plebiscito del afio 1957 se impone de
forma constitucional la carrera administrativa y se termina desde el punto de vista formal la
designacion a discrecion, pues para ese entonces aquella persona que ganara las elecciones
nombraba o sacaba del cargo a las personas segun sus preferencias (Puentes, 2009. Pag.
47). Con lo anterior, se puede ver que desde ese momento surge en nuestro pais la idea de
tener empleados iddneos para ocupar cargos publicos, ya que, en la mayoria de casos los
vinculados de manera discrecional no poseian los conocimientos necesarios para cumplir
con sus funciones.

Después, con la Ley 19 de 1958 que se considerd en la historia de la administracion
publica como un hecho de mayor relevancia, se adiciond y modificé la Ley 165 de 1938.
Por consiguiente, se logra conformar un estatuto mas completo que incluye temas como las
caracteristicas fundamentales de la carrera administrativa y la creacién de la Escuela
Superior de Administracion Publica para formar y capacitar a los servidores publicos
tomando como modelo a la Escuela Nacional de Administracion (ENA) de Francia
(Puentes, 2009. Pag. 49). La capacitacion de los servidores publicos es importante para el
mejoramiento y racionalizacién de la gestion publica, teniendo en cuenta que dia a dia se
van actualizando los pardmetros de gestion.

En el afio 1960 se expidio el Decreto 1732 de 1960 o Estatuto Organico de la
carrera administrativa. En él se toma la filosofia del plebiscito de 1957 y de la Ley 19 de
1958. Aqui, se definieron las restricciones a los nominadores para nombrar y remover a los
empleados de carrera administrativa en todos los niveles de la administracion publica; se
crearon en los ambitos nacional y territorial comisiones de reclutamiento, ascenso y
disciplina, conformada por cuatro miembros de periodo fijo (Puentes, 2009. Pag. 50).
Ademas de lo anterior, se estableci6 el objeto de la carrera administrativa e igualmente se
determind la manera en la provision de los empleos de carrera a partir de la seleccién
dentro del sistema de concursos abierto de candidatos que estuvieran adecuadamente

capacitados para ejercer el cargo.
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En 1968 se expidi6 el Decreto Ley 2400 el cual fue importante porque en él
clasificaron los empleos en dos colectivos, los de carrera y los de libre nombramiento
remocion. Una de las dificultades para consolidar el sistema de carrera administrativa fue la
creacion de la ventanilla siniestra de la carrera administrativa que trajo como consecuencia
gue en 1975 ya existieran cerca de 13.000 empleados escalonados en la carrera
administrativa sin necesidad de someterse a procesos de seleccion (Puentes, 2009. Pag. 53).
Con la ventana siniestra se puede ver que se dieron los ingresos de forma automatica, y asi
muchos puestos del Estado quedaron en manos de personas inexpertas. Todo esto, contrario
a lo que debia darse en un proceso de concursos abiertos para la sociedad apoyado por el
principio de mérito.

En 1985 el Presidente Belisario Betancur tramita un proyecto de Ley para derogar
las normas anteriores en materia de carrera administrativa. Dos afios después, el presidente
Virgilio Barco sanciona la Ley 61, y con ella se excluye por completo de la carrera a los
empleados de la Presidencia de la Republica. (Puentes, 2009. Pag. 53)

Como ya se ha mencionado al inicio del texto, no fue sino hasta en 1991 que la
Asamblea Nacional Constituyente elevo a mandato superior el tema de la funcion publica
en Colombia y también por primera vez en la historia se elevo a canon constitucional a la
Comision Nacional del Servicio Civil encargada de vigilar y administrar las carreras de los
servidores publicos. También se dejé autorizado al congreso para que decidiera sobre la
conformacién, autonomia, organizacion y funcionamiento de esta institucion, la cual mas
adelante sera explicada con mayor atencion.

Desde los inicios de la carrera administrativa en Colombia siempre se ha planteado
la importancia de contar con una institucionalidad caracterizada por la idoneidad moral y
técnica de sus integrantes. La ley que regula el empleo publico, la carrera administrativa y
la gerencia publica hoy en dia es la Ley 909 de 2004, esta se aplica en todas las entidades y
organos que encarnan la rama ejecutiva del Poder Pablico, en los niveles nacional y
territorial, y en sus ordenes central y descentralizado.

Como ya se dijo primero, a través de algunas leyes y decretos con fuerza de ley y
después de manera enfatica en la Constitucion de 1991, los empleos de los 6rganos y las

Entidades del Estado, que se adhieren al sistema de carrera, se caracterizan porque su
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ingreso, permanencia y ascenso se hace exclusivamente a traveés de concurso publico,
teniendo como criterios predominantes los principios de mérito e igualdad. (Puentes, 2009
Pag. 66).

Como aspectos importantes dentro de la Carrera Administrativa se pueden encontrar, el

mérito como Unico fundamento y regla general para acceder a los cargos correspondientes.

La evaluacion que se hace dentro del concurso de méritos y que debe medir los factores que

deben reunir los candidatos a ocupar un cargo en la administracion publica, dentro de una

sana competencia para lograr una seleccién justa, equitativa, imparcial y adecuada a las

necesidades del servicio publico (Puentes, 2009. Pég. 67)

La insistencia en tener un sistema de carrera donde prevalece el principio de mérito
se debe a que en afios anteriores se percibié un alto grado de corrupcion para proveer
cargos publicos, dejando a un lado la experiencia y los conocimientos especializados en
materia de funcion publica de aquellos que los poseian.

Los concursos para el ingreso y el ascenso a los empleos publicos de carrera
administrativa son abiertos para todas las personas que cuenten con los requisitos exigidos

para el desempefio de las funciones.

Los concursos o procesos de seleccion seran adelantados por la Comision Nacional del
Servicio Civil, a través de contratos o convenios interadministrativos, suscritos con
universidades publicas o privadas o instituciones de educacion superior acreditadas por ella

para tal fin. Los costos que genere la realizacion de los concursos seran con cargo a los

presupuestos de las entidades que requieran la provision de cargos. Los costos que genere la

realizacion de los concursos seran con cargo a los presupuestos de las entidades que

requieran la provision de cargos (ley 909 de 2004, Art. 30).

Dentro del concurso o proceso de seleccion existen unas etapas para escoger al
personal méas idéneo. Primero, se debe abrir una convocatoria y esta debe ser suscrita por la
Comision Nacional del Servicio Civil. En ella deben establecerse las funciones y requisitos,
ademas del perfil de competencias de los empleos. Las convocatorias seran divulgadas por
la entidad que desea proveer el empleo con informacion bésica del concurso, a través de
avisos en prensa, radio y television. Posteriormente viene la etapa de reclutamiento, aqui se
tiene como objetivo inscribir la mayor cantidad de aspirantes que cumplan con los
requisitos para el desempefio de las funciones. Para la seleccion, se requiere realizar una
serie de pruebas para comprobar la capacidad, idoneidad y adecuacién de los aspirantes a

los empleos, tambien para establecer una clasificacion de los candidatos segun las calidades
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requeridas. Luego de realizadas las pruebas, sale una lista de elegibles ordenada
estrictamente por el mérito y la cual tiene una vigencia de dos (2) afios. Con esta tambien se
cubren las vacantes para las cuales se efectud el concurso. La persona no inscrita en carrera
administrativa que haya sido seleccionada por concurso sera nombrada en periodo de
prueba, por el téermino de seis (6) meses, al final de los cuales le sera evaluado el
desempeno (Ley 909 de 2004, Art. 31). Aprobado dicho periodo al obtener evaluacion
satisfactoria el empleado adquiere los derechos de la carrera, los que deben ser declarados
mediante la inscripcion en el Registro Publico de la Carrera Administrativa.

De acuerdo a la normatividad, debe existir una capacitacién para los empleados
publicos. La capacitacion y formacion de los empleados publicos esta orientada al
desarrollo de sus capacidades, destrezas, habilidades, valores y competencias
fundamentales con el fin de mejorar dia a dia en la prestacion de los servicios. A partir de
planes y programas de capacitacion creados por las unidades de personal, se busca lograr
con los objetivos, teniendo en cuenta las normas establecidas y los resultados obtenidos en
la evaluacion del desempefio. En las entidades territoriales, los programas pueden ser
disefiados y evaluados por la Escual Superior de Administracion Publica o también por
entidades externas acreditadas por esta.

Como se explica en parrafos anteriores, existen principios constitucionales para
garantizar el buen ejercicio de la funcion publica en nuestro pais y fundamentalmente en la
carrera administrativa. Los principios que orientan a la permanencia en el servicio son: el
mérito que se conoce como la demostracion permanente de las capacidades y por ende la
permanencia en los cargos de carrera administrativa exige la calificacion satisfactoria en el
desempefio del empleo; el cumplimiento consiste en que todos los empleados deben
obedecer a las normas establecidas para el buen desempefio de la funcion puablica
colombiana; la evaluacion es el principio mediante el cual el empleado publico de carrera
administrativa se somete al proceso de evaluacion institucional con el fin de lograr la
permanencia en su cargo, teniendo en cuenta los criterios definidos por la autoridad
competente; el principio de promocion de lo publico busca que los empleados asuman su

compromiso con la proteccion de los derechos, los intereses legales y la libertad de los
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ciudadanos, asi como tambien la bisqueda de un ambiente de colaboracion y trabajo en
grupo que defienda el interés de la sociedad.

Segun la Ley 909 de 2004, el desempefio laboral de los empleados de carrera
administrativa debe ser evaluado y calificado de acuerdo a parametros que son establecidos
con anterioridad con el fin de alcanzar un juicio objetivo sobre su conducta laboral y
verificar los aportes al cumplimiento de las metas institucionales. Todo esto sera realizado a
partir de las metas que cada institucion busque alcanzar. El resultado de la evaluacion
corresponde al periodo anual e incluye dos evaluaciones parciales al afio. No obstante, si
durante este periodo el jefe del organismo recibe informacion debidamente soportada de
que el desempeno laboral de un empleado es deficiente podra ordenar, por escrito, que se le
evaluen y califiquen sus servicios en forma inmediata (Ley 909 de 2004, Art. 38).

La Comision Nacional del Servicio Civil desarrollara un sistema de evaluacion del
desempeno como sistema tipo, que debera ser adoptado por las entidades mientras
desarrollan sus propios sistemas (Ley 909 de 2004, Art.40). Los resultados de las
evaluaciones se deben tener en cuenta para adquirir los derechos de carrera; ascender en la
carrera; conceder becas o comisiones de estudio; otorgar incentivos econémicos o de otro
tipo; planificar la capacitacion y formacion; determinar la permanencia en el servicio.
Ahora, el retiro de quienes desempefian empleos de carrera administrativa se da por las

siguientes razones:

Por declaratoria de insubsistencia del nhombramiento, como consecuencia del resultado no
satisfactorio en la evaluacion del desempeno laboral de un empleado de carrera
administrativa; Por renuncia regularmente aceptada; Retiro por haber obtenido la pension de
jubilacion o vejez; Por invalidez absoluta; Por edad de retiro forzoso; Por destitucion, como
consecuencia de proceso disciplinario; Por declaratoria de vacancia del empleo en el caso de
abandono del mismo; Por revocatoria del nombramiento por no acreditar los requisitos para
el desempeno del empleo, de conformidad con el articulo 50. de la Ley 190 de 1995; Por
orden o decision judicial; Por supresion del empleo; Por muerte (ley 909 de 2004, Art. 41).

El retiro del servicio por alguna de las causales mencionadas en el parrafo anterior,
trae como consecuencia la separacion de la carrera administrativa y la pérdida de los
derechos que se obtuvieron en el momento de pertenecer a la carrera. Tambien se da la

pérdida de derechos cuando un empleado toma posesion de un cargo de libre nombramiento

y remocion sin la exixtencia de una comision. Contrario a lo anterior, los derechos de
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carrera administrativa no se perderan cuando el empleado tome posesion de un empleo para
el cual haya sido designado en encargo.

El nombramiento del empleado de carrera administrativa debera declararse
insubsistente por la autoridad nominadora, en forma motivada, cuando haya obtenido
calificacion no satisfactoria como resultado de la evaluacion del desempeno laboral (Ley
909 de 2004).

Luego de describir el papel de la Carrera Administrativa en nuestro pais, se puede
afirmar que existe un sistema de gestion de los recursos humanos los cuales ejercen control
dentro de la funcion publica. Este sistema estd conformado por las siguientes instituciones:
Comision Nacional del Servicio Civil, Departamento Administrativo de la Funcion Publica,
Escuela Superior de Administracion Publica, Unidades de Personal de las Entidades
Publicas y las Comisiones de Personal. Para tener una mayor claridad sobre el papel de

estas instituciones, haremos una explicacion de cada una en el apartado siguiente.

1.4 Sistema de gestion de los recursos humanos

Con la Ley 909 de 2004 se ha buscado el logro de la satisfaccion de los intereses generales
y de la efectiva prestacion del servicio a través de la profesionalizacion de los recursos
humanos al servicio de la Administracion Publica; la flexibilidad en la organizacion y
gestion de la funcion pablica para adecuarse a las necesidades cambiantes de la sociedad;
las responsabilidad de los servidores publicos por el trabajo desarrollado concretado en los
instrumentos de evaluacion del desempefio y en los acuerdos de gestion; capacitacion para
aumentar los niveles de eficacia (Ley 909 de 2004, Art. 2).

El sistema de gestion de los recursos humanos en conjunto busca armonizar el papel
de la funcidn publica a partir del control, capacitacion y administracion del personal que la
conforma. Por una parte, dentro de este sistema se puede encontrar el Departamento
Administrativo de la Funcion Publica, creado en el afio de 1958 con la Ley 19, el cuél para
ese entonces se conocia como Departamento Administrativo del Servicio Civil. Se
pretendia contribuir a la administracién pablica con la creacién de un 6rgano que tuviera
como objetivo administrar el recurso humano al servicio del Estado. Con el Decreto 2169

del 29 de diciembre de 1992 se le empieza a denominar como Departamento
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Administrativo de la Funcion Pablica. Como funciones principales estan:

Formular, promover y evaluar las politicas de empleo puablico en la Rama Ejecutiva del
Poder Publico de los 6rdenes nacional y territorial en la planificacion del Empleo, gestion de
las relaciones humanas y sociales, gestion del desarrollo, gestion del empleo, gestion del
desempefio, organizacién del empleo, sistemas de clasificacién y nomenclatura y
administracion de salarios y prestaciones sociales; asesorar a las unidades de personal de las
distintas entidades y organismos de la administracion publica, en las politicas de empleo
publico adoptadas por el Gobierno Nacional; establecer y promover politicas de
adiestramiento, formacion y perfeccionamiento del recurso humano al servicio del Estado;
apoyar a la Comision Nacional del Servicio Civil en el desempefio de sus funciones, de
acuerdo a la normatividad; formular planes estratégicos de recursos humanos y lineas
basicas para su implementacion por parte de los organismos y entidades de la Rama
Ejecutiva; Impulsar, coordinar y, en su caso, ejecutar los planes, medidas y actividades
tendientes a mejorar el rendimiento en el servicio publico, la formacion y la promocion de
los empleados publicos (Ley 909 de 2004, Art. 14).

Ademas del Departamento Administrativo de la Funcion Puablica tambien estan las
unidades de personal de las entidades, se encuentran al interior de cada institucion regulada
por la Ley 909 de 2004 y de acuerdo a esta ley las Unidades de Personal son la estructura
basica de la gestion de los recursos en la administracion pablica. Las funciones establecidas
para las unidades son: elaborar los planes estratégicos de recursos humanos; elaborar los
proyectos de plantas de personal, manuales de funciones y requisitos; determinar los
perfiles de los empleos que deben ser provistos a través de procesos de seleccion por
méritos; disefiar y administrar los programas de formacion y capacitacion; implantar el
sistema de evaluacion del desempefio al interior de cada entidad (ley 909 de 2004, Art. 15).

Segun el Decreto 1228 del afio 2005, las Comisiones de Personal deben encontrarse
en todos los organismos que se encuentran regulados por la Ley 909 de 2004. Estas se
encuentran conformadas por dos (2) representantes de la entidad y dos (2) representantes de
los empleados lo cuales deben ser de carrera administrativa y elegidos por votacion directa
de los empleados, como minimo deben reunirse una vez por mes. Las Comisiones de
Personal deben velar porque los procesos de seleccion para la provision de empleos y de
evaluacion del desempefio se realicen conforme con los establecido en las normas; resolver
las reclamaciones en materia de procesos de seleccion y evaluacion del desempefio y
encargo; velar porque en los procesos de seleccién se cumplan con los principios y reglas
previstas en la ley (ley 909 de 2004, Art. 16).

Hay que mencionar ademas, que las Comisiones de personal deben informa a la

Comision Nacional del Servicio Civil de todos los acontecimientos que se den en los
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procesos de seleccion, evaluacion del desempefio y de los encargos. Cada tres meses deben
enviar a la Comisién Nacional un informe explicito de sus actuaciones y del cumplimiento
de sus funciones (Ley 909 de 2004).

Continuando con la descripcion del papel de cada institucion, se hablara del papel
que posee la Escuela Superior de Administracién Pablica. De acuerdo a los objetivos de
esta institucién, se crea con el fin de capacitar, formar y desarrollar, a partir de la
investigacion de los valores, capacidades y conocimientos de la administracion y gestion de
lo publico que propendan a la transformacion del Estado y el ciudadano. Dicho en otras
palabras, la universidad busca capacitar de forma especializada a sus estudiantes con el fin
de que puedan desempefiar sus funciones en la administracion publica de forma imparcial y
asimismo ayuden con el mejoramiento del Estado teniendo en cuenta que dia a dia surgen
cambios en este y a partir de las probelmaticas que surgen a nivel social. Ademas de lo
anterior, la Escuela Superior de Administracion Publica trabaja en conjunto con la
Comision Nacional del Servicio Civil en la realizacion de los concursos abiertos y ademas
colabora en la creacion de los mecanismos de evaluacion para el ingreso y la permanencia
en el sistema de Carrera.

Examinaremos ahora brevemente a la Comisién Nacional del Servicio Civil que es
la responsable de la administracion y vigilancia de las carreras de los servidores publicos en
el pais. Este érgano tiene como funcién dar garantia y proteccion al sistema de mérito en el
empleo publico, es independiente de las ramas y 6rganos del poder publico y se encuentra
dotada de personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio. Para
garantizar el principio de mérito en el empleo publico de Carrera, la comision debe actuar
segun los principios de objetividad, independencia e imparcialidad (Ley 909 de 2004, Art.
7). La Comision Nacional del Servicio Civil esta conformada por tres (3) miembros. Los
miembros de la Comision Nacional del Servicio Civil son designados para un periodo
institucional de cuatro (4) afios con dedicacioén exclusiva. La causal de retiro se hace
Unicamente por sancién disciplinaria o por llegar a la edad de retiro forzoso. Para la
conformacién de este 6rgano, se realiza concurso publico y abierto el cual es convocado
por el Gobierno Nacional, se realiza en forma alterna por la Universidad Nacional y la

Escuela Superior de Administracién Pablica (ESAP). Teniendo en cuenta el principio de
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igualdad, a este concurso se pueden presentar todos los ciudadanos que cumplan con los
requisitos planteados en el articulo 8° de la Ley 909 de 2004.

La Comision Nacional del Servicio Civil tiene las siguientes funciones: establecer
los lineamientos generales para desarrollar los procesos de seleccion para la provision de
los empleos de carrera administrativa de las entidades; acreditar a las entidades para la
realizacion de procesos de seleccion de acuerdo a lo dispuesto en el reglamento y establecer
las tarifas para contratar los concursos; elaborar las convocatorias a concurso para el
desempefio de empleos publicos de carrera; establecer los instrumentos necesarios para la
aplicacion de las normas sobre evaluacion del desempefio de los empleados de carrera
administrativa; remitir a las entidades las listas de personas con las que se deben proveer
los empleos de carrera administrativa que se encuentren vacantes; administrar, organizar y
actualizar el registro publico de empleados inscritos en carrera administrativa con sus
respectivas certificaciones; realizar los procesos de seleccion para el ingreso al empleo
publico a través de las universidades publicas, privadas o instituciones de educacién
superior (Ley 909 de 2004, Art. 11).

Ademas de las funciones detalladas en el parrafo anterior, la Comision Nacional del
Servicio Civil tiene como funcion vigilar la aplicacion de las normas sobre carrera
administrativa. Cada vez que se publique una convocatoria a concurso, la Comision puede
verificar y controlar la gestion de los procesos y de esta manera observar si se hace 0 no uso
del principio de mérito, si esta verificacion es negativa se debe suspender el respectivo
proceso al encontrarse irregularidades; debe recibir las quejas, reclamos y peticiones
escritas y posteriormente realizar las investigaciones por violacién de las normas de carrera
gue estime necesarias, resolviéndolas a partir de los principios de celeridad, eficacia,
economia e imparcialidad; también debe velar por la aplicacion correcta de los
procedimientos de evaluacion del desempefio de los empleados de carrera; poner en
conocimiento de las autoridades competentes los hechos constitutivos de violacion de las
normas de carrera, para efectos de establecer responsabilidades disciplinarias, fiscales y
penales; tomar las medidas y acciones necesarias para garantizar la correcta aplicacion de
los principios de mérito e igualdad en el ingreso y en el desarrollo de la carrera de los

empleados publicos.
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Con todo lo que se ha mencionado anteriormente, vemos que la Carrera
Administrativa es un sistema complejo y esta conformado por varios grupos de personas las
cuales deben trabajar conforme a las leyes y normas establecidas para lograr un buen
funcionamiento de ésta dentro de la sociedad colombiana. Las personas tienen como deber
ser trabajar bajo los principios morales de igualdad y mérito para que se eviten
irregularidades dentro del sistema, sin embargo, veremos mas adelante que en la realidad la

situacion es completamente distinta.
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2. RAMAS DEL PODER PUBLICO EN COLOMBIA.

El propdsito de este capitulo es explicar las funciones que ejercen cada uno de los poderes
ejecutivo, legislativo y judicial en Colombia desde 1991, en materia de funcion publicay en

particular de la Carrera Administrativa.

2.1 Poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial.

En cada sociedad se pueden hallar distintos poderes. Tal como lo explica el profesor
Libardo Rodriguez, dentro de cada conjunto de personas podemos encontrar el poder
religioso que se manifiesta a través de distintas organizaciones como la iglesia catdlica; el
poder politico que se encuentra representado por las organizaciones que tienen como
objetivo el manejo del Estado; el poder de la informacion el cual es ejercido por los medios
de comunicacion y el poder del Estado el cual regula toda la vida social e inclusive la de los
demas poderes mencionados anteriormente. (Rodriguez 2011, pag. 1).

En un principio el poder se hallaba concentrado en una sola cabeza: el monarca,
rey, emperador, etc. Existia una monopolizacion del poder y se consideraba que quien
gobernara tenia todos los derechos frente a los demas miembros de su comunidad mientras
que aquellos no poseian ningun derecho frente a las autoridades. En el siglo XVI1II surge la
idea de que el poder pertenece a toda la comunidad, esta sera la esencia de la democracia, a
través de ella el pueblo elige a sus representantes y tambien controla sus funciones.
Montesquieu desarrollé la idea “de que el poder publico no era realmente un solo poder
sino que era necesario distinguir claramente tres poderes separados: el legislativo, el
ejecutivo, y el judicial”. (Rodriguez 2011, pag. 3) Lo anterior y de acuerdo al autor, se debe
a que el hombre que tiene poder en algin momento va a sentirse tentado a abusar de él, de
esta manera se divide para evitar la arbitrariedad.

“El Estado colombiano ha adoptado como esquema bésico de organizacién del
poder publico, el resultante de la aplicacion de la teoria de la separacion de poderes de
Montesquieu” (Rodriguez 2011, pag. 3). Se da la clasificacion en tres ramas del poder: la

rama legislativa del Poder Publico en Colombia que tiene como funciones reformar la
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constitucion, hacer las leyes y ejercer control politico sobre el gobierno y la administracién;
la rama ejecutiva esta en Cabeza del Presidente de la Republica quien es el jefe de Estado,
jefe del Gobierno y suprema autoridad administrativa, es la encargada de hacer cumplir las
leyes y mantener el orden pablico. La rama judicial es la encargada de la administracion de
justicia la cual esta a cargo de la Corte Constitucional, La Corte Suprema de Justicia, el
Consejo de Estado, el Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalia General de la Nacion,
los tribunales y los jueces (Constitucion Politica de Colombia 1991, Art. 113). En cada una
de las ramas del poder mencionadas anteriormente se hara una explicacion detallada mas
adelante sobre las funciones que cada una ejerce en materia de funcion publica,
concretamente en la gestion de la Carrera Administrativa.

La Rama Legislativa del poder publico esta integrada en Colombia por el Congreso
de la Republica, este a su vez se distribuye entre el Senado y la Camara de Representantes.
De acuerdo a la Constitucion en el articulo 132, los senadores y representantes seran
elegidos para un periodo de cuatro afios, que inicia el 20 de julio siguiente a la eleccion. Al
Congreso le corresponde como funcion: “reformar la Constitucion, hacer las leyes y ejercer
control politico sobre el Gobierno y la administracion”. (Constitucion Politica 1991, Art.
114)

Dentro de las funciones especificas en materia de Carrera Administrativa, el
Congreso debe emitir leyes que precisen las funciones de manera detallada, los deberes y
derechos de los empleados publico; formular leyes que establezcan la responsabilidad de
los servidores publicos y la manera de hacerla efectiva; determinar el sistema de
nombramiento de los funcionarios; fijar leyes que determinen los méritos y calidades de los
aspirantes para el ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos; con las leyes
el Congreso debe estipular el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de
los miembros del Congreso Nacional, entre otros. Finalmente, otra de sus funciones
consiste en expedir las leyes que administran el ejercicio de las funciones publicas y la
prestacion de los servicios publicos.

Con lo anterior, se debe tener en cuenta que el Congreso de la Republica debe emitir
las leyes conforme a lo estipulado en la Constitucion Politica, partiendo del hecho de que

esta es ley de leyes, y a los principios Constitucionales de igualdad, moralidad, eficacia,
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economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, los cuales fueron mencionados Yy
analizados en el capitulo anterior.

La Rama Ejecutiva del poder publico “esta integrada por el presidente de la
Republica, el vicepresidente, los ministerios, los departamentos administrativos, las
superintendencias, los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales
del Estado y, con algunas precisiones, las sociedades de economia mixta”. (Rodriguez
2011, pag. 63) En la Constitucion Politica de Colombia se manifiesta que el Presidente
simboliza la unidad nacional y esta obligado a garantizar los derechos y libertades de todos
los colombianos (Constitucion Politica de Colombia 1991, Art. 188).

Dentro de las funciones especificas en materia de Carrera Administrativa, el
Ejecutivo en el nivel central, debe instaurar y clausurar las sesiones del Congreso en cada
Legislatura; sancionar leyes en materia de Funcion Publica; promulgar leyes, obedecerlas y
velar por sus estricto cumplimiento; ejercer la potestad reglamentaria, a partir de la
expedicion de decretos, resoluciones y 6rdenes necesarios para la debida ejecucion de las
leyes; nombrar a los presidentes, directores o gerentes de los establecimientos publicos
nacionales y a las personas que deban desempefiar empleos nacionales cuya provisioén no
sea por concurso 0 no corresponda a otros funcionarios o corporaciones, de acuerdo a la
Ley y/o la Constitucion; Crear, fusionar o suprimir, conforme a la ley, los empleos que
demande la administracion central, sefialar sus funciones especiales y fijar sus dotaciones y
emolumentos; modificar la estructura de los ministerios, departamentos administrativos y
demas entidades u organismos administrativos nacionales, con sujecion a los principios y
reglas generales que defina la ley.

En palabras mas precisas, el Ejecutivo a partir de sus funciones, debe presentar
proyectos de ley en materia de carrera administrativa e igualmente trabajar en conjunto y de
manera armonica con el Congreso de la Republica para expedir las leyes al tenor de la
Constitucion Politica.

Finalmente, la rama judicial es la encargada de administrar la justicia en nuestro
pais y esta compuesta por la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo
de Estado, el Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalia General de la Nacion, los

tribunales y los jueces. las jurisdicciones son las que conforman a la rama judicial y las
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instituciones mencionadas anteriormente se encuentran dentro de cada una de estas. No
obstante, Unicamente nos concentraremos en el analisis de la Corte Constitucional la cual
hace parte de la jurisdiccion constitucional debido a la importancia que esta posee dentro de
la investigacion.

La jurisdiccién constitucional, es la “encargada de garantizar la integridad y la
supremacia de la Constitucion, integrada exclusivamente por la Corte Constitucional”.
(Rodriguez 2011, Pag. 151). Esta institucion estd conformada por nueve (9) magistrados
quienes son “elegidos por el Senado de la Republica para periodo de ocho (8) afios, de
ternas que le presentan el Presidente de la Republica, la Corte Suprema de Justicia y el
Consejo de Estado, atendiendo al criterio de la diversidad de especialidades dentro del
derecho”. (Rodriguez 2011, pag. 161)

Dentro de las funciones que le competen a la Corte Constitucional estan: decidir
sobre las demandas de inconstitucionalidad que promuevan los ciudadanos contra los actos
reformatorios de la Constitucion, en particular sobre Carrera Administrativa, por vicios de
procedimiento en su formacion; decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que
presentan los ciudadanos contra las leyes, por su contenido material asi también por vicios
de procedimiento en su formacion. En resumidas cuentas, la Corte Constitucional debe
verificar si las normas demandadas por los ciudadanos se encuentran formuladas bajo los
preceptos constitucionales, si no es asi la corte declara su inexequibilidad o
inconstitucionalidad, es decir que cada norma demandada en efecto es contraria a la
Constitucidn o su contenido no se ajusta a ella.

De acuerdo a lo anterior, las ramas del poder publico dividen el poder, esto crea un
sistema de controles y equilibrios que tiene como objetivo limitar las facultades del
gobierno y proteger los derechos individuales. Sin embargo, entre estas tres ramas se han
presentado ciertos desencuentros significativos en materia de Funcion Publica en general y
de manera especial en el tema de la Carrera Administrativa, en cuanto al sistema de ingreso
y requisitos para desempefiar con propiedad empleos de Carrera Administrativa que se

desarrollaran en el siguiente capitulo.
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3. DESENCUENTROS DE CARACTER CONSTITUCIONAL Y LEGAL ENTRE
LAS RAMAS DEL PODER PUBLICO.

Este capitulo tiene como objetivo identificar a titulo de ejemplo algunos desencuentros de
caracter constitucional y legal por parte de las ramas del poder en materia de carrera
administrativa y su posible incidencia en el proceso de su consolidacion.

Los desencuentros son de dos tipos en funcién de la jerarquia de las decisiones, es
decir, de Actos Legislativos y de leyes ordinarias en materia de carrera administrativa. En
este capitulo se presentan los actos legislativos cuyos proyectos tuvieron origen en el
Congreso o en el Ejecutivo y entre los dos se forman alianzas para su aprobacion. De otro
lado se muestra la postura y decision de la Corte Constitucional, como guardiana de la
Constitucion, al examinar y decidir sobre la inexequibilidad de tales Actos Legislativos; el
01 de 2008 y el 04 de 2011. En el anexo 3 se presentan estos desencuentros a nivel de leyes

sobre esta misma materia de carrera administrativa.

3.1 Ramas del Poder y Carrera Administrativa

En los capitulos anteriores, se hizo una breve descripcién de la funcion publica en nuestro
pais y sobre la relacion que existe entre ésta y las Ramas del Poder publico. Como se pudo
ver, esta relacion se halla en la creacién, modificacion de las normas para el debido
funcionamiento de los organismos y el debido cumplimiento de estas para el buen
funcionamiento del Estado. Adicionalmente, la Funcion Publica es fundamental en un
Estado Social de Derecho pues sus integrantes deben favorecer siempre el bien general por
encima del particular. Es por esto, que quienes conforman la funcion pablica deben estar
capacitados y asi, deben actuar con base a sus conocimientos y experiencia para tener dia a
dia un sistema eficiente.

Con lo anterior, hay que entender que las ramas del poder publico influyen de
manera positiva 0 negativa en la funcidn publica, ya que con sus posturas inciden en la

consolidacion de la Carrera Administrativa, como se ve a continuacion.
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3.2 Acto Legislativo 01 de 2008: Ingreso automatico vs. Principio de igualdad.

Con la sancién de este Acto Legislativo se buscaba adicionar un paragrafo transitorio al
articulo 125 de la Constitucion Politica. Se decretd que la Comision Nacional del Servicio
Civil durante un tiempo de tres afios, debia implementar los mecanismos necesarios para
inscribir en Carrera Administrativa de manera extraordinaria y sin concurso publico a los
servidores que se encontraran ocupando cargos de carrera vacantes de forma definitiva en
calidad de provisionales o de encargados del sistema general de carrera y que ademas se
encontraran ocupando cargos desde la publicacién de la Ley 909 de 2004 .

Lo anterior tenia validez, siempre y cuando estas personas cumplieran con las
calidades y requisitos para su desempefio al momento de comenzar a ejercer los cargos y al
mismo tiempo que a la fecha de la inscripcion extraordinaria continuaran desempefiando
dichos cargos de carrera. Adicionalmente, se debian suspender todos los tramites
relacionados con los concursos publicos que se estuvieran adelantando sobre los cargos
ocupados por lo empleados que tuvieran derecho a lo previsto en el paragrafo.

Igualmente, la Comision Nacional del Servicio Civil tenia como mision desarrollar
instrumentos que pudieran medir el desempefio de los servidores publicos que estuvieran
inscritos de manera extraordinaria en Carrera Administrativa. Por ultimo, se excluyeron de
estas normas a las personas que participaran en los concursos de notarios, registradores,
rama judicial (para ese entonces especificamente al Consejo Superior de la Judicatura),
carrera docente y carrera diplomatica judicial.

El Acto Legislativo fue sancionado y publicado el 26 de diciembre de 2008, y muy
pronto se presentan demandas de inexequibilidad ante la Corte Constitucional, ya que, esta
norma segun sus demandantes, violaba ciertos principios plasmados por el constituyente
primario y como ya se sabe toda norma debe ir de acuerdo a la Norma de normas, es decir a
la Constitucion. A través de la Sentencia C-588 de 2009 la Corte Constitucional tomé una
decision de fondo sobre el Acto Legislativo 01 de 2008. A continuacion, se hara una breve
explicacion de la Sentencia con el fin de dar los motivos que llevaron a tomar la decision.

Primero, el demandante como consideracion general, argumentd que la demanda de

inconstitucionalidad “tiene como propdsito advertir sobre el vicio de competencia en el que
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incurrio el legislador al adoptar el Acto Legislativo 01 de 2008, pues con ello se produjo la
derogacién o sustitucion de la Constitucion Politica de 1991, en la medida en que se
reemplazaron los elementos definitorios alli previstos para la institucion de la carrera
administrativa”. (Corte Constitucional, 2009)

Continuando con las razones para declarar inconstitucional el aparte normativo, se
manifiesta que para reformar la Constitucion Politica la cual radica en cabeza del Congreso
se debe realizar de acuerdo a lo establecido en la Asamblea Nacional Constituyente de
1991, es decir que el Legislador o reformador ejerce una competencia limitada a la hora de
modificar o crear normas. De esta manera, existe en este acto, un concepto de sustitucion
puesto que un elemento esencial definitorio de la identidad de la carta politica es
reemplazado por otro que es contrario o completamente distinto y de esta manera son
incompatibles entre si. Por consiguiente, el constituyente derivado “no puede convertir la
Constitucién reformada en otra completamente distinta a la proyectada por la voluntad del
constituyente primario”. (Corte Constitucional, 2009. Pag. 17)

De acuerdo con lo anterior, el demandante supone que el “Acto Legislativo acusado
modificd por entero el régimen de carrera administrativa disefiado originalmente por el
Constituyente de 1991 para regular el ingreso, la permanencia y la salida del servicio
publico.” (Corte Constitucional, 2009. Pag. 18)

Como ya se ha mencionado en capitulos anteriores, criterios como el mérito y el
concurso publico abierto, son componentes principales dentro del sistema de carrera
administrativa a la hora de realizar el proceso de seleccion o ascenso de quienes vayan a
ocupar cargos al servicio del Estado. Los principios mencionados fueron adoptados por el
Constituyente Primario con el fin de generar “estabilidad en el empleo, igualdad de
oportunidades, eficiencia y eficacia en la prestacion de servicio y la moralidad en el
desempefio de cargos publicos” (Corte Constitucional, 2009). Asi pues, al adoptarse este
Acto, se impuso una suerte de ingreso automatico al sistema de carrera sin tener en cuenta
el concurso publico de méritos, establecido originalmente.

Adicionalmente, el demandante manifestd que la carrera administrativa es un
“principio constitucional y, como tal, una norma juridica superior de aplicacion inmediata,

cuyo desconocimiento quebranta el ordenamiento superior y desmonta la promocion de un

28



sistema de competencias a partir de los méritos, la capacitacion y las calidades de las
personas que aspiran a vincularse a la administracion publica.” (Corte Constitucional, 2009.
pag. 18)

Finalmente, se mencionod que derechos tales como igualdad, a elegir y ser elegido y
también el desempefio de cargos y funciones publicas se encontraban completamente
vulnerados, como resultado de la aplicacion del Acto Legislativo en mencion. Por esta
razon, surgio un privilegio que beneficiaba a los servidores que se encontraban ocupando
cargos de carrera vacantes en calidad de provisionales o encargados, y el cual consistié en
inscribirlos de manera extraordinaria y sin necesidad de concurso publico a la carrera
administrativa.

Continuando con lo anterior, la inscripcion extraordinaria al sistema de carrera
genera una inoperatividad y desarticulacion temporal del sistema en nuestro pais y de esta
manera impone un contenido normativo distinto a lo establecido, "lo cual Desnaturaliza los
elementos esenciales definitorios del acceso a los empleos publicos, como son la carrera
administrativa, el concurso y el mérito.” (Corte Constitucional, 2009. Pag. 19)

En definitiva, el demandante estimo que el Congreso de la Republica se extralimitd
en cuanto al ejercicio de sus funciones, puesto que este acto sustituyd de forma parcial la
Carta politica y beneficié a un grupo determinado de personas que se encontraban en
condicion de provisionales y dejé fuera del concurso de méritos, en general, a todas las
personas que cumplieran con los requisitos determinados para participar. Ademas, se exigio
que la inconstitucionalidad se extendiera "a la fecha en que fue expedida la norma juridica
gue se censura, con el proposito de que se invaliden los eventuales registros automaticos
que hubiesen podido realizarse y que se continGe con los concursos de méritos cuyo tramite
fue suspendido.” (Corte Constitucional, 2009. Pag. 21)

A partir de lo especificado en los parrafos anteriores, surgen intervenciones por
parte de organismos de control e instituciones del orden publico y privado dentro del
proceso con el fin de defender o refutar el Acto Legislativo 01 de 2008.

Por un lado, la Comisién Nacional del Servicio Civil a traves de su presidente, Luz
Patricia Trujillo Marin, dentro de su intervencion solicitd que el Acto Legislativo

demandado fuera declarado inexequible. Todo esto teniendo en cuenta que el ingreso
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permanente al sistema de carrera administrativa a través de la "inscripcion extraordinaria”,
"constituye un elemento integralmente opuesto al modelo de administracion puablica
disefiado en la carta politica de 1991". (Corte Constitucional, 2009. Pag. 22)

Ademas, se argumenta que este problema trae como consecuencia que se encuentren
vulnerados "no solo los principios y valores democraticos previstos en el preambulo de la
Constitucién Politica, sino también, los derechos fundamentales a la igualdad y a la
participacion y al acceso al servicio publico de los ciudadanos que reuniendo las
condiciones de desempefio exigidas para acceder al empleo publico de -carrera
administrativa, se ven privados del derecho a aspirar al mismo". (Corte Constitucional,
2009. pag. 22)

Por otro lado, el Doctor Alejandro Venegas Franco, en calidad de Decano de la
Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario realiz6 un pronunciamiento sobre
la demanda y solicitd la declaracion de inconstitucionalidad del Acto Legislativo en
cuestion. Aunque para él esta disposicion acusada no “sustituye el modelo constitucional
establecido para el acceso al empleo publico, pues no se ha suprimido el sistema de carrera
administrativa,” este acto establecié una forma de ingreso extraordinario con requisitos
especificos y durante un periodo determinado. (Corte Constitucional, 2009. Pag. 24)

En pocas palabras, el interviniente consider6 que aquél acto afectd principios y
valores constitucionales, pues el Congreso de la Republica como constituyente derivado
traspaso el limite de sus funciones para reformar la Constitucion Politica.

Igualmente, un grupo de ciudadanos presentd su intervencién y apoyaron las
consideraciones del demandante al manifestar que el paragrafo transitorio que se buscaba
afiadir en el articulo 125 de la Constitucion Politica quebrant6 el derecho fundamental a la
igualdad, y en este caso, se vieron afectados los ciudadanos que se encontraban
participando en la convocatoria 001 de 2005 emitido por la Comision Nacional del Servicio
Civil para la provision de cargos en Carrera Administrativa, pues el concurso como tal se
vio cancelado. En este concurso estaban involucrados todas las personas que cumplieran
con los requisitos estipulados en la convocatoria, por lo tanto, fueron excluidos de los
parametros estipulados por la Constituciéon Politica. De la misma forma, se vulneraron

principios de moralidad, eficiencia, economia, celeridad e imparcialidad que son
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fundamentales dentro de la funcidn publica. Lo anterior se da, porque el "permitir una
inscripcion extraordinaria y sin concurso publico de un determinado grupo de personas en
el sistema de carrera administrativa, va en detrimento del principio constitucional de
prevalencia del interés general sobre el particular.” (Corte Constitucional, 2009. Pag. 26)

También, este texto va en contraposicion de los derechos fundamentales de aquellas
personas que se han capacitado permanentemente con el fin de acceder a los cargos de los
organos del Estado a traves de los concursos de meéritos. Igualmente, la incorporacion
extraordinaria a la carrera administrativa violo el articulo 13, pues se ve vulnerado el
principio de igualdad, en este caso, de acceso a la funcion publica, pues se dio un privilegio
a aquellos servidores publicos por encima de los ciudadanos que deben someterse al
concurso publico de méritos, de esta manera se da la violacion del principio fundamental de
igualdad.

En contraste a lo expuesto anteriormente, en La Asociacion de Etno-educadores
Afrocolombianos del Pacifico Sur “MARES”, cuyos miembros en calidad de docentes del
municipio de Tumaco (Narifio) solicitaron la inclusion del precepto constitucional con el
fin de garantizar la efectividad del derecho a la igualdad, ya que consideraron que las
personas beneficiadas con la medida, ocuparon cargos de carrera administrativa en
provisionalidad desde el afio 2004.

Como otro contraste a las consideraciones del demandante, el Departamento
Administrativo de la Funcion Publica en cabeza del Doctor Camilo Escovar Plata, también
defendié la constitucionalidad de este Acto Legislativo. En su intervencién manifestd que
no existio sustitucion de la Constitucién Politica por otra completamente diferente como lo
comenta el demandante, "en cuanto el acto acusado no implica un exceso de competencia
del Congreso de la Republica en ejercicio de su funcidon de constituyente derivado que
amerite el control constitucional por parte de la Corte Constitucional.” (Corte
Constitucional, 2009. Pag. 22)

Se afirma ademas, que las personas que se encontraban en calidad de provisionales
0 encargados, estdn en una "posicién juridica diferente, en cuanto unos ya se hallan
vinculados a la administracion, se han capacitado con recursos publicos y han demostrado

el mérito y las competencias basicas para el ejercicio del cargo que ostentan, en contraste
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con aquellos que deben acreditarlas a través del concurso de méritos." (Corte
Constitucional, 2009. Pag. 23)

En esta intervencion también se argumento que la norma demandada no buscaba
derogar ni modificar las normas vigentes en materia de carrera general y especial, ni mucho
menos afectaba el principio del mérito, indispensable para el ingreso, permanencia y
ascenso en los cargos de carrera administrativa. Por el contrario, esta norma pudo
considerarse como una salida constitucional "a una grave e insuperable coyuntura
institucional que involucra aspectos de justicia social y restablecimiento laboral de
servidores publicos que en el ejercicio de sus cargos han demostrado por afios, el mérito en
el ejercicio de sus cargos y que, en no pocas oportunidades, se encuentran en condiciones
particulares de indefension y vulnerabilidad laboral que exigen una especial proteccion por
parte del Estado.” (Corte Constitucional, 2009. Pag. 23)

Como concepto final, aparecio la solicitud del Procurador General de la Nacién de
declarar inexequible el Acto Legislativo 01 de 2008 y ademas, este debia tener efectos
retroactivos al 26 de diciembre de 2008. Dentro de su criterio, establecié que la inscripcion
extraordinaria impedia la acreditacion de calidades de aquellas personas que ocupan los
cargos de provisionalidad o encargo, “lo que hace el acto legislativo inaplicable.” (Corte
Constitucional, 2009. Pag. 27)

Como regla general para pertenecer a los cargos de carrera administrativa, el
procurador afirmd dentro de su andlisis que deben existir tres elementos: el primer
elemento consiste en los requisitos, los cuales son las condiciones especificas necesarias
para ocupar dichos cargos; el segundo elemento hace alusion a los méritos que son el
resultado de las evaluaciones o pruebas que permiten ocupar un cargo publico por su
demostracion en los conocimientos y capacidades, a través de una competencia con
igualdad de condiciones; por ultimo, el tercer elemento se basa en las calidades entendidas
como “conocimientos, destrezas, habilidades, competencias, comportamientos, Yy
caracteristicas psicologicas y morales que se requieren para el ejercicio de un cargo.”
(Corte Constitucional, 2009. Pag. 28)

Asimismo, “los cargos en provisionalidad o por encargo estan disefiados para

satisfacer por entero las necesidades del servicio de manera inmediata y temporal, por lo
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que para proveer dichos empleos solo se requeria acreditar los requisitos minimos exigidos,
mas no tenian en cuenta las calidades.” (Corte Constitucional, 2009. Pag. 28)

Por ultimo, el Procurador admitid que este acto legislativo ademéas de ser
inconstitucional al ser inaplicable, también quebrantaba el derecho a la igualdad porque
excluy6 de la inscripcién automatica a aquellas personas que se encontraban ocupando
cargos en provisionalidad o encargo de los sectores judicial, notarial, docente, diplomatico
y consular, sin razon alguna. En consecuencia, el procurador establece que en este Acto
Legislativo ocurrid “una desviacion de poder en el nivel constitucional por parte del
Congreso de la Republica, para aprobar algo que no tiene ninguna relacion con la
Constitucion, desde el punto de vista de su legitimidad, utilizando para ello la competencia
reformadora de la Carta Politica.” (Corte Constitucional, 2009. Pag. 29)

Con base en lo expuesto anteriormente, se puede determinar que el Acto Legislativo
01 de 2008 vulner6 principios como el mérito y la igualdad, indispensables a la hora de
seleccionar al personal idéneo para desempefiar las funciones dentro de un sistema de
carrera administrativa. Como se pudo ver anteriormente, el mérito consiste en la
demostracion permanente de las capacidades, experiencia y calidades académicas, las
cuales son fundamentales para el buen desempeiio del empleo. Este principio se hace
efectivo a través de la evaluacion o las pruebas que se realizan en los concursos. De la
misma manera, el principio de igualdad el cual también se vio vulnerado, consiste en el
derecho que poseen todos los ciudadanos de acceder a todos los concursos siempre y
cuando acrediten o cumplan con todos los requisitos determinados en las convocatorias de
los concursos, sin discriminacion alguna.

De esta manera, al proveer el ingreso automatico a este pequefio grupo de personas,
se excluyen a los demas ciudadanos que cumplen con los requisitos necesarios para poder
participar en un concurso publico abierto caracteristico de un sistema de carrera
administrativa apropiado y que opera segun la legislacion, determinada por el constituyente
primario. Asimismo, con esta decision se le impidié el derecho a la igualdad a aquellos que
se encontraban ocupando cargos provisionales o por encargo en los sectores judiciales,

docentes, diplomatico y consular, pues si se establecié un mecanismo de inscripcion
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extraordinaria se debi6 de esta manera beneficiar a todas las personas que se encuentren
dentro del sistema de Carrera Administrativa, en calidad de provisionales o por encargo.

En segundo lugar, el sistema de carrera administrativa fundado en nuestro pais,
establece que el ingreso y el ascenso a los puestos de carrera se hacen a través de un
proceso de seleccion de personal capacitado que pueda desempefiar bien las funciones que
se le otorguen, todo esto con el fin de ahondar en el bienestar general por encima del
particular y asi limitar las presiones politicas e impedir el clientelismo. Con todo lo
anterior, se puede inferir que con esta inscripcion extraordinaria se vulneraron principios
importantes fundados dentro del sistema de carrera administrativa, ya que este acto
beneficiaba s6lo a un sector en particular, en este caso a los empleados que se encontraban
ocupando cargos en calidad de provisionales y por encargo.

A todo lo expuesto anteriormente, se le suman las consideraciones tomadas por la
Corte Constitucional para declarar este Acto Legislativo inexequible y las cuales son
importantes para poder evidenciar aquellos desacuerdos entre las tres ramas del poder
publico. En primer lugar, La Corte Constitucional replicé la idea de que el poder
constituyente derivado sélo tiene competencia para reformar la Constitucion y no para
sustituirla. Por lo tanto, en este caso surgié un vicio de competencia por parte del
legislativo. Seguidamente, el paragrafo transitorio cre6 un derecho de inscripcion
extraordinaria en carrera administrativa basado Unicamente en la experiencia, dejando de

lado el concurso publico.

“Tratandose de &mbito personal, en tanto que el articulo 125 superior protege el derecho de
cualquier persona que cumpla los requisitos y méritos a aspirar a un cargo de carrera, el
paragrafo transitorio hace beneficiarios de la inscripcion extraordinaria a quienes ocupan
cargos de carrera definitivamente vacantes en calidad de provisionales o por encargo, y en
lo atinente al ambito temporal, mientras que el articulo 125 de la Constitucion tiene la
vocacion de permanencia, propia de las disposiciones constitucionales, el paradgrafo
transitorio tiene una vigencia de tres afios, siendo claro, segin la corte, que las dos
disposiciones difieren a tal grado que juntas no pueden coexistir en un mismo espacio.”
(Corte Constitucional, 2009)

La corte hizo una comparacion para determinar si existia 0 no oposicion entre el
articulo 125 del texto constitucional y el articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 2008,
demostrando que si existe tal contrariedad, puesto que “la carrera administrativa, el meérito

y el concurso no son compatibles con un derecho de inscripcién extraordinaria, fundado en
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la experiencia y que prescinde del concurso publico y suspende los que se adelantan
respecto de los cargos definitivamente vacantes desempefiados por provisionales o
encargados.” (Corte Constitucional,2009)

Dentro de este paragrafo tampoco es compatible el ingreso automatico y el derecho
de acceder al desempefio de cargos publicos, ya que en este caso Unicamente quien fuera
provisional o encargado tenia acceso a los cargos de carrera definitivamente vacantes,
quedando por fuera a aquellos que tuvieran las calidades y los requisitos. Tampoco existe
afinidad entre el derecho a la igualdad y la inscripcion extraordinaria en carrera, ya que este
beneficio es otorgado Unicamente a los provisionales y encargados. Por lo tanto, se ve
afectada la igualdad de oportunidades.

Con todo lo mencionado anteriormente, para la Corte Constitucional este acto
legislativo “comporta una sustitucion de la constituciéon, por cuanto produce un
guebrantamiento de uno de sus ejes definitorios debido a que se introducen excepciones en
los elementos establecidos en el articulo 125 de la Constitucion e igualmente suspende el
eje principal que se construye de la Carrera Administrativa. (Corte Constitucional, 2009)

En sintesis, este acto instaurd un privilegio en particular a traves de la excepcion de
ciertos contenidos de la Carta y la suspension temporal de sus contenidos. Ademas, de
acuerdo a lo analizado por la Corte Constitucional, el paragrafo “desvertebra la carrera
administrativa e importantes contenidos constitucionales con ella relacionados” (Corte
constitucional, 2009). Como decision final, la Corte determind declarar inexequible el
articulo 1° que fue demandado en la Sentencia C-588 de 2009 que fue explicada en este
capitulo, asi como también el articulo 2° que pronunciaba la vigencia de este acto. La
novedad de esta decision se centré en dos puntos: 1. la imposibilidad del Congreso para
sustituir la Constitucion y 2. el efecto retroactivo de la decision a traves de la Sentencia C-
588 de 2009 con lo cual se debieron reiniciar los concursos suspendidos y no se tuvieron en
cuenta las inscripciones extraordinarias realizadas que beneficiaron a quienes se vieron
involucrados en la decision tomada por el congreso para sancionar este acto.

Con el andlisis de este acto legislativo se puede evidenciar que se han presentado
ciertos desencuentros entre las ramas del poder publico que de alguna manera han

dificultado el equilibrio entre los poderes, ya que en este caso, la Rama Legislativa no tuvo
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en cuenta principios bésicos establecidos en la Constitucion y ademas con esta decision se
promovieron figuras como el clientelismo, favoritismo y nepotismo, los cuales iban en
contra el sentido del articulo 125 de la Carta politica, todo esto puede estar relacionado
hipotéticamente con un beneficio por apoyo politico dentro de las campafias electorales o
simplemente por un problema de fondo y es que en Colombia no existe un adecuado
sistema de Carrera Administrativa y se debe solucionar la situacion de los provisionales.

Sin embargo, estas hipdtesis se resolveran mas adelante.

En el siguiente apartado hablaremos de otro caso en donde se puede evidenciar los
desencuentros que han dificultado un buen trabajo en equipo entre las tres ramas del poder
publico en materia de carrera administrativa. todo esto se realiza con el fin encontrar estas
diferencias y el por qué de sus decisiones que han afectado al desempefio del Sistema de

Carrera Administrativa en Colombia.

3.3. Acto Legislativo 04 de 2011: Conocimiento vs. Experiencia.

Este Acto Legislativo busc6 homologar las pruebas de conocimiento que se establecieron
en el concurso publico de quienes se encontraban ocupando cargos en calidad de
provisionales o por encargo a través de la experiencia. EI mérito, como se dijo
anteriormente se iba a tener en cuenta a través de la experiencia y también con los estudios
adicionales a los requeridos para ejercer el cargo, dandose una calificacion. 5 0 mas afios de
experiencia o servicio tendrian una calificacion de 70 puntos, igualmente los estudios
adicionales contarian con la siguiente calificacion: titulo de especializacion 2 puntos; titulo
de maestria 6 puntos; titulo de doctorado 10 puntos. De acuerdo al escalafon aquellas
personas que se encontraran en el nivel técnico y asistencial, los estudios adicionales serian
tomados por las horas totales debidamente certificadas, de la siguiente manera: de 50 a 100
horas 3 puntos; de 101 a 150 horas 6 puntos; de 151 o mas horas 10 puntos.

Cuando se diera por terminada la etapa de homologacion, el empleado provisional o
en encargo cumpliria con lo establecido por la Comision Nacional del Servicio Civil, es

decir el andlisis comportamental, lo que finalmente posibilitaba la cuantificacion del
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puntaje y su ubicacion en la lista de elegibles. Esta homologacion solo se tuvo en cuenta
para aquellos funcionarios que se encontraban ejerciendo el empleo en provisionalidad o
encargo a fecha 31 de diciembre de 2010 y que también cumplieran con las calidades y
requisitos exigidos en la convocatoria del respectivo concurso.

Otro beneficio incluido en este acto fue para los empleados que se encontraban
inscritos en carrera administrativa y que a la fecha se encontraran ocupando en encargo por
mas de tres afios, de manera ininterrumpida un cargo que Sse encontrara vacante
definitivamente y con una calificacion de servicios sobresaliente, pues al momento de
realizar los concursos serian calificados con la misma tabla establecida en este articulo
transitorio. No obstante, los jueces y magistrados, relativo a la carrera judicial, docentes y
directivos docentes oficiales quedaban exceptuados de los procesos de seleccion.

El anterior Acto Legislativo, fue demandando y la Corte Constitucional lo declaro
inexequible mediante la sentencia C-249 de 2012, pues se encontraron ciertas
inconsistencias que comprometian algunos principios constitucionales, y de esta manera
contradecian a la norma de normas, implantada por el Constituyente primario. Dentro de las
incongruencias, los demandantes indicaron que este acto establecia una sustitucion
temporal y parcial de la Constitucion por lo tanto el Congreso excedi6é sus competencias
constitucionales. Adicionalmente, “la carrera administrativa y la exigencia del mérito para
acceder a ella constituyen principios constitucionales vinculados de manera profunda con el
modelo social de Estado” (Corte Constitucional, 2012). De esta manera, el acto legislativo
sustituyd el mérito por otros criterios como la experiencia o la duracion en el ejercicio del
cargo. La sustitucion parcial y temporal también se da cuando el acto legislativo introduce

excepciones al régimen de carrera administrativa. En sintesis:

Los textos demandados no constituyen una simple reforma sino verdaderas sustituciones de
la Constitucion, dado que introducen excepciones, asi sean parciales y de manera temporal,
a la carrera administrativa y a su aplicacién en condiciones de igualdad, con
desconocimiento de principios basicos del Estado Social de Derecho.” (Corte
Constitucional, 2012)

En esta sentencia se realizaron intervenciones por parte de instituciones de caracter publico

y privado, dentro de las cuales se encontrd la realizada por la Comision Nacional del
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Servicio Civil donde solicitd declarar inexequible el Acto Legislativo 04 de 2011, ya que
dicha reforma a la constitucién implicaba un exceso de competencia por parte del Congreso
para ejercer sus funciones. A lo anterior se afiade, que este acto generd un impacto negativo
en el mérito pues da una ventaja en la calificacion de los provisionales y encargados con la
homologacion de las pruebas de conocimiento y esto de alguna manera desarticula el
Sistema de Carrera Administrativa original. Adicionalmente, se modifican por completo los
articulos 13 sobre el principio de igualdad ante la ley, el articulo 40 que hace mencion del
derecho a la conformacion del poder politico y el articulo 125 sobre la carrera
administrativa en general. Por ultimo, se establecid un privilegio arbitrario.

La universidad Externado de Colombia sefialé6 que el sistema de carrera
administrativa se articula funcionalmente con el aseguramiento de los fines estatales y de la
funcién puablica, con la garantia de diferentes derechos fundamentales y con el principio de
igualdad necesario para el acceso a la funcion publica. Por consiguiente, este acto alterd por
completo el eje definitorio de la carrera administrativa, pues no todos los colombianos
contaban con la misma posibilidad a acceder en igualdad de condiciones a la carrera
administrativa. Adicionalmente, cuando se homologa la experiencia por el conocimiento
del personal en provisionalidad o por encargo, se estaria realizando un juicio a priori sobre
las capacidades de las personas que se encuentran en la entidad, pues se da por sentado que
la permanencia equivale al conocimiento, por el simple hecho estar en el lugar. (Corte
Constitucional, 2012)

Ademas de las intervenciones mencionadas, la Procuraduria General de la Nacion
considerd que el concurso publico de méritos es el mecanismo principal previsto en la
constitucién para el buen ejercicio de la funcién pablica. Este mecanismo se ejerce a traves
de la valoracion objetiva de los méritos y calidades de los diferente aspirantes, a través de
una prueba de conocimientos o aptitudes. Con este acto, aquellas personas que lograran
acreditar experiencia y los estudios adicionales requeridos no necesitaban realizar dicha
prueba, siendo de cierta manera una situacion imparcial frente a la objetividad requerida.
Con relacion a la evaluacion del Acto Legislativo 01 de 2008 explicado anteriormente, este
acto también “se trata de una disposicion transitoria y ademas son beneficiarios de la misma

dos grupos de funcionarios (provisionales y en encargo) tomando como referente el
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momento de su vinculacion o la extension de la misma” (Corte Constitucional, 2012) e
igualmente es un acto que modifica el articulo 125 de la Constitucion pues establece un
beneficio especial.

En conclusion, con esta homologacion “se incurre en los mismos defectos de las
disposiciones expulsadas del ordenamiento en la Sentencia C-588 de 2009 ya que al
eliminar la prueba de conocimiento, priva al concurso publico de méritos del principal
elemento objetivo para determinar el mérito de los aspirantes.” (Corte Constitucional,
2012)

Analizando este caso en donde también se pueden ver los desencuentros entre las
tres ramas del poder, se infiere que en este acto legislativo el mérito se elimind por
completo y no fue tenido en cuenta a la hora de elegir a los mejores para desempefiar los
cargos de carrera dentro de los concursos publicos. Con esta homologacion no se puede
saber con certeza si la persona ostenta 0 no los conocimientos necesarios para contribuir al
buen desempefio de sus funciones y ademas con esta decision no se incluyen a las personas
gue aungue no gocen la misma experiencia de quienes se encuentran desempefiando cargos
provisionales o en encargo, si poseen los conocimientos que han adquirido a traves de la
academia y de su dedicacion. Cabe mencionar, que en el articulo 125 de la Carta Magna se
tiene en cuenta el principio de mérito como un criterio fundamental para el ingreso,

permanencia y ascenso en el sistema de Carrera Administrativa.

Un verdadero concurso de méritos es aquél en el que se evallan todos y cada uno de los

factores que deben reunir los candidatos a ocupar un cargo en la administracion publica,

dentro de una sana competencia para lograr una seleccion justa, equitativa, imparcial y

adecuada a las necesidades del servicio publico. (Puentes, 2008)
A partir de las intervenciones realizadas anteriormente, la Corte Constitucional dio sus
razones con el fin de determinar la constitucionalidad del demandado Acto Legislativo. En
primer lugar, se comprobd que en Acto Legislativo 04 de 2011 hubo una sustitucion parcial
y temporal en el principio de la Carrera Administrativa y de los elementos que lo componen
como es el mérito y la igualdad. Con el puntaje adicional se reformaba la estructura
principal de la carrera, pues, la seleccion del personal no se hace a través de la evaluacion y

la determinacién de la capacidad del aspirante en condiciones de igualdad. De esta manera,

39



Para la Corte Constitucional la Carrera Administrativa es un eje definitorio y su sustitucion
afecta los contenidos de la Carta adoptados en 1991. Por lo tanto, el Acto Legislativo
genera un impacto en los principios del mérito y la igualdad, pues a todos los servidores
publicos que se vieron amparados con esta decision se les dan cierto beneficios que
“desvirttan la igualdad de condiciones y el verdadero mérito que debe orientar un concurso
para ingresar o ascender a la carrera administrativa.” (Corte Constitucional, 2012) Estos
principios también fueron vulnerados con la sancion del Acto Legislativo 01 de 2008 y

demandados posteriormente en la Sentencia C-588 de 2009.

La carrera administrativa se fundamenta Gnica y exclusivamente en el mérito y la capacidad

del funcionario publico, mérito que, en tanto elemento destacado de la carrera

administrativa, comparte el caracter de regla general que a ésta le corresponde, siendo en

consecuencia el mérito el factor definitorio para el acceso, permanencia y retiro del empleo

publico y, en esa medida, el articulo 125 superior establece el criterio del mérito como regla

general”. Al mismo tiempo, reiterd que en estrecho vinculo con el mérito se encuentra el

concurso publico, previsto por el Constituyente como mecanismo para establecer el mérito y

evitar que criterios diferentes a él sean los factores determinantes del ingreso, la

permanencia y el ascenso en carrera administrativa, constituyéndose el concurso en un

instrumento que garantiza la seleccién fundada en la evaluacion y la determinacién de la
capacidad e idoneidad del aspirante para desempefiar las funciones y asumir las
responsabilidades propias de un cargo, e impedir que prevalezca la arbitrariedad del
nominador y que, en lugar del mérito, favorezca criterios subjetivos e irrazonables.” (Corte

Constitucional, 2012)

En términos méas generales, la Corte Constitucional determiné que el Congreso de
la Republica a través de esta reforma transitoria quebrant un principio importante de la
Constitucion, ya que la sustituyé temporalmente con un fin en particular, el cual fue el
beneficio a un grupo de personas. Este tipo de decisiones “desnaturaliza el poder de
reforma a la Constitucion al ser la materializacion de una ruptura o quiebre temporal o
incidental de la Carta” (Corte Constitucional, 2012). Con todo lo anterior, La Corte declard
la inexequibilidad 04 de 2011 por todas las razones expuestas anteriormente.

Analizando ambos casos vemos que los principios basicos de la Carrera
Administrativa se han visto alterados imposibilitando el buen funcionamiento de la Funcion
Publica en nuestro pais. Ahora, con todo lo mencionado en este apartado del tercer capitulo
se hard un analisis en el siguiente apartado para determinar cuales con los desencuentros

entre las ramas del poder publico y por que se presentan, en especial en esta materia.
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3.4. (Clientelismo y/o precariedad en el sistema de carrera administrativa

colombiano?

Como se ha visto en este estudio de caso, el sistema ideal de carrera administrativa tiene
como objetivo o como principio poseer siempre al mejor personal desde el punto de vista
técnico y ético desempefiando los cargos publicos, partiendo de una seleccion en la cual
predomina el principio de igualdad y mérito, teniendo en cuenta las altas responsabilidades
encargadas. Sin embargo, en nuestro pais la realidad es otra, ya que, desde el inicio y hasta
el presente este sistema ha tenido problemas de distinta indole. Es por esta razon que las
ramas del poder publico han estado en constantes desacuerdos en materia de funcion
publica.

Para profundizar en el tema, primero se debe tener en cuenta que antiguamente en
Colombia, cuando se encontraba fuertemente marcado el bipartidismo, los puestos en la
administracion publica eran otorgados segln su filiacion politica (Salom, 1994. SP) es decir
dependiendo de el partido que ganara en las elecciones, el personal que estuviera mientras
su periodo de administracion debia ser seguidor de dicho partido, pues no habia cabida para
la oposicion.

Pero también es cierto que en Colombia durante muchos afios se ha pretendido
despolitizar la administracion publica, pues se ha buscado la imparcialidad y es asi como se
necesita de la Carrera Administrativa con el fin de tener una burocracia lo suficientemente
solida, ya que de acuerdo al entrevistado Jorge Ivan Rincon, Carrera Administrativa
equivale a estabilidad en el empleo. “Muchos autores de ciencia de la administracion
sefialan que una persona solamente puede ser imparcial cuando no esta pendiente de si el
jefe de turno lo puede desvincular o no” (Rincon, 2016). Infortunadamente, la realidad en
nuestro pais nos muestra que en aun no hay acuerdo en este caso en particular, establecer
una carrera administrativa, toda vez que la mayor parte de empleos publicos en Colombia
siguen siendo el botin de cambio en campafias electorales, como se ha venido dando a

través del tiempo.

Es necesario hacer notar que el ambiente politizado que ha predominado en nuestra
administracién ha traido como consecuencia que la Carrera Administrativa no haya logrado
una total aplicacién en la practica, especialmente en cuanto se refiere al ingreso, al ascenso
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y a la desvinculacién del servicio, que son tal vez sus aspectos mas importantes. (Rodriguez,
2013. Pag. 271)

Lo anterior se da gracias a la precarizacion del empleo pues se permite disponer sobre
algunos puestos de la administracion pablica, principalmente en calidad de provisionalidad,
porque no ha existido estabilidad laboral, ya que “mientras esa estabilidad no haya, pues
siguen siendo moneda de cambio en procesos electorales” (Rincén,2016), adicionalmente,
los concursos se demoran o simplemente no los convocan. Para ser mas precisos, los
desacuerdos entre las ramas se presentan por la busqueda de una estabilidad a un problema
que se ha venido dando por muchos afios en nuestro pais. Las administraciones estan llenas
de provisionales que son personas sin estabilidad y una de las maneras en que se ha
intentado garantizar estabilidad ha sido a través de los ingresos automaticos que siempre
han sido fallidos en materia Constitucional.

Antes de continuar abordando el tema, es pertinente mencionar que en el sistema de
carrera administrativa se acude a la medida de los empleados provisionales por la necesidad
gue poseen las entidades estatales de suplir los cargos que quedan en vacancia definitiva,
entonces se acude a este modelo para poder ocupar de manera temporal un cargo de carrera.
Estas personas no poseen continuidad en el empleo, pues al momento de realizar la
seleccién del personal en calidad de carrera a partir de los concursos, este debe entregar su
puesto a quien haya demostrado ser el mejor para desempefiar sus labores.

Sin embargo, hoy en dia a los provisionales es muy dificil desvincularlos sin motivo
alguno, ya que de alguna forma poseen estabilidad y la Gnica forma de que dejen su puesto,
como se dijo anteriormente es remplazandolo por un empleado de carrera luego de realizar
los concursos. “También la realidad ha reaccionado frente a esa politizacion del
provisional, eso ha ocasionado que en la actualidad la mayor parte de la jurisprudencia
constitucional y ahora la del Consejo de Estado también, sefiale que para poderlos
desvincular es necesario motivar el acto administrativo”. (Rincén, 2016)

Es por lo anterior que podemos mostrar que la idea de vincular a los provisionales
de forma automatica sin haber ejercido el respectivo concurso, genera una violacion a los

principios constitucionales.
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Es asi, como podemos deducir que en nuestro pais no existe una carrera
administrativa seria y eficiente, pues los que estaban politizados como lo son los
provisionales poseen de alguna manera cierta estabilidad en el empleo, la administracion
busca otras formas de evadir la carrera administrativa, “la carrera administrativa se esta
evadiendo con otras formas de materializacion del empleo, entre ellas contratos de
prestacién de servicios y empleos de caracter temporal que son como las dos formulas que
mas se estan utilizando en este caso en la actualidad” (Rincén, 2016), impidiendo siempre
encontrar al personal mas capacitado para desempefiar cargos publicos.

Estas medidas que ha utilizado el legislativo en materia de carrera administrativa y
gue de alguna forma han generado desencuentros entre las ramas del poder se han dado
igualmente, de cierta manera, porque la Comision Nacional del Servicio Civil, encargada
de realizar los concursos de ingreso y ascenso, no ha tenido la suficiente eficacia al
momento de ejercer su funcién. “Entonces también es cierto que hay concursos que se
demoran mucho, tardan demasiado y también las administraciones requieren de personal
para funcionar. La Unica manera de conseguir ese personal muchas veces es acudiendo a
férmulas de precarizacion.” (Rincon, 2016)

Con lo anterior y analizando la situacion a partir de la jurisprudencia revisada y las
entrevistas otorgadas, se puede mostrar que la administracion publica no ha podido
materializar la carrera administrativa ya que de alguna manera con la aplicacion de los
concursos se ha ido en contra del derecho al trabajo de muchas personas que llevan varios
afios de antigiiedad al servicio, en calidad de provisionales. Para este problema, durante
muchos afios se crearon leyes ordinarias sin necesidad de modificar la Constitucién, sin
embargo esto no dio resultados pues la idea de la prevalencia del mérito y la igualdad “se
impuso sobre la lo6gica de regularizar la situacion de los provisionales.” (Rincén,2016)

En consecuencia, como el tema de las leyes ordinarias fue infructuoso, se intentd
crear un ingreso automatico a partir de la modificacion de la Constitucion Politica realizada
en los Actos Legislativos “lo que el legislador dijo si por ley ordinaria no sirve lo légico es
modificar la Constitucion Politica porque probablemente modificando la Constitucion
Politica la Corte no tendra la posibilidad de tumbar la norma” (Rincon, 2016). EI Docente

explica, que esto pudo haber sido cierto afios atrds porque la Corte Constitucional solo
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tumbaba normas cuando tenian vicio de procedimiento, no obstante, a partir de la
reeleccion de Alvaro Uribe, se empezaron a cuestionar temas por sustitucion constitucional.

Infortunadamente, como el tema de ingreso automatico no obtuvo el resultado
esperado, la Rama Legislativa optd por el mecanismo de la homologacion de
conocimientos, pero como se pudo ver en esta investigacion este proceso tampoco
funciond. “el gobierno ha intentado y el Congreso de la Republica también ha intentado
solucionar el amplio tema de los provisionales a través de ingresos automaticos pero las
férmulas han sido distintas.” (Rincén, 2016)

Los desencuentros en materia de carrera administrativa se presentan porque las
Ramas Legislativa y Ejecutiva han intentado con férmulas juridicas muy diferentes buscar
una mejor via que solucione el problema de la falta de estabilidad y asi se logre evitar que
miles de personas vinculadas en situaciones precarias queden por fuera del sistema.
Infortunadamente, muchos de esos puestos han sido otorgados a través de favores politicos
0 gracias a lo que se conoce como clientelismo. En contraste, la Corte Constitucional se
opone a estas decisiones a partir de sus criterios doctrinales o por el deber ser de la
jurisprudencia. Es asi como se puede inferir que “La posicion de la Corte Constitucional
juridicamente es valida pero el Gobierno ha tenido una visién méas socioldgica, pues ellos
consideran que se tienen ciertas personas que llevan una cierta antigiedad alli y esa
antigliedad de cierta manera quieren hacerla prevalecer, es un problema social vs. una
interpretacion juridica.” (Rincon, 2016) La conclusion del respectivo trabajo se hara en el

siguiente apartado.
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CONCLUSIONES

En nuestro pais el tema de la Carrera Administrativa esta en proceso de consolidacion. Al
momento de comparar el deber ser con la realidad, se puede determinar que los criterios de
seleccién de la funcidn publica se apartan de los intereses de los ciudadanos. En Colombia
existe una congestion en el tema de provisionalidad , y esto se explica en parte porque la
Comision Nacional del Servicio Civil no demuestra eficacia a la hora de realizar los
concursos publicos y tampoco ejerce control y seguimiento en materia de Carrera
Administrativa.

Con la Constitucion de 1991 “se elevd a canon constitucional la institucion
encargada de vigilar y administrar las carreras de los servidores publicos, excepto de
caracter especial” (Puentes, 2009. Pag. 69). EI Congreso de la Republica con la Ley 27 de
1992 determind la conformacion de esta comision, no obstante en 1998 con la Ley 443 se
dio una modificacién en cuanto a su orden, generando inconformidades, pues no era viable
que esta institucion estuviera integrada por el Procurador General de la Nacion y el
Defensor del Pueblo, quienes ademas tenian voz pero no voto frente a las decisiones. Al
declararse inexequible por la Corte Constitucional, “a mediados de 1999 se presentd un
periodo de cerca de cinco afios de paralisis de carrera administrativa, hasta la expedicién de
la Ley 909 de 2004, que reconfigurd la Comision Nacional del Servicio Civil”. (Puentes,
2009. Pag. 70). Fueron en total 56 meses sin presencia de la Carrera Administrativa y
ademas de la ausencia de un ente que la controlara.

A raiz de la situacién anterior, se presentaron muchas nuevas vacantes definitivas
porque se crearon nuevos empleos, se presentaron renuncias y otros empleados se
pensionaron. “para la provision de estas nuevas vacantes se procedio a utilizar la Unica via
posible en estos casos, como es la de efectuar nombramientos de caracter provisional.”
(Puentes, 2009. Pag. 168). En consecuencia, aumentd el nivel de discrecion por parte de los
nominadores a la hora de nombrar y remover a la mayoria de los funcionarios, todo esto
con el fin de pagar favores politicos a traves de la funcidn publica a sus jefes, quienes los
sostenian en los cargos o en respuesta al apoyo en las camparias politicas. Esta situacion

afectd el debido funcionamiento de la Carrera Administrativa y aunque en el 2004 con la
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sancion de la Ley 909 se restablecio a la Comision Nacional y se esperaba que de igual
manera se restablecieran los respectivos concursos a través de la convocatoria 001 de 2005
por la cual la CNSC convocaba al proceso de seleccion para proveer por concurso abierto
de méritos los empleos de Carrera Administrativa de las entidades y organismos del orden
nacional y territorial, las cosas en la realidad no se dieron asi.

Los empleados provisionales s6lo pueden ser removidos siempre y cuando la
administracion convoque el respectivo concurso de méritos. No obstante, en muchas
ocasiones se dilatan estos concursos o simplemente no se realizan lo que trae como
consecuencia que muchos de los empleados provisionales continden o sean removidos de
su cargo por simple decision del nominador. Con el Acto Legislativo 01 de 2008 se puede
ver un claro ejemplo de clientelismo, ya que durante el proceso de reeleccion del presidente
de ese entonces Alvaro Uribe, se insisti6 en la incorporacion de manera automatica a la
carrera, como tema de camparia, y se prometiera por via politica antes que el mérito. Es por
esto, que en el Congreso de la Repulblica se aprobé la adicion de un paragrafo transitorio al
articulo 125 de la Constitucion con el objetivo de permitir el ingreso automatico de
muchos empleados gque se encontraban en calidad de provisionales, pasando por encima de
principios como el mérito y la igualdad, todo como consecuencia por haber permitido la
reeleccion presidencial y de aprovechar el momento para argumentar que con la aprobacion
de este acto legislativo se iba a solucionar un problema el cual era la inestabilidad en la
carrera administrativa por falta de concursos o por la demora en la realizacion de estos.

Finalmente, se puede ver en los Actos Legislativos analizados que, el Ejecutivo y el
Legislativo van, por un lado, violentando o sustituyendo la Constitucién con el &nimo de
satisfacer intereses clientelistas y, por otro lado, la Corte Constitucional sirviendo de

contencion y corrigiendo los desafueros de las otras Ramas del Poder publico.
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ANEXO 1. ENTREVISTA. JORGE IVAN RINCON

Jorge Ivan Rincon, Docente y miembro del Grupo de Investigacion de Derecho
Administrativo de la Universidad Externado de Colombia. Bogota D.C., 23 de febrero
de 2016.

Maria Ximena Pineda Beltran:_ Buenos dias me encuentro con el Doctor Jorge lvan
Rincon quien es Docente e investigador del Departamento de Derecho administrativo de la
facultad de derecho de la Universidad Externado de Colombia. Y me encuentro aqui con él
para realizarle unas preguntas acerca de mi trabajo de grado. Buenos dias doctor.

Jorge Ivan Rincdn: Buenos dias

Maria Ximena Pineda Beltran: De acuerdo a la decision que tomoO la Corte
Constitucional en la sentencia C-249 de 2012 a proposito de la declaratoria de
inexequibilidad del Acto Legislativo 04 de 2011, ustedes emitieron un concepto en el cual
ustedes consideran que existe la configuracion de un vicio competencial , los principios de
igualdad y mérito se ven alterados por la decision del congreso con la sancion de este Acto
Legislativo; en la homologacion del conocimiento por la experiencia se hace un juicio a
priori. Es asi como quiero preguntar ;por qué exactamente se da la vision que ustedes
tienen donde encuentran la incongruencia entre el acto legislativo y el texto de la
Constitucion?

Jorge Ivan Rincén: Si, la posicion de esos momentos se defiende en la sentencia que es
digamos la postura definitiva del juez constitucional, que tumba la reforma en este caso el
articulo 125, se basa en una teoria alemana que se llama la teoria de la sustitucion. Eso
quiere decir que en términos generales hay unos pilares basicos que el constituyente
primario y la Asamblea Nacional Constituyente fijo6 como digamos bases precisas del
modelo de Carrera Administrativa o de Funcidén Publica que se quiera para el Estado
Colombiano. Que quiere decir eso, que en principio sélo el Constituyente primario
(Asamblea Nacional Constituyente) tiene la capacidad en este caso de romper esos
esquemas basicos. Bajo ese presupuesto al Congreso de la Republica como Constituyente
derivado, es decir como un érgano que crea la misma Constitucion Politica, le corresponde

reformar la Constitucion sin romper el modelo que el Constituyente Primario establecid.



En el momento en el que se establece una légica de ingreso automatico a la Carrera
Administrativa y un ingreso que ademas va a implicar demeritar el tema del conocimiento
y las pruebas escritas por una homologacion por temas de experiencia especificamente y
temas de estudio dentro de la Funcion Publica, pues lo que hacen este caso el legislador al

aprobar el acuerdo legislativo es evidentemente romper ese disefio institucional.

Me explico, el articulo 125 de la Constitucién Politica, cuando fue modificado sefialaba un
alto porcentaje en temas de conocimiento que practicamente daba la posibilidad de ingresar
de manera automatica a la Carrera Administrativa, y hablo de ingreso automatico porque
practicamente implicaba que en mas del 50% del examen era suficiente simplemente
mostrar la experiencia. Tradicionalmente esto es inequitativo y es desigual, porque mientras
para una persona que dentro de la funcion publica demostrara la experiencia, la experiencia
le iba a puntuar para homologarla por parte del examen y adicionalmente para medir la
experiencia a quien viniera fuera de la Funcion Publica, la experiencia no le puntuaba para
homologarla dentro del examen asi como y solamente se iba a tener en cuenta dentro del
item de experiencia que hay en los concursos. Entonces es una l6gica que rompe el disefio
institucional, el disefio institucional tal como lo ha venido fijando la jurisprudencia de la
Corte Constitucional establece que practicamente en Colombia el mérito y el mérito lo
entendemos no solamente temas de conocimiento sino de adicionalmente pasar unos
examenes basicos pues es un elemento fundamental para ingresar dentro de la
administracion. En el momento en el que uno de los requisitos principales se debilita pues
automaticamente el disefio que se establece constitucionalmente se rompe.

Maria Ximena Pineda Beltran: La segunda preguntar seria, ¢qué factores podrian
explicar estos permanentes desacuerdos entre las ramas del poder publico entorno a un
tema de interés nacional, como lo es la construccion de una burocracia centrada en el
mérito?

Jorge Ivan Rincén: Pues mire eso realmente no lo dice la Sentencia es un tema de Ciencia
de la Administracion mas que de Derecho Administrativo. EI tema es que durante mucho

tiempo en Colombia hemos intentado despolitizar a la administracion publica, parte de la



despolitizacion de la administracion publica implica tener una burocracia que no solamente
se técnica sino que sea imparcial. Desde el punto de vista de la ciencia de la administracion
la estabilidad en el empleo es un elemento fundamental, en este caso, para que tener una
administracion puablica con estas caracteristicas. ¢por qué? Porque muchos autores de
ciencia de la administracion sefialan que una persona solamente puede ser imparcial cuando
no esta pendiente de si el jefe de turno lo puede desvincular o no. Eso que quiere decir, que
para que tengamos una burocracia lo suficientemente sélida se requiere que la carrera
administrativa se materialice porque carrera administrativa es casi equivalente a estabilidad
en el empleo o por lo menos la estabilidad es el derecho mas importante de la carrera
administrativa.

¢Por qué le digo yo a usted eso? Porque nosotros frente a este fendmeno que usted esta
debatiendo es simplemente un reflejo de como en Colombia no se ha podido en este caso
establecer una carrera administrativa, toda vez que la mayor parte de empleos publicos en
Colombia son el botin de cambio en campafias electorales. Y esto digamos no es un secreto,
la precarizacion del empleo conlleva evidentemente una capacidad de disponer sobre
algunos puestos de la administracion pablica y mientras esa estabilidad no haya pues siguen
siendo moneda de cambio en procesos electorales. Esto implica que gran parte de ese
desacuerdo esté en intentar buscar estabilidad a un problema que viene de muchos afios
atras, las administraciones estan llenas de provisionales que son personas sin estabilidad y
una de las maneras en que se ha intentado digamos asegurar que estos sefiores tengan cierta
estabilidad, pues es a través de esos ingresos automaticos que siempre han sido fallidos en
sede constitucional o en sede de la Corte Constitucional. En la actualidad, esos
provisionales es muy dificil desvincularlos sin motivacion alguna, también la realidad ha
reaccionado frente a esa politizacion del provisional, eso ha ocasionado que en la actualidad
la mayor parte de la jurisprudencia constitucional y ahora la del Consejo de Estado
también, sefiale que para poderlos desvincular es necesario motivar el acto administrativo,
esto quiere decir que una caracteristica que no tenia como era la estabilidad se les ha
empezado también a reconocer. ;A qué conduce esto? Que no tenemos una carrera
administrativa seria, que los que estaban politizados que eran los provisionales ahora tienen

cierta estabilidad y eso hace que la administracién busque otras formas de evadir la carrera



administrativa, la carrera administrativa se estd evadiendo con otras formas de
materializacion del empleo, entre ellas contratos de prestacion de servicios y empleos de
caracter temporal que son como las dos férmulas que mas se estan utilizando en este caso
en la actualidad.

Yo creo que si uno mira el contexto y la historia colombiana pues practicamente eso a la
administracion también la conduce el hecho no solamente de la politizacion que es muy
fuerte en nuestra historia pues sobre todo a partir del frente nacional sino adicionalmente
que la Comision Nacional del Servicio Civil al ser un ente que se encarga practicamente de
todos los concursos no ha tenido la suficiente operatividad. Entonces también es cierto que
hay concursos que se demoran mucho, tardan demasiado y también las administraciones
requieren de personal para funcionar. La Unica manera de conseguir ese personal muchas
veces es acudiendo a férmulas de precarizacion.

Maria Ximena Pineda Beltran: finalmente sabiendo que esto estd escrito en la
Constitucidn en el articulo 125 sobre el mérito, la carrera administrativa ¢por qué a veces el
Ejecutivo impulsa proyectos de ley haciendole el quite al principio del mérito y por qué el
Congreso de la Republica apoya esta idea con su aprobacion? Mejor dicho ¢Por qué las
Ramas del Poder Publico estan en constantes desacuerdos? Ya que las Ramas Legislativa y
Ejecutiva estan por una lado, y la Corte Constitucional est4 por otro lado. De acuerdo a su
criterio.

Jorge lvan Rincén: Si, yo creo que es un tema de regularizar aquello, el defecto que yo le
habia planteado, frente a una administracion que siempre ha estado politizada y que no ha
podido materializar la carrera administrativa pues implicar generar una cantidad de
concursos es también ir en contra de personas que llevan muchos afios de antigiiedad,
piense por ejemplo que en la fiscalia hay provisionales que tienen mas de quince afios de
antiguedad, entonces el Estado ha intentado de cierta manera resolver ese problema a través
de diferentes vias de ingreso automatico. No todas las vias han sido iguales, lo que pasa es
que todos los intentos le han fallado. Le explico, en un primer momento la mayor parte de
es0s ingresos automaticos se hizo a través de normas o de leyes ordinarias, esto quiere decir
que no se intentdé modificar la Constitucion, no se paso el filtro porque nuevamente la

garantia constitucional del mérito y la igualdad que hablabamos en la primera parte se



impuso sobre la logica de regularizar la situacion de los provisionales. Cuando el tema de
las leyes ordinarias no funcionaron la jurisprudencia también el afio 2008 — 2009 intentd
con otro Acto Legislativo también generar un ingreso automatico, esta vez un poco lo que
el legislador dijo si por ley ordinaria no sirve lo l6gico es modificar la Constitucion Politica
porque probablemente modificando la Constitucion Politica la Corte no tendra la
posibilidad de tumbar la norma y eso digamos afios atras hubiera sido cierto porque afios
atras la jurisprudencia de la Corte Constitucional solo tumbaba normas cuando fallaba el
procedimiento pero a partir del tema de la reeleccion de Alvaro Uribe se abri6 la
posibilidad de cuestionar temas por fendmenos, en este caso de sustitucion constitucional.
Cuando vieron que no funcionaba el ingreso automatico directo pues optaron por un tema
de homologacion de conocimientos en este caso por pruebas de titulos universitarios y de
titulos de conocimiento, por pruebas o exdmenes. Tampoco funciono, es decir el gobierno
ha intentado y el Congreso de la Republica también ha intentado solucionar el amplio tema
de los provisionales a través de ingresos automaticos pero las formulas han sido distintas.
Yo lo que creo es que no siempre aungue busquen la misma finalidad lo que ha ocurrido
realmente es que ambos han buscado formulas juridicas distintas para ver a través de que
via 0 que mecanismo podian solventar ese problema de la falta de estabilidad y sobre todo
para no dejar fuera a miles de personas que estaban vinculadas en temas de precariedad. La
posicion de la Corte Constitucional juridicamente es valida pero el Gobierno ha tenido una
vision mas sociologica, pues ellos consideran que se tienen ciertas personas que llevan una
cierta antigtiedad alli y esa antigliedad de cierta manera quieren hacerla prevalecer, es un
problema social versus una interpretacion juridica

Maria Ximena Pineda Beltran: Doctor muchas gracias por su tiempo y responder mis

inquietudes.



ANEXO 2. ENTREVISTA. CAMILO ESCOVAR PLATA.

Camilo Escovar Plata, Representante del Departamento Administrativo de la Funcion
Publica. Bogota D.C., 03 de marzo del afio 2016.

Maria Ximena Pineda Beltran: Buenos dias me encuentro con el Doctor Camilo Escovar
Plata quién en calidad de representante del Departamento Administrativo de la Funcion
Publica emitié un concepto en la Sentencia C-588 de 2009. Teniendo en cuenta lo anterior,
le realizaré las siguientes preguntas: ¢Por qué el Departamento Administrativo de la
Funcion Publica defendid la constitucionalidad del Acto Legislativo 01 de 2008 si iba en
contra de los principios de mérito e igualdad.

Camilo Escovar Plata: bueno, antes de abordar el tema conviene precisar que las
aclaraciones y precisiones que haria con relacion a este tema trataré de hacerlas en el
contexto histérico de la reforma constitucional y con la reforma del Acto Legislativo de
2008 y del desarrollo que el concepto de juicios de sustitucidn tenia para la época, toda vez
que para ese momento, ese concepto ha tenido un desarrollo jurisprudencial digamos
evidente, que hace justo tratar en la actual vigencia cuestionar los argumentos que dio el
gobierno nacional a través del Departamento Administrativo de la Funcion Publica en ese
proceso, en cuanto para ese momento esa figura era no solamente criticada abiertamente
por el Gobierno sino también por los propios magistrados, como quedo explicitamente
planteado con los salvamentos de votos alli consignados, que evidencian que la corte
constitucional no tiene competencia para establecer y para llevar a cabo juicios de
sustitucion de la constitucion toda vez que el control que le fue atribuido por la carta se
refiere a los vicios de procedimiento de los actos legislativos para el caso de un estudio, sin
embargo la corte haciendo una, digamos, cuestionable en mi parecer interpretacion de los
vicios de procedimiento acude a cuestionar la competencia del Congreso y para modificar
el acto legislativo y por esa via se adentra en la materialidad de al reforma y estudia el
contenido del acto legislativo cuando su competencia puntual en ese aspecto son

meramente procedimentales y de tramite.



Entonces desde estas perspectiva claro que pues ya este concepto ha venido siendo avalado
y desarrollado por la Corte Constitucional en distintos fallos y en la actualidad hay una
aceptacion generalizada sin embargo yo continlo con reparos de constitucionalidad
respecto a esta figura. entonces no entiendo superada esa funcion, si bien ya es una posicion
qgue muy dificilmente cambiara la corte, lo cierto es que como ha ocurrido en otros casos
con el tema de los concursos de ascenso, en el caso de la fiscalia general de la nacion,
rectifico la jurisprudencia que podia los concursos de ascenso en reciente pronunciamiento,
lo cual me da a mi la idea que en el futuro la corte pueda volver a los méargenes y a los
parametros que le fijé la propia constitucién en materia de constitucionalidad y actos
legislativos. Ahora bien, lo que atafie puntualmente a la pregunta, hay una magnifica
referencia en la propia sentencia que es la que guarda relacion con el salvamento de voto
del Magistrado Mauricio Gonzalez Cuervo, que explica la defensa de constitucionalidad de
la reforma sin comprometer los principios rectores de la Carrera Administrativa. Dice el
Magistrado: “la reforma constitucional que permite transitoriamente la incorporacion
extraordinaria en carrera administrativa de servidores publicos en provisionalidad o encargo
no compromete elementos definitorios de la carta, pues la sola importancia indiscutible y
deseable de la carrera administrativa y el concurso de meritos no es suficiente para concluir
que se trata de elementos definitorios cuyo desconocimiento acarrea en la sustitucion
parcial de la Constitucion y no puede concluirse con base en ninguna una teoria de los
limites competenciales que el acto legislativo sustituye la Constitucion cuando la propia
Constitucidn consagra esta misma excepcion respecto de otros servidores funcionales y aun
mas habilita al legislador para hacerlo. No es posible que el Acto Legislativo en cuestion
pueda sustituir algo en cuestion que por definicion constitucional es sustituible, en efecto
los denominados principios de la funcion publica a saber la pertinencia general de los
servidores publicos a la carrera administrativa y el ingreso a través del concurso de méritos
(que es basicamente lo que puntualiza la pregunta) son reglas generales que admiten
excepciones. Primero, de la regla constitucional de que los servidores estatales se hace
salvedad de los servidores expresamente enunciados en el mismo articulo 125, superior,
mas los que determine la ley. Segundo y de la regla de que se realiza para el ingreso y

permanencia un concurso de méritos la constitucion sustrae a aquellos funcionarios que



tienen otra modalidad de designacién definida por la Constitucién o en la Ley. Bastarian las
excepciones constitucionales para refutar la intangibilidad de las reglas de carrera y
concurso y asi desvirtuar el caracter insustituible de las mismas pero ademas se cuentan con
otras excepciones a las reglas, las que establezca e legislador por habilitacion expresa de la
propia constitucion. En suma, no puede concluirse con base en ninguna teoria de los limites
competenciales que el Acto Legislativo demandado que extraordinariamente incorpora a la
carrera administrativa a algunos funcionarios sin concurso publico sustituya la
Constitucidn, cuando la propia Constitucion consagra esa misma excepcion respecto de
otros funcionarios y ain més habilita al legislador para hacerlo. En conclusion resulta claro
que la intervencion del Departamento Administrativo de la Funcién Publica no comport6 el
desconocimiento de los principios rectores de la carrera administrativa amén de que en la
reforma estaban comprometidos otros derechos que ameritaban el criterio del Gobierno
Nacional su criterio Constitucional.”

Entonces como bien el salvamento el principio general es el sistema de mérito y como tal la
igualdad en el acceso a los cargos publicos. Sin embargo la misma Constitucion establece
ciertas excepciones y autoriza al legislador para fijarlas a través de leyes. Incluye en el caso
de los empleados publicos y los trabajadores oficiales, los de periodo fijo, los de libre
nombramiento y remocion, y otros que determine el legislador es decir no encierra un solo
concepto en los temas de carrera administrativa posibilitando que el legislador establezca
ciertas excepciones. De hecho a través de la Ley 61 de 1987 articulos 5 y 6, del articulo 27
de la Ley 10 1990 y del articulo 22 de la Ley 27 de 1992, el legislador establecio
mecanismos extraordinarios de carrera administrativa en el Sistema General y lo dice
igualmente a través de otras normas en el sistema de carrera especial, situacion que denota
que se habia evidenciado la existencia de un problema en cuanto a la incorporacion de
empleados a la carrera administrativa, lo cual garantiza la inamovilidad de los mismos y la
permanencia en el servicio imposibilitando que los administradores de turno los retiren del
servicio por criterios inminentemente clientelistas y desconociendo cualquier proteccion
que la ley haya tenido, entonces este marco legal de la ley 61 de 1987, la ley 27 de 1992 y
ley 10 de 1991, pues generd para muchos empleados del estado colombiano la posibilidad

de acceder a la carrera administrativa sin adelantar el respectivo concurso. Dentro de la



vigencia de estas normas se avanz6 de manera importante en la inclusion de un gran
namero de personales en el sistema del mérito, que han venido demostrdndolo a traves de
concursos de ascenso en la medida que ha podido. Sin embargo, gran parte de esos
funcionarios que tenian legalmente la posibilidad de acceder extraordinariamente a la
carrera pese de haber hechos su solicitudes en tiempo, no se tramitaron por el hecho de
atribuirles a la misma administracion o bien porque la administracion no envié eso a la
Comision Nacional del Servicio Civil o porque no las tramitd. Entonces con un ponderable
mayor y una situacion que se presenta posteriormente que es la expedicion de la Sentencia
C-30 1997 si no recuerdo mal, en la cual la Corte Constitucional declara inexequible la
posibilidad o niega la posibilidad de las inscripciones extraordinarias en la carrera
administrativa a partir de la Sentencia y resguardando los derechos de las personas que ya
habian sido inscritas en el escalafon.

Entonces, esa decision comport6 que un gran nimero de personas que en vigencia de la Ley
61 de 1987, 10 de 1990 y el articulo 22 de la Ley 27 de 1992 tenian el derecho de hacer la
carrera administrativa lo perdieron. No por una omision atribuirle a ellas sino por una
negligencia del propio Estado que se nego a tramitarles un derecho que la Ley le reconocia.
Entonces esas personas quedaron al vaivén de las decisiones politicas que respecto de esos
empleados se crearon. Entonces, a eso se sumd que se dictd por parte de la Corte
Constitucional en la sentencia C-372 de 1999 que declar6 inexequible la conformacién de
la Comision Nacional del Servicio Civil y la competencia de las entidades publicas para
realizar sus propios concursos con lo cual qued6 en la practica suspendida la carrera
administrativa. Entonces que mejor escenario para los politicos de turno y para los
administradores de turno de arrasar con los derechos de los funcionarios antiguos de las
entidades publicas, no para mejorar el servicio porque en muchos casos esa no fue la
intencion de los administradores, sino su intencion fue proveer los cargos con sus amigos y
con su clientela politica, situacion propiciada por la ineficiencia del mismo Estado,
generando unas, unos conflictos generales, colectivos de la mayor trascendencia e
importancia que trataron de ser corregidos por otras normas de legislador, de rango legal,
como fue si no recuerdo mal la ley 1033, no recuerdo bien, si fue del afio 2006 que también

fue declarada inexequible por la corte debiendo entonces, el Congreso Nacional, acudiendo



a la potestad de modificacion de la constitucion, en virtud de la cual, si no podia por via
libre legal darle una proteccion a esos empleados, por cuanto esa proteccion era
inconstitucional, pues generar una norma constitucional transitoria del mismo rango de las
normal del articulo 225 que posibilitara su ingreso a la carrera administrativa; entonces eso
es basicamente el...el origen del acto legislativo 01 de 2008. Entonces, a qué punto puede
decirse que el decreto, el acto legislativo 01 de 2008 no respondia a unos criterios de
mérito, de meritocracia o rompia el principio de igualdad. Cuando las personas que venian
en los cargos, el acto legislativo no era caracter general sino para las personas que venian
vinculadas al servicio desde el afio 2004, con la expedicion de la ley 909 de 2004, es decir,
no era un...no era un ingreso masivo de empleados publicos, por ejemplo, al interior del
departamento solamente tenian posibilidad de acceder por ese mecanismo para el momento
de expedicion del acto legislativo 01 de 2008, cerca del...15 o 20 por ciento del total de los
empleados, de planta de personal, es decir, no era tampoco un valor representativo.
Entonces, también es claro que no estdn en condiciones de igualdad, quienes venian
prestando el servicio de muchisimos afios de estado, que habian dilatado una experiencia,
que habian sido capacitados con cursos del estado, que sabian desempefiar sus funciones;
frente a las personas que no formaban parte de la administracion, que no habian demostrado
mérito ni suficiencia en el desempefio de los empleos que podian acceder también por un
mecanismo ordinario de la propia administracion, es decir, estan en situacion distinta los
empleados que los aspirantes a desempefiar los cargos de carrera. Esa distincion permite ver
que tampoco es un juicio de igualdad entre unos y otros, bueno...se suma a lo anterior y
con eso me adelanto un poquito a las otras preguntas que el sistema de carrera
meritocratico, que el sistema de ingreso a la carrera tampoco ha sido la panacea en nuestro
pais; si uno observa lo que se hizo a partir de la constitucion de 1991 lo que es la ley 27 de
1992 vy la ley 443 de 1998, sumada a la ley 909, digamos un corte ahi, en vigencia fue
minimo fue muy poco lo que se hizo en materia de ingreso ordinario a la carrera
administrativa, amen de que como la competencia en vigencia de su estatuto la tienen sus
propias entidades, las personas que ingresaron a través a la carrera por concurso eran los
propios recomendados de los administradores porque la administracion de los concursos

correspondia a las mismas entidades publicas, entonces eso facilité que burlaran el espiritu



mismo del sistema de carrera ordinario e ingresaran también personas que cuyo mérito
también podria ser materialmente cuestionado, eso no ha sido la panacea. Ahora, en
vigencia de la ley 909 que restauro la Comision del Servicio Civil como érgano autonomo
independiente, tampoco ha constituido un claro desarrollo de la carrera administrativa, en
cuanto si uno advierte la gran mayoria de los cargos pertenecientes al sistema siguen
estando en provisionalidad, es decir, la convocatoria 01 de 2005 que ha sido la estrella de
los concursos realizado por la Comision Nacional del Servicio Civil tampoco ha resuelto el
problema. Entonces, por qué no darle proteccion a esta gente que venia amparada por el
Acto Legislativo 01 de 2008 tratando de aplicar el principio de mérito de manera estricta,
cuando el principio del mérito de manera estricta tampoco se ha venido cumpliendo con
rigor al interior de las entidades publicas. De hecho la inexequibilidad del Acto Legislativo
01 de 2008 ha comportado la insubsistencia de muchos funcionarios que demostraron su
eficiencia en el desarrollo de sus labores durante muchisimos afios al servicio del Estado.
Maria Ximena Pineda Beltran: Bueno, pues retomando un poco lo que usted ha
mencionado, con la siguiente pregunta basicamente lo que queremos preguntar es ¢por qué
ese acto legislativo el articulo 1° que se adicionaba, no establecia un trato diferenciado con
los funcionarios y aquellos que querian ingresar al concurso porque eso es lo que
basicamente se ha discutido que no se tenian en cuenta a las personas que podian ofrecer las
mismas condiciones y que quisieran ingresar al concurso?

Camilo Escovar Plata: si, pues el Acto Legislativo como te digo, responde a una realidad
laboral y evidencia que no estan en igualdad de condiciones quienes estan vinculados al
servicio y llevan muchisimos afios de experticia, se han capacitado con los recursos del
Estado, saben desempefiar, han demostrado frente a otras personas que no han estado
vinculadas a la administracion, no han demostrado el mérito como si lo han demostrado los
primeros. Entonces, en sentido formal no estan en igualdad de condiciones unos y otros, en
cuanto unos han demostrado el mérito y los otros estan llamados a demostrarlo a través del
concurso de meritos. Una vez ingresado unos y otros a la carrera administrativa, a traves
del mecanismo extraordinario y otros a través del mecanismo ordinario, en igualdad de
condiciones pueden procurar ascender dentro del sistema de carrera. Entonces el acto

legislativo, es un acto de equidad y de justicia con una serie de trabajadores del Estado que



venian vinculados con alguna antelacion. Ademas, no resulta equitativo ni justo en términos
de oportunidad que gente que su gran, digamos, fortaleza la tienen en la parte de la
experticia se ponga a competir con muchachos que acaban de salir de las universidades y de
esos posgrados en defensa de unos cargos publicos que vienen desempefiando. Entonces
hay que tener en la cabeza que no es lo mismo la gente que se vinculé al servicio hace 30 o
40 afios porque hay provisionales que llevan 30 o 40 afios en el servicio, no es equitativo
ponerlos a competir con una persona que acaba de salir de la universidad porque esa gente
si no ha podido acceder en la carrera administrativa de manera ordinaria, no ha sido por su
capricho no es porque no haya querido en 40 afos tratar de acceder a la carrera ordinaria, es
gue no se han hecho los concursos, entonces uno no puede pretender desconocer la
realidad, una omision del Estado que los ha perjudicado. Si el Estado en esos 40 afios
hubiera venido haciendo unos concursos que facilitaran a esta gente su acceso a los cargos
publicos pues muy seguramente no hubiera habido necesidad del Acto Legislativo 01 de
2008. Pero lo cierto es que el Estado ha omitido una obligacion que es facilitarles a ese
personal de empleados su ingreso a la carrera. Entonces, después de 40 afios ya cuando
estan en visperas de su retiro, que estan debiendo ser protegidos por su condicion de pre
pensionados, por su condicion de edad, por sus condiciones de salud ponerlos a competir
con gente del mercado en condiciones de igualdad. Entonces ¢sera que estan en condiciones
de igualdad ese grupo de empleados frente a los nuevos aspirantes? Digamos si se hace un
juicio, simplemente de igualdad matematica, pues uno tendria que decir que si, estan en
igualdad. pero si se hace un estudio de igualdad desde el punto de vista material, pues
necesariamente uno tiene que concluir que no.

Entonces basicamente estas son las razones que sustentan la posicion de defender.

Maria Ximena Pineda Beltran: pero digamos en este caso, las personas que usted dice
que no tienen la experiencia, en la prueba de conocimientos pueden demostrar que también
poseen las aptitudes para ingresar a los cargos. Pues, creeria en mi opinion.

Camilo Escovar Plata: si, pues eso es lo que piensa también la Corte. Pero hay que mirar,
es que el pais de hoy no es el mismo de hace 40 o 30 afios. Cuando se cred, digamos se
instituyo la carrera administrativa, en el afio 38, precisamente se tratd de dar estabilidad a

los funcionarios tratando de dar un equilibrio laboral y social a la gente que venia vinculada



al servicio, para que no fueran masacrados por los vaivenes politicos de la época y esa
politizacién del pais ha venido digamos, prologando durante muchisimo tiempo. Entonces,
volviendo al tema ese grupo de trabajadores dificilmente pueden competir con la gente de
afuera. Entonces habria una masacre laboral, saldrian los funcionarios antiguos e ingresaria
s6lo gente nueva. Lo cual hay que hacer un juicio de valoracion, si la situacién del principio
del articulo 51 sobre la realidad y sobre las formalidades establecidas por proyectos de las
realidades sociales si es viable juridicamente admisible que el personal antiguo que muchas
veces no tiene la capacitacion que tienen los aspirantes actuales si han sido masacrados de
manera masiva. Entonces, ahi no solamente se esta comprometido el principio del mérito
sino que hay comprometidos otros principios que es el derecho a la estabilidad y el derecho
a seqguir ejerciendo un cargo que se ha ocupado por muchisimo tiempo y frente a unas
estabilidades que conocen perfectamente los funcionarios vinculados a la administracion.
Lo cual no quiere decir que esté yo de acuerdo o en desacuerdo, pues en términos puntuales
de equilibrio deberia ser en condiciones iguales pero es que no estan en igual situacion las
personas que han estado vinculadas a la administracion con aquellas que quieren acceder a
la misma, por lo menos, en la coyuntura del Acto Legislativo 01 de 2008. Porque ya creo
gue los pocos que quedan en esas condiciones ya no forman parte del servicio, porque la
desproteccién de le dio la Corte a través de la sentencia generd que la gran mayoria de esos
funcionarios ya no se encuentren vinculados a la administracion.

Maria Ximena Pineda Beltran: pero bueno en este caso se demuestra que se debe mostrar
que el sistema de carrera administrativa sea eficiente, que de alguna manera sus
trabajadores desempefien sus funciones a través del mérito y esa es como a partir del mérito
demuestran que si pueden permanecer en esos cargos en busca o en pro del beneficio social
que es eso lo que se busca basicamente en un sistema.

Camilo Escovar Plata: como te digo, ese objetivo o esa finalidad no se ha alcanzado
porque uno mira bien a cuanta gente, ahora con la convocatoria 01, cuanta gente realmente
ha accedido al sistema a través del principio del mérito es minimo, es minimo el volumen
de gente que ha llegado a la carrera administrativa a traves del sistema de mérito frente al
total de los cargos publicos. Entonces, pues si seria deseable y de hecho ya como te digo la

gente que venia en el grupo de trat6 de proteger el acto legislativo ya no se encuentran



vinculados porque fueron arrasados laboralmente. Esa gente al quedar desprotegidos, las
administraciones han tratado de alguna manera de salir porque a nadie le gusta la gente
vieja, ni la gente enferma, ni la gente pre pensionada. A la gente le gusta trabajar con la
gente joven, pues seguramente eso ha tenido un costo para esas personas, pero el resultado
de los concursos publicos de mérito, y lo digo con toda contundencia no ha sido el deseado.
Maria Ximena Pineda Beltran: ;usted podria considerar que existe clientelismo en los
cargos que se ocupan?

Camilo Escovar Plata: Pues digamos que la jurisprudencia de la corte ha tratado de evitar
los desmanes en estas materias, entonces hoy en dia es realmente dificil retirar del servicio
al personal vinculado a la administracion. Si bien se trata de empleos de libre
nombramiento y remocion o a empleados provisionales en cuanto gozan de alguna
proteccion en cuanto a la motivacion de los actos administrativos que facilitan el control de
legalidad de los actos de insubsistencia. Pero claro, que con las personas que se
encontraban antiguas se han cometido muchas injusticias que han sido denunciados en
diferentes foros y en las diferentes instancias judiciales sin que hayan logrado resguardar
esos derechos.

Maria Ximena Pineda Beltran: bueno, pues volviendo un poco a la sentencia, en sus
intervenciones ustedes consideran que el acto proporciona una salida constitucional a la
grave coyuntura institucional, ;por qué creen que ese acto daba salida a eso?

Camilo Escovar Plata: porque les permitia a ese grupo de personas vinculadas con
anterioridad a la Ley 909 a conseguir el acceso a la carrera que les habia sido negado a
través del mecanismo ordinario e incluso a través del mecanismo extraordinario porque esta
gente tuvo derecho acceder a la carrera de manera extraordinaria y no lo logré por culpa
imputable del propio Estado.

Maria Ximena Pineda Beltran: en su opinion ¢por qué cree usted que se presentan estos
desacuerdos entre las ramas del poder publico? ¢por qué digamos el ejecutivo y el
legislativo aprueban estas leyes o actos y la Corte Constitucional toma otra decision
respecto a lo que se sanciona en el Congreso?

Camilo Escovar Plata: mire realmente ese no es un tema de inconsistencia entre las ramas

del poder sino del principio de autonomia, o sea si bien el articulo 113 Constitucional



establece la armonia y la permanente consulta entre las ramas del poder publico y sus
organos autonomos e independientes para el desarrollo de los fines del Estado, lo cierto es
que esas funciones se presentan con debida autonomia e independencia. Entonces, no
siempre los intereses del congreso de la republica, del gobierno coinciden con las
decisiones doctrinales de la Corte Constitucional. En este caso puntual de la sentencia es
claro que ni siquiera los miembros de la Corte Constitucional estaban de acuerdo sobre la
validez del juicio de sustitucion, porque los salvamentos de voto lo demuestran, en los
cuales los mismos magistrados dicen “nosotros no somos competentes para resolver este
tema, constitucionalmente no estamos facultados para asumir la materialidad de la
reforma”. Entonces es un tema que no es de facil digestion, digamos no es en principio a la
separacion de poderes y a la libertad que deriva de la dogmatica juridica que ensefia que
frente a un mismo problema juridico pueden ofrecerse distintas posiciones juridicas validas,
entonces que el derecho pese a ser una ciencia no ofrece una sola solucion a los problemas
juridicos. Se suma a lo anterior, el ideario francés que contempla la constitucion politica
como un instrumento politico en contraste con la teorias positivistas y de la escuela pura del
derecho que tienen la constitucién como norma de normas y le dan un caracter estricta y
eminentemente juridico. Entonces todo lo que no sea juridico pues es inconstitucional y a
veces se olvidan del componente politico que esta detras de las reformas administrativas y
constitucionales.

Maria Ximena Pineda Beltran: Doctor, muchas gracias por su tiempo, ya hemos

terminado las preguntas.



ANEXO 3. TABLA COMPARATIVA ACTO LEGISLATIVO 01 DE 2008 Y ACTO LEGISLATIVO 04 DE 2011.

Acto Legislativo 01 de 2008 (sentencia C- 588 de 2009)

Acto legislativo 04 de 2011 (sentencia 249 de 2012)

TEXTO D
Adiciénese un paragrafo transitorio al articulo 125 de la Constitucién, asi:
Paragrafo Transitorio. Durante un tiempo de tres (3) afios contados a partir de
la vigencia del presente acto legislativo, la Comision Nacional del Servicio
Civil implementara los mecanismos necesarios para inscribir_en carrera

MANDADO

Con el fin de determinar las calidades de los aspirantes a ingresar y actualizar
a los cargos de carrera, de conformidad con el articulo 125 de la Constitucion
Politica de Colombia,_de gquienes en la actualidad los estdn ocupando en
calidad de provisionales 0 en encargo, la Comisién Nacional del Servicio

administrativa de _manera extraordinaria y sin necesidad de concurso

Civil, homologara las pruebas de conocimiento establecidas en el concurso

publico a los servidores gue a la fecha de publicacion de la Ley 909 del

publico, preservando el principio del mérito, por la experiencia y los estudios

2004 estuviesen ocupando cargos de carrera vacantes de forma definitiva

adicionales a los regueridos para ejercer el cargo, para lo cual se calificara de

en calidad de provisionales o de encargados del sistema general de
carrera siempre v cuando cumplieran las calidades y requisitos exigidos
para su desemperio al momento de comenzar a ejercerlo v que a la fecha
de la inscripcién extraordinaria continlen desempefiando dichos cargos
de carrera. lgual derecho y en las mismas condiciones tendran los servidores
de los sistemas especiales y especificos de la carrera, para lo cual la entidad
competente, dentro del mismo término adelantara los tramites respectivos de
inscripcion.

Mientras se cumpla este procedimiento, se suspenden todos los tramites
relacionados con los concursos publicos que actualmente se estan
adelantando sobre los cargos ocupados por empleados a quienes les asiste
el derecho previsto en el presente paragrafo.

La Comision Nacional del Servicio Civil debera desarrollar, dentro de los tres
(3) meses siguientes a la publicacion del presente acto legislativo,
instrumentos de calificacién del servicio gue midan de manera real el
desemperio de los servidores publicos inscritos de manera extraordinaria
en_carrera administrativa. Quedan exceptuados de estas normas los
procesos de seleccién que se surtan en desarrollo de lo previsto por el articulo
131 de la Constitucion Politica y los servidores regidos por el articulo 256 de
la Constitucidn Politica, carrera docente y carrera diplomatica consular.”

la siguiente manera:

5 0 mas afios de servicio 70 puntos

La experiencia homologada, no se tendra en cuenta para la prueba de analisis de
antecedentes.

Los estudios adicionales, a los requeridos para el ejercicio del cargo, otorgaran
un puntaje asi:

1. Titulo de especializacion 3 puntos.

2. Titulo de maestria 6 puntos.

3. Titulo de doctorado 10 puntos.

Para el nivel técnico y asistencial, los estudios adicionales se tomaran por las
horas totales debidamente certificadas asi:

1. De 50 a 100 horas 3 puntos.

2. De 101 a 150 horas 6 puntos.

3. De 151 0 més horas 10 puntos.

Los puntajes reconocidos por calidades académicas, no seran acumulables entre
si.

Agotada esta etapa de homologacion, el empleado provisional 0 en encargo
cumplird lo establecido por la Comisién Nacional del Servicio Civil, esto es,
el andlisis comportamental, lo gue finalmente posibilitara la cuantificacion
del puntaje v su ubicacidn en la lista de elegibles.

Para gue opere esta homologacién, el servidor publico debe haber estado
ejerciendo el empleo en provisionalidad o en encargo al 31 de diciembre de
2010 y cumplir con las calidades y requisitos exigidos en la Convocatoria del
respectivo concurso.

La Comisién Nacional del Servicio Civil y quien haga sus veces en otros
sistemas de carrera expediran los actos administrativos necesarios tendientes a
dar cumplimiento a lo establecido en el presente acto legislativo.



http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cp/constitucion_politica_1991_pr004.html#131
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cp/constitucion_politica_1991_pr008.html#256

FUNDAMENTOS

el vicio de competencia en el que incurrié el legislador al adoptar el
Acto legislativo 01 de 2008, pues con ello se produjo la derogacién o
sustitucion de la Constitucion Politica de 1991, en la medida en que
se reemplazaron los elementos definitorios alli previstos para la
institucion de la carrera administrativa.

No se puede convertir la Constitucion reformada en otra
completamente distinta a la proyectada por la voluntad del
constituyente primario.

El constituyente primario hizo originalmente de la_carrera
administrativa, en relacion con la cual se establecia como la regla
general a efectos de garantizar la estabilidad en el empleo, la
eficiencia y eficacia en la prestacion del servicio, la_igualdad de
oportunidades para acceder al servicio publico y la moralidad en
el _desempefio _de cargos publicos, el actor considera que fue
desconocida al adoptarse el mencionado Acto Legislativo, pues el
mismo impone una suerte de ingreso automatico al sistema de
carrera sin tener en cuenta el concurso publico de méritos.

los derechos a la igualdad, a elegir y ser elegido, y al desempefio
de cargos y funciones publicas, resultan vulnerados como
consecuencia de la aplicacion del articulo 1° del Acto Legislativo 01
de 2008, por cuanto en él se_establece un privilegio a favor de los
servidores gque ocupen cargos de carrera vacantes en calidad de
provisionales 0 de encargados y tal privilegio consiste en ser
inscritos en carrera administrativa de manera extraordinaria y sin
necesidad de concurso publico, contrariando asi el sistema de
asignacion de cargos mediante el criterio del mérito.

El actor estima que el hecho de que el acto legislativo objeto de

Para los empleados que se encuentren inscritos en carrera administrativa y que a
la fecha estén ocupando en encargo por mas de tres (3) afios de manera
ininterrumpida un cargo que se encuentre vacante definitivamente, y que hayan
obtenido calificacion de servicios sobresaliente en el Gltimo afio, al momento de
realizar los concursos respetivos se le calificara con la misma tabla establecida
en el presente articulo transitorio.

Quedan exceptuados los procesos de seleccidn para jueces y magistrados que se
surtan en desarrollo del numeral 1 del articulo 256 de la Constitucion Politica,
relativo a la carrera judicial y docentes y directivos docentes oficiales.

DE LA DEMANDA

e Las demandas indican que la expedicion del Acto Legislativo No 04 de
2011 constituye una sustitucion temporal vy parcial de la
Constitucidn, razon por la cual debe declararse su inconstitucionalidad
por haberse excedido el Congreso de la Republica en sus
competencias constitucionales que solo le permiten reformar, pero no
sustituir la Constitucion.

e Lacarrera administrativa y la exigencia del mérito para acceder a
ella, constituyen principios constitucionales vinculados de manera
profunda con el modelo social de Estado. Indican que el Acto
Legislativo "sustituye el mérito por otros criterios como la experiencia
0 la duracidn en el ejercicio del cargo”, con lo cual, de manera parcial
y temporal, se deja sin aplicacion un elemento fundamental y
definitorio de la Constitucion de 1991, que tiene que ver con el logro
de los fines del Estado Social y los principios de la funcién puablica y
administrativa.

e Siendo el principio de igualdad eje esencial de la Constitucién de 1991,
también se da una sustitucion parcial y temporal de la Carta cuando
el Acto Legislativo introduce excepciones al régimen de carrera
administrativa.

e los textos demandados no constituyen una simple reforma sino
verdaderas sustituciones de la Constitucion, dado que introducen
excepciones, asi sean parciales y de manera temporal, a la carrera
administrativa y a su aplicacion en condiciones de igualdad, con
desconocimiento de principios basicos del Estado Social de derecho.

e El Congreso de la Republica, como 6rgano constituido, tiene poder de
reforma de la Constitucién pero no poder de sustitucion total o
parcial de ella. En este sentido indican que por tratarse de elementos




reproche pretenda inscribir en carrera administrativa, de manera
extraordinaria y sin concurso publico, a aquellos servidores que
a_la fecha de publicacion de la Ley 909 de 2004, ocupaban
vacantes en cargos de carrera en calidad de provisionales o de
encargados, comporta la suspension de todos los tramites
relacionados con los concursos publicos que en la actualidad se
adelantan, lo cual pone de manifiesto la inoperatividad vy
desarticulacién temporal del sistema de carrera administrativa
en el pais v la imposicidn de un contenido normativo totalmente
distinto al establecido por la Constitucion Politica de 1991.

el Acto Legislativo 01 de 2008, dejé de lado el concurso publico
de méritos como condicion para el acceso al sistema de carrera
por una figura relacionada con una inscripcion_automatica en la
misma, lo que, sin duda alguna, introdujo un elemento
completamente distinto al que el constituyente primario establecid
como condicién y regla general para el ejercicio de la funcién
publica.

CNSC: (inexequible) el ingreso permanente al sistema de carrera
administrativa a través de la inscripcion extraordinaria, elevada a
rango constitucional mediante la referida norma, constituye un
elemento _integralmente opuesto _al modelo _de administracion
publica disefiado en la Carta Politica de 1991, que consagra,
precisamente, como uno de sus postulados bésicos, el ingreso a los
empleos de carrera administrativa por medio de concurso de méritos
y con vocacion de permanencia.

DAFP: (exequible) El alcance de la norma demandada no tiene la
virtualidad de derogar ni modificar las normas vigentes relacionadas
con las carreras general y especial, ni rifie con el principio del mérito
como presupuesto para el ingreso, permanencia y ascenso en los
cargos de carrera administrativa. Simplemente, en su criterio, el acto
proporciona una salida constitucional a una grave e insuperable
coyuntura institucional gue involucra aspectos de justicia social
y_restablecimiento laboral de servidores publicos que en el
ejercicio de sus cargos han demostrado, por afios, el mérito en el
ejercicio de sus cargos y que, en no pocas oportunidades, se
encuentran _en condiciones particulares de indefensiéon vy

basicos del Estado Social de Derecho, su sustitucion solo le
corresponde al constituyente primario, razén por la cual el Legislador
habria incurrido en un exceso en el ejercicio de su competencia de
reforma de la Constitucion.

INTERVENCIONES

CNSC: El Presidente de la Comisién Nacional del Servicio Civil
remite escrito en el que solicita declarar la inexequibilidad del Acto
Legislativo 04 de 2011. En primer lugar indica que dicha reforma a la
Constitucién implica un exceso de la competencia del Congreso en el
gjercicio de sus funciones para modificar la Constitucion dado que las
normas demandadas comportan una sustitucién parcial y temporal de la
Constitucién. El sistema de carrera administrativa, asi como el
mérito, la igualdad de oportunidades y el concurso publico vy
abierto, conforman un elemento _esencial definitorio de la Carta
Politica, aplicables a los procesos de seleccion y de ascenso. Del
mismo modo indica que el Acto legislativo cuestionado impacta el
principio del mérito porgue otorga una ventaja en la calificacion a
los provisionales y encargados a quienes les otorga una calificacion
aprobatoria_en las pruebas de conocimiento, desarticulando
temporalmente el sistema de carrera administrativa en el pais e
imponiendo contenido normativo totalmente distinto al establecido
por _la Constitucién Politica de 1991. En este sentido manifiesta que
no se trata Unicamente de un cambio de redacciéon sino de la
modificacion del contenido esencial de los articulos 13, 40 y 125 de la




vulnerabilidad laboral gue exigen una especial proteccion por
parte del Estado.

UR: (inexequible) El Acto Legislativo puesto en tela de juicio
afecta principios y valores constitucionales, lo cual conduce a
afirmar que el Congreso de la Republica, actuando como
constituyente derivado, traspasé su &mbito competencial para
reformar la Constitucidn Politica, pues, si bien es cierto que tiene
dicha facultad, tal atribucién no es omnimoda, sino limitada por
tratarse de un poder constituido, diferente precisamente del
constituyente primario.

Procuraduria: El articulo 125 Superior dispone que el ingreso a los
cargos de carrera se efectUa previo cumplimiento de los requisitos y
condiciones que fije la ley para determinar los méritos y calidades de
los aspirantes. Por esto, en cuanto tiene que ver con la inscripcion
automatica en cargos de carrera, que prevé el Acto Legislativo 01 de
2008, se hace imposible la exigencia relativa a la *“acreditacion de
calidades” al momento de ser nombrados por parte de quienes
vienen ocupando dichos cargos en provisionalidad o en encargo, que
establece la norma superior, lo que hace al Acto Legislativo
demandado, inaplicable.

Al respecto asegura que para acceder a cargos de la carrera
administrativa _deben confluir tres elementos, el primero de los
cuales hace referencia a la premisa basica de caracter objetivo, esto
es, los requisitos, como condiciones especificas necesarias para
ocupar dichos cargos. El segundo elemento son los meéritos,
definidos éstos como aquellos que “aluden al resultado de las
evaluaciones 0 pruebas que hacen digno de ocupar un cargo
publico de carrera a quien mejor haya demostrado sus calidades al
respecto en un ejercicio de competencia en igualdad de condiciones.

Las calidades, como tercer elemento, entendidas como
“conocimientos, destrezas, habilidades, competencias,
comportamientos y caracteristicas psicolégicas y morales que se
requieren para el ejercicio de un cargo”, las que se determinan segun
las necesidades de la Administracion y de acuerdo con el
sefialamiento de funciones que haya hecho ésta al respecto para la
prevalencia del interés general representado en el cumplimiento de
los fines constitucionales a cargo del Estado.

Constitucién asi como de todo el sistema de carrera administrativa.

U. Externado: sefiala que el sistema de carrera administrativa se
articula funcionalmente (1) con el asequramiento de los fines
estatales y de la funcién publica, (2) con la garantia de diferentes
derechos fundamentales y (3) con la realizacion del principio de
igualdad de aquellos que pretenden acceder al ejercicio de la funcién
publica. Dice que tal eje definitorio habria sido alterado por el Acto
Legislativo, pues no todos los colombianos tendrian la misma
posibilidad de acceder en condiciones de igualdad a la carrera
administrativa, impidiendo cuantificar el mérito en abstracto y
propiciando unos requisitos privilegios que aplican exclusivamente
para un segmento reducido de la poblacion. Finalmente explica que al
homologar la experiencia por_conocimientos del personal en
provisionalidad y en encargo, se esta haciendo un juicio a priori
sobre las capacidades de las personas que estdn en la entidad,
dando por sentado de plano gue por la permanencia en la entidad
tienen solvencia de conocimientos que los hace acreedores a la
maxima ponderacidn.

Procurador General: El concurso publico de méritos constituye el
mecanismo_constitucionalmente previsto para el ejercicio de la
funcién publica en Colombia. Sefiala que el sistema de méritos se
erige, en consecuencia, en el punto de partida para ingresar y ascender
en la carrera y que la modalidad de acceso a la carrera garantiza una
valoracion objetiva de los méritos y calidades de los diferentes
aspirantes. Explica que el Acto Legislativo demandado tiene el
proposito de homologar las pruebas de conocimiento propias del
concurso de méritos por la experiencia vy los estudios adicionales a
los _requeridos para el cargo correspondiente. Indica que ello
implica que en virtud de esta homologacion las personas gue logren
acreditar experiencia o estudios adicionales, pueden evitar realizar
la_prueba de conocimiento. Estima que en el examen de
constitucionalidad del Acto Legislativo No 4 de 2011 se debe
considerar que, tal y como ocurria frente a la decision del Congreso
incorporada en el Acto Legislativo No 01 de 2008, en la presente
oportunidad (i) se trata de una disposicion transitoria, (ii) son
beneficiarios de la misma dos grupos de funcionarios tomando como
referente el momento de su vinculacién o la extension de la misma,
(iii) se trata de un Acto Legislativo que modifica el articulo 125 de la




Concluye la Vista Fiscal que del acto legislativo objeto de reproche
no puede predicarse una reforma constitucional como tal, puesto que,
por el contrario, lo que ocurrio en realidad fue “una desviacion de
poder en el nivel constitucional por parte del Congreso de la
Republica, para aprobar algo gue no tiene ninguna relacién con
la Constitucion, desde el punto de vista de su legitimidad, utilizando
para ello la competencia reformadora de la Carta Politica”, suceso
que configuro, a la postre, una sustitucion parcial de ésta.

la Corte verifico que, pese a no haber variado la redaccion original
del articulo 125 de la Constitucidn, el paragrafo transitorio agregado
a su texto por el articulo 1° del Acto Legislativo No. 01 de 2008
incidia sobre el articulo 125 de la Carta Politica, ya que mientras
que el precepto constitucional establece como postulado general la
carrera administrativa, el mérito y el concurso para ingresar o
ascender en la misma, el paragrafo transitorio crea un derecho de
inscripcién extraordinaria _en carrera_administrativa fundado
solamente en la experiencia y prescinde del concurso publico.

El articulo 125 superior protege el derecho de cualquier persona que
cumpla los requisitos y méritos a aspirar a un cargo de carrera, el
paragrafo transitorio hace beneficiarios de la inscripcién
extraordinaria _a quienes ocupan cargos de carrera
definitivamente vacantes en calidad de provisionales o _por
encargo Yy, en lo atinente al &mbito temporal, mientras que el articulo
125 de la Constitucion tiene la vocacion de permanencia, propia de
las disposiciones constitucionales, el paragrafo transitorio tiene una
vigencia de tres afios, siendo claro, segin la Corte, que las dos
disposiciones difieren a tal grado que juntas no pueden coexistir en
un mismo espacio.

La Corte hizo el cotejo orientado a determinar si existe 0 no
oposicion entre la premisa mayor y el articulo 1° del Acto

Constitucién dado que establece un beneficio especial -
instrumentando una discriminacién- a favor de quienes se encuentran
en las hip6tesis previstas en el acto legislativo y (iv) la modificacion
referida se traduce en la afectacién del mérito, como eje del sistema
de la carrera administrativa y principio estructural y definitorio de la
Constitucidn segln lo advirtio la sentencia C-588 de 2009. A través de
la_homologacion contemplada en el Acto Legislativo No 4 de 2011
se incurre en los mismos defectos de las disposiciones expulsadas
del ordenamiento en la sentencia C-588 de 2009 ya que al
"eliminar_la prueba de conocimiento, priva al concurso publico de
méritos del principal elemento objetivo para determinar el mérito de

los aspirantes’’.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTISTUCIONAL

Limitacién competencial del poder de revision, por lo que, so
pretexto de la reforma, el constituyente derivado o secundario no
puede sustituir la Carta, porque, en tal caso, asumiria funciones
propias del constituyente originario o primario.

el demandante tiene la carga argumental de demostrar que la magnitud
y trascendencia de dicha reforma conduce a gue la_Constitucién
haya sido sustituida por otra, exigencia por la que no basta con
argumentar_gue se violé una clausula constitucional preexistente,
ni con mostrar que la reforma cre6 una excepcion a una norma superior
0 que estableci6 una limitacion o restriccion frente al orden
constitucional anterior.

debe aplicarse un test de efectividad de la reforma que implica
verificar si las normas constitucionales a reformar son las mismas antes
y después de la reforma, de modo tal que “si las normas siguen siendo
las mismas, entonces no ha existido reforma constitucional, sino que se
ha encubierto con el ropaje de la reforma una decision politica
singular”.

la_carrera administrativa constituye un _eje definitorio _de la
identidad de la_Constitucién y su _ausencia trastoca relevantes
contenidos de la Carta adoptada en 1991. la carrera administrativa
es un principio constitucional, y como tal una norma juridica
superior de aplicacion inmediata, que contiene una base axiolégico-




Legislativo No. 01 de 2008 y encontr6 probada esa oposicion,
porque: La carrera administrativa, el mérito vy el concurso
publico no_son compatibles con un_derecho de inscripcién
extraordinaria, fundado en la experiencia y que prescinde del
concurso publico y suspende los que se adelantan respecto de los
cargos definitivamente vacantes desempefiados por provisionales o
encargados. Tampoco existe _compatibilidad entre el ingreso
automatico y el derecho de acceder al desempefio de cargos
publicos, pues aln cuando se tengan las calidades y los requisitos,
quien no sea provisional o encargado no podra aspirar a los cargos
de carrera definitivamente vacantes, a los cuales solo podrian
acceder los provisionales o encargados. lgualmente a personas
diferentes de los provisionales o encargados se les impide el
acceso a los beneficios de carrera (estabilidad, ascenso, etc.), luego
el articulo 53 superior no rige para ellos. La incompatibilidad entre
el derecho a la igualdad y la inscripcion extraordinaria en carrera es
evidente, pues no se otorga un mismo trato a los provisionales o
encargados y a quienes no lo son o estan por fuera de la carrera
administrativa, fuera de lo cual, se afecta la igualdad de
oportunidades, pues no tienen el mismo punto de partida guienes
no _son provisionales o encargados y guienes si lo son, ya que a
favor de estos ultimos el Acto Legislativo crea un privilegio de
ingreso automatico o inscripcion extraordinaria en carrera.

Esta sentencia tiene efectos retroactivos y, por tal razon, se
reanudan los trdmites relacionados con los concursos publicos que
hubieren sido suspendidos y carecen de valor y efecto todas las
inscripciones extraordinarias en carrera administrativa o los ingresos
automaticos a la misma que, con fundamento en el Acto Legislativo
No. 01 de 2008, se hayan realizado.

juridica de interpretacion, cuyo desconocimiento vulnera la totalidad
del ordenamiento constitucional y, por lo mismo, una de las garantias
cuyo desconocimiento podria acarrear la sustitucién de la Constitucion,
cuando se la desconoce en conjunto con otras garantias
constitucionales.

La carrera administrativa se fundamenta Unica y exclusivamente
en el mérito v la capacidad del funcionario publico, mérito que, en
tanto elemento destacado de la carrera administrativa, comparte el
cardcter de regla general que a ésta le corresponde, siendo en
consecuencia el mérito el factor definitorio para el acceso,
permanencia y retiro del empleo publico.

Para la Corte, aplicado el test de efectividad de la reforma
constitucional al Acto Legislativo 4 de 2011, que adiciona un articulo
transitorio a la Constitucion, se_ encuentra gue impacta en tal grado
los principios del mérito y la igualdad de oportunidades,
consustanciales al principio estructural de la carrera
administrativa, que comporta sin _duda, una sustitucion de la
Constitucidn. En efecto, se trata de una norma transitoria dirigida a
regular la situacion particular de los servidores publicos gque
actualmente ocupan cargos de carrera en calidad de provisionales
0_en_encargo, con el propdsito de homologar las pruebas de
conocimiento propias del concurso de méritos por la experiencia y los
estudios adicionales a los requeridos para el cargo correspondiente.

A los empleados provisionales 0 _en _encargo se les reconoce un
privilegio, una _ventaja frente a los demas aspirantes,
guebrantando sustancialmente el principio de igualdad y el mérito
real inherente a todo concurso publico. Bajo la apariencia de
respetar la regla axial de la carrera administrativa, la realidad es que a
todos esos servidores publicos se les otorgan ventajas que
desvirtdan la igualdad de condiciones vy el verdadero mérito gque
debe orientar un concurso para ingresar o ascender a la carrera
administrativa, sin que se aprecie un justificacion legitima desde la
perspectiva constitucional, para dicho privilegio.







