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RESUMEN

Dentro del proyecto de investigacion La carrera administrativa en Colombia, se
contemplo la necesidad de elaborar un estado del arte que permitiera conocer la
situacion actual del sistema de mérito en la funcién publica colombiana. De este
objetivo se desprenden diferentes componentes: En primera instancia, vincula a
los diferentes actores que se encuentran comprometidos en los procesos de
adopcion, reglamentacion o interpretacion de los respectivos marcos normativos.
Un segundo elemento compromete a tales actores en cuanto al analisis de la
concepcidn y el alcance que tienen sobre este sistema técnico de gestion del
talento humano. Un tercer aspecto tiene que ver con la vision de los servidores
publicos y las expectativas de los ciudadanos sobre la funcién publica. Por ello
este ensayo es un producto parcial de la primera fase de la investigacion, a través
del cual se recoge la vision de la Corte Constitucional, como actor que ha tenido
un papel protagoénico en la construccion del sistema de mérito en Colombia. De
hecho, por medio de la jurisprudencia mas reciente, ha contribuido a dilucidar
aspectos controversiales para orientar el sistema de carrera en la administracion
publica colombiana.
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ABSTRACT

As a part of the research project called the Administrative Career in Colombia, it was
identified the necessity of doing a state of art in order to know the current
situation of the merit system in the Colombian common duty. This objective
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consists of several components. First
of all, it takes into account the
different actors who are committed
to the processes of adopting,
regulating or interpreting the
respective normative frames. A
second element links those actors with
the analysis of the conception and the
scope they have in terms of this
technical system for managing the
human talent. A third aspect has to
do with the public workers’ vision and
the citizens’ expectations regarding
the common duty. For that reason,
this paper is a partial product of the
research first phase. Throughout this
part, it can be identified the vision of
the Constitutional Court, as an actor
that has played an essential role in
creating the merit system in Colombia.
In fact, through the most recent
jurisprudence, it has contributed to
elucidate controversial aspects to
direct the career system in the
Colombian public administration.

KEY WORDS

Administrative career, Common duty,
Human talent, Public organizations,
Constitutional jurisprudence.

1. INTRODUCCION

El proyecto de investigacion Ia carrera
administrativa en Colombia pretende
indagar por aquellos factores que han
impedido en Colombia la existencia
de unos arreglos institucionales
proclives al mérito y a la igualdad
como principios rectores del acceso a
la funcién publica. La tradicién
clientelista 'y patrimonialista
distorsiona frecuentemente estos
propositos democraticos y se ha
convertido en obstaculo considerable
al lograr una mayor eficacia en la

realizacion de los cometidos esenciales
del Estado, problema esencial que
debe soportar una ciudadania avida de
resultados oportunos y tratos no
discriminatorios por parte de los
diversos agentes y autoridades
publicas, pero proclive también a los
tejidos
mediatizado su relacién con las

clientelistas que han
diversas agencias gubernamentales.

Este problema fue el que originé la
investigacion buscando no solamente
describirlo y explicarlo, sino
esencialmente abordarlo para sugerir
propuestas que orienten la gestion del
talento humano a la luz del mandato
constitucional. Para ello se disefaron
dos etapas de investigacion, y dentro
de cada una ellas se propuso la
elaboracion de unos productos que
fuesen recogiendo resultados parciales
asi como su resultado final. El que se
presenta a continuacion se constituye
en un resultado parcial sobre el estado
del arte, a partir de los planteamientos
jurisprudenciales de un actor
de primera importancia en la
construccion del sistema de mérito en
Colombia, como ha sido la Corte
Constitucional.

Para su desarrollo se acudié a una
revision jurisprudencial en vigencia de
la Constitucion de 1991, a partir de la
cual se determinaron nucleos
problematicos que ha conocido la
Corte sobre el sistema de mérito en
Colombia, para precisar seguidamente
la solucién dada por este alto tribunal,
ejercicio a través del cual se percibe la
indeclinable labor de la Corte por
hacer realidad en el pafs la voluntad
del constituyente al adoptar el mérito
ylaigualdad como principios rectores
de la funcién publica colombiana al
servicio de la construccion del Estado
social de derecho.



La carrera
administartiva
desde la
jurisprudencia
constitucional

De esta revision jurisprudencial es
evidente que el legislador no ha sido
un fiel intérprete del mandato
constitucional en cuanto al mérito y
la igualdad como valores esenciales
sobre los cuales se soporta la funcion
publica colombiana, por el contrario,
a partir del analisis de los fallos
presentados, resulta esencial reconocer
que los avances mas significativos
sobtre la carrera administrativa en
Colombia han surgido de las
decisiones judiciales, no obstante
existir unos arreglos institucionales
representados en actores y creencias
que recurrentemente se oponen a
cristalizar estos principios y valores
esenciales de la funcién publica.

2. ANTECEDENTES

En Colombia la carrera administrativa
esta elevada a canon constitucional,
tal como lo dispone la Constitucion
de 1991 en su articulo 125: “Los empleos
en los drganos y entidades del Estado son de
carrera. Se exceptian los de eleccion popular,
los de libre nombramiento y remocion, los de
trabajadores oficiales y los demds que
determine la ley”. En desarrollo de este
mandato constitucional, el legislador
expidio inicialmente la Ley 27 de 1992
a través de la cual se regul6 lo atinente
a la conformacién de la Comision
Nacional del Servicio Civil, se
reglamento el sistema de carrera para
las entidades tanto del nivel nacional
como territorial, se clasificaron los
empleos, se asigné a las entidades la
competencia de desarrollar los
procesos de seleccion, se desarrolld
el derecho a la reincorporacion e
indemnizacion, se establecieron
garantfas para los limitados fisicos y
la maternidad, y se consagré un
sistema de ingreso extraordinario para
los empleados del nivel territorial.
Posteriormente el Congreso de la

Republica expidié la Ley 443 de
1998 que se convertiria en el nuevo
estatuto de carrera administrativa,
el que introducia reformas a la
Comisiéon Nacional del Servicio Civil,
creando comisiones departamentales
y distritales; también se le asignaron
competencias sancionatorias, se
prohiben las inscripciones extraordinarias
en el escalafon de carrera, se precisé
la clasificacion de los empleos de libre
nombramiento y remocion, se dispuso
la unificacién de la nomenclatura para
los empleos de los diferentes niveles
territoriales, se establecié que las
modificaciones a las plantas de
personal deberfan estar respaldadas
por un estudio técnico y por razones
del servicio, y se hicieron precisiones
sobre el derecho preferente para la
reincorporacion por supresion de un
empleo de carrera, el que podria
hacerse efectivo en cualquier entidad
y no so6lo en la que se laboraba

(JimeNez: 2005, 17).

Sin embargo, al ser sometida al control
de constitucionalidad, buena parte del
articulado de esta ley es declarado
inexequible por la Corte Constitucional
al considerar que el legislador erraba
en la interpretaciéon de precisos
mandatos constitucionales sobre la
carrera administrativa, el servicio civil
y la funcién publica en general. Debe
advertirse, ademas, que el Congreso
de la Republica, después de producida
la Sentencia C-372 de 1999, se abstuvo
de expedir con prontitud una nueva
ley de carrera ajustada al mandato
constitucional, de conformidad con
los planteamientos del maximo tribunal
constitucional, lo que practicamente
mantuvo inoperante la carrera
administrativa en aspectos esenciales
como la realizacion de la oposicion o
concurso, situacion que so6lo comienza
a subsanarse con la promulgacion de
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la Ley 909 del 23 de septiembre de
2004.

Es decir que después de quince afios
de promulgada la actual Constitucion
Politica del pais, aun se tienen serias
dificultades para hacer efectivo el
principio del mérito y de la igualdad
en el acceso a la funcién publica,
debido, en buena medida, entre muy
diversos factores, a la inadecuada
lectura que viene haciendo el
legislador colombiano sobre la
concepcion y el alcance del sistema
de carrera administrativa, como
principio rector del empleo publico en
Colombia, lo que practicamente ha
dejado en manos de la jurisdiccion
constitucional, a través de sus diferentes
pronunciamientos judiciales, por via
jurisprudencial, el sefialamiento de los
criterios orientadores, teniendo como
base de su actuacion las acciones de
inconstitucionalidad impetradas por
muy diversos ciudadanos contra las
normas legales que se han expedido
para regular esta materia.

Esos criterios jurisprudenciales se han
abordando de acuerdo con aspectos
tematicos esenciales como la
concepcién y el alcance de la carrera
administrativa, la Comisién Nacional
del Servicio Civil, los sistemas de
carrera, el empleo publico, los
procesos de seleccion y el retiro del
servicio. A su vez, al interior de cada
uno de estos ejes, se presentan los
principales pronunciamientos de la
Corte Constitucional, sugiriendo a los
interesados en su profundizacion la
consulta de las sentencias referenciadas.
No se pretende presentar en forma

exhaustiva cada uno de los fallos, sino,

1

por el contrario, integrar el pensamiento
de la Corte sobre ciertos aspectos
tematicos que no siempre se encuentran
abordados en una sola sentencia.

3. LA CARRERA
ADMINISTRATIVA

3.1. Concepcion y alcance

De acuerdo con la jurisprudencia de
la Corte Constitucional', en el Estado
social de derecho la carrera
administrativa constituye un principio
constitucional y como tal una norma
juridica superior de aplicaciéon
inmediata, que contiene una base
axiologico-juridica de interpretacion,
cuyo desconocimiento vulnerala totalidad
del ordenamiento constitucional.

El régimen de carrera administrativa,
tal como lo concibi6 el Constituyente
de 1991, impulsa entonces la
realizacion plena y eficaz de principios
como el de igualdad e imparcialidad,
pues se sustenta en la promocion de
un sistema de competencia a partir de
los méritos, capacitacion y especificas
calidades de las personas que aspiran
a vincularse a la administracion
publica. Sélo cumpliendo esos objetivos,
que se traducen en captar a los
mejores y mas capaces para el servicio
del Estado, éste, el Estado, estd en
capacidad de garantizar la defensa del
interés general, pues descarta de
manera definitiva la inclusiéon de otros
factores de valoracion que repugnan
a la esencia misma del Estado social
de derecho, tales como el clientelismo,
el favoritismo y el nepotismo, entre
otros, y en cambio fomenta la eficacia
y eficiencia de la gestiéon publica.

Resulta oportuno consultar la Sentencia C-563 de 2000. M.P.: Dr. Fabio Morén Diaz.
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En numerosas ocasiones?® la Corte
se ha pronunciado en relacién con
los fines que orientan la carrera
administrativa en Colombia. En tal
sentido, existen unas claras lineas
jurisprudenciales de que aquélla permite
al Estado contar con servidores cuya
experiencia, conocimiento y dedicacion
garanticen cada vez mejores indices
de resultados; asegura que la
administracion esté conformada por
personas aptas desde los puntos de
vista de capacitaciéon profesional e
idoneidad moral, para que la funciéon
que cumplan sea acorde con las
finalidades perfectivas que el interés
general espera de los empleados que
prestan sus servicios al Estado;
permite seleccionar adecuadamente a
los servidores publicos y garantiza que
no sean los intereses politicos, sino las
razones de eficiente servicio y
calificacion, las que permitan el acceso
a la funcién publica en condiciones
de igualdad, y asegura la vigencia de
los principios de eficiencia y eficacia
en el servicio publico, la igualdad de
oportunidades en el acceso a cargos
publicos, asi como los derechos
subjetivos reconocidos mediante el
régimen de carrera administrativa.

Sobre este ultimo fin de la carrera
administrativa la Corte ha sefialado®
la especial proteccién de los derechos
subjetivos del empleado de carrera,
tales como el principio de estabilidad
en el empleo, el sistema para el retiro

de la carrera y los beneficios propios
de la condicion de escalatonado, pues
esa Corporacion ha sefialado que las
personas vinculadas a la carrera son
titulares de unos derechos adquiridos
que deben ser protegidos y respetados
por el Estado. Por consiguiente, todo
analisis constitucional de una
regulacion especifica de la carrera
administrativa debe tomar en
consideracion no solo la libertad de
configuracion que la Carta confiere a
la ley en esta materia, sino también
estas finalidades constitucionales
propias de la carrera administrativa.

3.2. Sistemas especificos
de carrera administrativa

De conformidad con el articulo 4° de
la Ley 909 de 2004, se entiende por
sistemas especificos de carrera
administrativa aquellos que en razoén
a la singularidad y especialidad de las
funciones que cumplen las entidades
en las cuales se aplican, contienen
regulaciones especificas para el
desarrollo y aplicaciéon de la carrera
administrativa en materia de ingreso,
capacitacion, permanencia, ascenso y
retiro del personal, y se encuentran
consagradas en leyes diferentes a las
que regulan la funcién publica. Se
establecié igualmente en el mismo
articulo que la vigilancia de estos
sistemas especificos corresponde a
la Comisién Nacional del Servicio
Civil.

2 Entre muchas otras, ver Sentencias C-479 de 1992, C-195 de 1994, C-040 de 1995, C-041 de 1995, C-
037 de 1996, C-030 de 1997, C-539 de 1998, C-110 de 1999, C-109 de 2000, C-371 de 2000, C-486 de
2000, C-292 de 2001, C-954 de 2001, C-1177 de 2001, C-517 de 2002, C-1079 de 2002, C-969 de 2003 y

C-077 de 2004.

3

Ver, entre otras, las Sentencias C-479 de 1992, M.P.: José Gregorio Hernandez Galindo y Alejandro

Martinez Caballero; C-391 de 1993, M.P.: Hernando Herrera Vergara; C-527 de 1994, M.P.: Alejandro
Martinez Caballero; C-040 de 1995, M.P.: Carlos Gaviria Diaz; C-063 de 1997, M.P.: Alejandro Martinez
Caballero; T-315 de 1998, M.P.: Eduardo Cifuentes Munoz.
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Esta disposicion fue demandada ante
la Corte Constitucional, la cual tuvo
que abordar dos problemas esenciales:
si dentro de las atribuciones que le
otorgan los articulos 125, 130 y 150
de la Constitucion Politica, el legislador
puede crear o no sistemas especificos
de carrera distintos del régimen
general, y si al asignarle a la Comision
Nacional del Servicio Civil la vigilancia
de los sistemas especificos de carrera
excluyéndola de la administracién de
tales sistemas, se desconoce el mandato
contenido en el articulo 130 de la
Carta Politica que le asigna a esta
Comision ambas funciones en relacion
con las carreras de los servidores
publicos, con excepciéon de las que
tengan caracter especial.

La Corte reiteré* que el legislador, en
virtud de los articulos 125 y 130 de la
Constitucion, tiene competencia para
crear sistemas especificos de carrera
aplicables a determinadas categorias
de servidores publicos, los cuales
difieren de los sistemas especiales de
origen constitucional, como los de las
Fuerzas Militares, la Rama Judicial y
la Procuraduria General, entre otros.
De esta manera, existen tres categorias
de sistemas de carrera: el general,
regulado actualmente por la Ley 909
de 2004, los sistemas especiales
previstos por el constituyente y los
sistemas especificos creados por laley.
La Corporacién precisé que la
especificidad de tales sistemas radica
exclusivamente en aquellos aspectos
relacionados con la especial naturaleza
de la entidad o la misién a su cargo,
sin que esto signifique que se sustraigan

4

de 2005, M.P.: Dr. Rodrigo Escobar Gil.

5

de los principios y reglas basicas del
régimen general referentes al mérito
e igualdad de oportunidades para el
ingreso, permanencia, ascenso y retiro
de la carrera administrativa.

Ademas, acorde con el mandato del
articulo 130 de la Carta, que atribuye
a un 6rgano auténomo tanto la
administracion como la vigilancia de
las carreras de los servidores publicos,
la Corte encontrd que el legislador
incurrié en una omision contraria al
ordenamiento superior, al reducir la
competencia de la Comision Nacional
del Servicio Civil a la vigilancia de las
carreras especificas. De ahi que haya
condicionado la exequibilidad del
numeral 3) del articulo 4° de la Ley
909 de 2004 a que se entienda que la
funciéon de dicha Comision también
comprende la administracion de los
sistemas especificos de carrera. La
Corte tuvo ocasion de manifestarse
ademas® sobre las caractetisticas que
deben tenetrse en cuenta al disefiar
sistemas especificos de carrera. Se
considera inicialmente que los sistemas
generales de carrera, asi como los
sistemas especificos de carrera, sin
excepcion y por mandato constitucional
deben ser administrados y vigilados
por la Comision Nacional del Servicio
Civil. Esto conlleva tanto a la
unificacién de los criterios a partir de
los cuales se conforma la estructura
de los concursos, como a que en lo
relativo ala operatividad de los mismos,
se cierre la potestad reglamentaria del
Ejecutivo por cuanto la competencia
para ello la establecio el Constituyente
de 1991 en la Comision Nacional del

Para una mayor comprension del debate constitucional se recomienda consultar la Sentencia C-1230

Téngase en cuenta la Sentencia C-1262 de 2005, M.P.: Dr. Humberto Antonio Sierra Porto.
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Servicio Civil, sin perjuicio de la
potestad reglamentaria de caracter
general del articulo 189.11 Superior.

Establece igualmente la Corte que
los sistemas especificos de carrera
configuran una especie dentro del
concepto género de los Sistemas
Generales de Carrera, por lo que estan
sometidos a los principios que
inspiran y desarrollan dicho género y
su sentido no puede rebasar el marco
de los sistemas generales. Ademas, la
definicion del legislador de sistemas
especificos de carrera, como aquellos
en los que es permitido contemplar
regulaciones especificas en materia de
ingreso, capacitacion, permanencia,
ascenso y retiro del personal de la
entidad a la que se le aplica el
mencionado sistema especifico, no
puede ser interpretada en contra de
los principios generales del sistema
general de carrera, como la igualdad,
imparcialidad, mérito, entre otros. Las
regulaciones especificas que lo
diferencian del sistema general solo
pueden ser establecidas en razon a las
particularidades de la naturaleza y
funcién de las actividades de la entidad,
pero no pueden establecer una carrera
diferente, ni en su estructura, ni en sus
etapas, ni en los principios que
inspiran su implementacion.

4. COMISION NACIONAL
DEL SERVICIO CIVIL

4.1. Naturaleza

Para la Corte Constitucional, de
conformidad con lo establecido en el
articulo 113 de la Carta, esta
contempl6 la estructura basica para el

ejercicio del poder publico, ya no
fundada en la existencia exclusiva de
las tres tradicionales ‘ramas”, sino
sobre el supuesto de que, ademas de
ellas y sin hacer parte de ninguna,
fueron creados otros 6rganos estatales,
auténomos e independientes, estatuidos
para el cumplimiento de funciones
que no se confian al legislador, al
ejecutivo ni a los jueces, pero que son
igualmente vitales para alcanzar los
fines de la organizacién politica’.

Entre tales 6rganos se encuentra, con
su mismo nivel e importancia, y de
ninguna manera como un apéndice
del Gobierno, la Comisiéon Nacional
del Servicio Civil, que es la entidad
responsable, segin las voces del
articulo 130 de la Constitucion, de la
administracion y vigilancia de las
carreras de los servidores publicos,
salvo las que, como la judicial, tengan
caracter especial.

El proposito de las normas
fundamentales al respecto no es otro
que el de sustraer la carrera y su
desarrollo y operacién, asi como la
practica de los concursos y la
implementaciéon de los procesos de
seleccion de personal al servicio del
Estado, de la conduccion de la rama
ejecutiva del poder publico, que tiene
a su cargo los nombramientos en
orden estricto de méritos —segun los
resultados de los concursos—, mas no
la funcién de manejar la carrera,
privativa del ente creado por la Carta
Politica con las funciones muy
especificas de administrarla y vigilarla
en todas las dependencias estatales,
excepto las que gozan de régimen
especial, obrando siempre sin sujecion

¢ Asilo consider6 la Corte a pattit de la Sentencia C-372 de 1999.
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a las directrices ni a los mandatos
gubernamentales.

Ha dicho la Corte sobre la naturaleza
de la Comisiéon Nacional del Servicio
Civil que es una sola y no tiene un
caracter de cuerpo asesor o consultivo
del Gobierno, ni de junta o consejo
directivo de composicién paritaria
o con mayoria prevalente de los
organismos estatales o de los
trabajadores, ni de las entidades
territoriales en cabeza de sus
autoridades. De conformidad con la
Sentencia C-372 de 1999, se trata en
realidad de un ente auténomo, de
caracter permanente y de nivel
nacional, de la mas alta jerarquia en lo
referente al manejo y control del
sistema de carrera de los servidores
publicos, cuya integraciéon, periodo,
organizacion y funcionamiento deben
ser determinados por la ley. No hace
parte del ejecutivo ni de otras ramas
u 6rganos del poder publico y debe
ser dotada de personeria juridica,
autonomia administrativa y patrimonio
propio, para que pueda cumplir con
eficiencia los cometidos constitucionales
que le corresponden, tal como lo hizo
el legislador mediante la Ley 909 de
2004.

4.2. Integrantes

De conformidad con el articulo 8° de
la Ley 909 de 2004, para ser elegido
miembro de la Comisién Nacional del
Servicio Civil se requiere ser
colombiano de nacimiento, mayor de
35 afios, con titulo universitario en
areas afines a las funciones de la
Comisiéon Nacional, postgrado y
experiencia profesional acreditada en

el campo de la funcién publica o
recursos humanos, o relaciones
laborales en el sector publico por mas
de siete (7) afos, disposicion que fue
demandada ante la Corte Constitucional’,
manifestando el actor que establecer
35 afios como edad minima para
poder ejercer el cargo de miembro de
la Comisién Nacional del Servicio
Civil contraria, principalmente, el
derecho ala igualdad, por constituirse
en un requisito desproporcionado.

Para resolver el problema juridico la
Corte abord¢ tres aspectos: primero,
la libertad de configuracién del
legislador en la fijacioén de requisitos
para el desempefio de cargos publicos;
segundo, el equilibrio que debe
presentarse entre el derecho a la
igualdad y el establecimiento de
requisitos para desempefar cargos
publicos, y tercero, la razonabilidad del
establecimiento de la edad minima
como requisito, llegando a determinar
para el caso en referencia que el
establecimiento de la edad minima de
35 afios es constitucional puesto que
la fijaciéon de requisitos para ser
miembro de Ja Comision Nacional del
Servicio Civil se encuadra dentro de
la libertad de configuraciéon del
legislador, y no vulnera el derecho a
la igualdad ni establece discriminacion
alguna, ya que se persigue una
finalidad legitima cual es la bisqueda
de personal mas calificado para
desempenar funciones publicas,
reiterando que la edad ha sido
encontrada por la jurisprudencia de
la Corporaciéon como un medio
adecuado para conseguir tal fin,
siendo tal un medio razonable y
proporcionado.

El pronunciamiento se hizo mediante la Sentencia C-452 de 2005, M.P.: Dr. Marco Gerardo Monroy

Cabra.
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4.3. Delegacion

El articulo 2° del Decreto 760 de
2005, por el cual se establece el
procedimiento que debe surtirse ante
y por la Comisién Nacional del
Servicio Civil para el camplimiento de
sus funciones, dispuso que la Comision
podra delegar el conocimiento y
decision de las reclamaciones que se
presenten en desarrollo de los
procesos de seleccion, para lo cual la
entidad en la cual delegue esta funcion
tendra que observar el procedimiento
establecido enlaley. Al ser demandada
esta disposiciéon la Corte debid
referirse® a la facultad del legislador
para que la Comision Nacional del
Servicio Civil pueda delegar los
procesos para la provision de empleos
de carrera administrativa, y si el
proceso puede ser delegado, en donde
recae la competencia para el
conocimiento y resolucién de las
reclamaciones suscitadas en los
mismos procesos.

ILa Corte aclaré que, tratandose de los
reclamos que se producen con ocasion
del propio proceso de seleccion,
CONCUrsos O Procesos que a su vez
fueron objeto de delegacidn, el
conocimiento de las reclamaciones
puede, también, ser delegado al propio
ente con el que la Comisién Nacional
del Servicio Civil realizo el contrato o
convenio para tal fin, sin que
signifique que la Comisién no pueda
reasumir su conocimiento en cualquier
momento. Desde esta perspectiva, el
hecho de que el articulo 2° del Decreto
760 de 2005 simplemente sefiale que
la Comisién puede delegar el
conocimiento y decisién de las
reclamaciones no es inconstitucional,

8

porque la disposicién esta haciendo
referencia a las reclamaciones que
ocurran en el proceso de seleccion que
hubiere sido delegado y corresponde,
por consiguiente, a la entidad delegada
absolver directamente lo relativo a las
mismas.

Considera el Tribunal ademas que la
norma no establece de ninguna
manera que la Comisiéon Nacional del
Servicio Civil en forma imperativa
deba delegar el conocimiento y
decision de las reclamaciones que se
presenten en desarrollo de los
procesos de seleccion, pues ello serfa
contrario a la Constitucion. Por tal
razén, se trata simplemente de
otorgarle una facultad para delegar en
las hipotesis y en las entidades de
educacién superior expresamente
previstas por la Ley para que atiendan
y resuelvan las reclamaciones surgidas
en los procesos de selecciéon que no
afecten la totalidad del concurso, pero
como es obvio si en el futuro la
Comisién Nacional del Servicio Civil
cuenta con la infraestructura, los
recursos y el personal idéneo necesarios
para adelantar directamente los
procesos de seleccion a que se refiere
la norma, no tendrd entonces
necesidad de acudir al mecanismo
administrativo de la delegacion.

4.4. Consultas

De conformidad con el articulo 11 del
Decreto 760 de 2005, la Comision
Nacional del Servicio Civil inicamente
absolvera las consultas que en materia
de carrera administrativa le formulen
las organizaciones sindicales, a través
de sus presidentes, y las entidades
publicas por conducto de sus

Véase para mayor detalle la Sentencia C-1175 de 2005.
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representantes legales. Dichas consultas
seran contestadas en un plazo maximo
de treinta (30) dfas, contados a partir
de su radicacion. Dispuso igualmente
que las solicitudes de informacién y
expedicion de copias se atenderan
dentro de los quince (15) dias
siguientes contados a partir de su
radicacion. Al ser demandada esta
disposicion, la Corte debi6 analizar si
la norma viola el articulo 23 de la
Constitucion, que consagra el derecho
fundamental de peticion en cabeza de
todas las personas y no sélo de las que
indica la norma acusada’.

El Tribunal encuentra que la forma
como esta regulado el acceso a las
consultas en la disposiciéon acusada,
constituye una evidente violacion del
derecho fundamental de peticién y de
todo el desarrollo jurisprudencial que
de este derecho ha realizado la Corte
Constitucional a lo largo de 14 afios,
no resultando aceptables las distinciones
que introduce el articulo 11 entre
consultas, peticiones, informacion,
expedicion de copias, etc., pues lo que
en el fondo trata de soslayar es un
hecho evidente: la norma, tal como
pone
desproporcionados al ejercicio del

estd concebida, limites
derecho de peticion, motivo por el
cual declara su inexequibilidad™.

4.5. Funcién de vigilancia

De conformidad con el articulo 12 de
la Ley 909 de 2004, la Comisién
Nacional del Servicio Civil, en
ejercicio de las funciones de vigilancia
cumplira, entre otras, la atribuciéon de
recibir las quejas, reclamos y peticiones
escritas, presentadas a través de los

9

0" Ver Sentencia C-1175 de 2005.

medios autorizados por la ley y, en
virtud de ellas u oficiosamente,
realizar las investigaciones por
violacién de las normas de carrera
que estime necesarias y resolverlas
observando los principios de celeridad,
eficacia, economia e imparcialidad.
Toda resolucién de la Comision sera
motivada y contra las mismas
procedera el recurso de reposicion.
Igualmente el paragrafo 2° le da
facultad a la Comisién para imponer
a los servidores publicos de las
entidades nacionales y territoriales
sanciones de multa, previo el debido
proceso, cuando se compruebe la
violaciéon a las normas de carrera
administrativa o la inobservancia de
las 6rdenes e instrucciones impartidas
por ella. La multa debera observar el
principio de gradualidad conforme al
reglamento que expida la Comision
Nacional del Servicio Civil, cuyos
minimos seran cinco (5) salarios
minimos legales vigentes, y maximo
veinticinco (25) salarios minimos
legales vigentes, procedimiento que
quedo reglamentado en el titulo V del
Decteto 760 de 2005.

Estas disposiciones fueron demandadas
ante la Corte Constitucional. La
demandante considera que las
disposiciones acusadas confieren a la
Comision Nacional del Servicio Civil
una potestad
sancionatoria sobre los servidores

investigativa vy

publicos que desconozcan las normas
de carrera administrativa, cuando
constitucionalmente la competencia
en materia disciplinaria fue dada al
Procurador General de la Nacion,
permitiéndose asi que dichos
servidores puedan ser sancionados

Resulta de especial interés consultar sobre este particular la Sentencia C-1175 de 2005.
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dos veces por un mismo hecho.
Ademas, para la actora, el principio
de la doble instancia se infringe al sélo
proceder el recurso de reposicion
contra las sanciones que imponga la
Comisién Nacional del Servicio Civil,
sosteniendo, ademas, que tal Comision,
al ser quien administra la carrera
administrativa, no resulta imparcial
para decidir sobre los conflictos
generados por desconocimiento de las
normas de carrera y de sus propias
Ordenes e instrucciones. Finalmente,
en concepto de la demandante, las
normas atacadas no garantizan un
juicio imparcial, por cuanto la
Comisién Nacional del Servicio Civil
decidira sobre conflictos generados en
desarrollo de la carrera administrativa,
con fundamento en normas expedidas
por la misma Comision.

Al analizar el problema planteado',
la Corte inicia por reiterar que, como
se ha explicado, la Comisién Nacional
del Servicio Civil ejerce funciones
administrativas y, por lo tanto, sus
decisiones estan sometidas a las reglas
propias del debido proceso. El tramite
y la sancién a imponer deben estar
previamente establecidos en la ley,
segun lo establece el articulo 29
superior, pues de otra manera la
autoridad publica estarfa impedida
para actuar. Tal es el sentido del
articulo 121 de la Carta Politica, segun
el cual las autoridades no pueden
ejercer funciones distintas de las que
le atribuyen la Constitucion y la ley.
Considera también que las normas
que se examinan facultan a la
Comision para imponer multa a los
servidores publicos responsables de
aplicar la normatividad que regula la
carrera administrativa. El Congreso de

la Republica, en ejercicio de la facultad
de configuracion legislativa, atribuy6
esta potestad a la Comision Nacional
del Servicio Civil, con el legitimo y
razonable propésito de dotarla de
herramientas juridicas que le permitan
realizar la funcion de vigilar la aplicacion
de determinadas reglas juridicas.

Ila multa que podra ser impuesta en
virtud de las normas que se examinan,
dista bastante en su naturaleza juridica
de aquella que es propia de las sanciones
que el Ministetio Pablico puede imponer
merced a un juicio disciplinario.
Mientras la medida prevista en las
normas atacadas pretende hacer eficaz
el poder de vigilancia asignado a la
Comision, el proceso disciplinario
procura el buen funcionamiento de la
administracion publica, como también
la defensa de su imagen y prestigio.
Por ello, aclara que las facultades para
administrar pueden ir acompafadas
de las atribuciones necesarias para que
el administrador realice sus funciones.
Por esta razon, determinadas
autoridades encargadas de la gestion
publica pueden adoptar medidas
administrativas tales como el llamado
de atencion verbal o escrito, la orden
de suspensiéon o supresiéon de un
servicio, la cancelaciéon de una licencia,
la orden de cerrar un establecimiento
publico o privado y la imposicion de
una multa, sin que estas medidas
impliquen el ejercicio del poder
disciplinario en el sentido que trata la
Ley 734 de 2002.

Cuando un servidor puablico desatiende
las normas relacionadas con la carrera
administrativa, como también las
6rdenes e instrucciones impartidas
por la Comision Nacional del Servicio

' Véase la Sentencia C-1265 de 2005, M.P:: Dra. Clara Inés Vargas Hernandez.
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Civil, respecto de ¢él puede tener
comienzo el proceso regulado en los
preceptos que se examinan, como
también el previsto en la Ley 734 de
2002 —Cédigo Disciplinario Unico—,
pues se trata de dos procesos distintos,
cada uno de ellos con diferente finalidad.

Sobre la doble instancia la Corte
considera que los cargos formulados
no estan llamados a prosperar, pues
la decision que puede adoptar la
Comisién Nacional del Servicio Civil
en virtud de las normas impugnadas,
no tiene caracter judicial, toda vez que
ella se inscribe dentro de la 6rbita de
las funciones administrativas y de
vigilancia que le fueron asignadas por
el constituyente. Ademas, recuerda
que las decisiones adoptadas por la
Comisiéon pueden ser impugnadas
ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, atendiendo a las reglas
previstas en el codigo de esta especialidad.
Precisamente, en esta clase de proceso
el legislador ha desarrollado el
principio de la doble instancia,
estableciendo los términos dentro de
los cuales pueden ser impugnadas
determinadas sentencias.

Finalmente, para la Corte resulta claro
quelabuena fe (art. 83 de la Constitucion
Politica) en el comportamiento de
entidad publica ha de presumirse,
mientras la mala fe debe ser demostrada
y, en el presente caso, la demandante
supone que la Comisién estara
parcializada al momento de adelantar
la investigacion previa a la imposicion
de la multa. Por estas razones considera
la Sala que los argumentos expuestos
por la demandante obedecen a su
particular manera de interpretar las

normas impugnadas, es decir, la actora
presume que la Comision actuara de
manera parcializada. Las consideraciones
subjetivas del actor respecto de la
manera como una norma puede ser
aplicada no son argumento suficiente
para solicitar que se declare la
inexequibilidad del respectivo
precepto.

5. EMPLEO PUBLICO

5.1. Elementos
del empleo publico

A través de varias sentencias'? la Corte
Constitucional ha venido aclarando el
concepto y los elementos del empleo
publico a la luz de la Norma Superior.
El empleo publico, como fundamento
basico de la estructura de la funcién
publica, es entendido como 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.

Dentro de los elementos esenciales del
empleo publico, que resultan del
texto de la Carta Politica, estan: la
clasificaciéon y la nomenclatura, las
funciones asignadas, los requisitos
exigidos para desempenarlo, la
autoridad conque se inviste al
titular del mismo para cumplir las
funciones del cargo, la remuneracion
correspondiente, y su incorporacion
en una planta de personal.

La clasificacion hace alusion a la
forma de organizacion de los empleos

2 Téngase en cuenta principalmente las Sentencias C-793 de 2002 y C-1174 de 2005.
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publicos en diferentes grupos. Dicha
clasificacién tiene su origen en la
Constituciéon o en la ley. Con
fundamento en la Carta, cuya
clasificacion atiende a la naturaleza
del cargo, los empleos son de carrera
—la regla general— , de eleccién
popular, de libre nombramiento y
remocion, los de trabajadores oficiales
y los demas que determine la ley.

Una manera de clasificacion tradicional
que contempla la ley es por niveles
jerarquicos, que tiene en cuenta la
naturaleza de las funciones asignadas,
los requisitos exigidos para el empleo
y el grado de responsabilidad. Con
base en la clasificacién se adoptan
otras medidas como la determinacion
del régimen salarial, el sistema de
seleccion y el régimen de competencia
y responsabilidades de los servidores
publicos.

L.a nomenclatura se refiere a los
vocablos (denominacién) y/o digitos
(codigo numérico) que se le asignan a
un empleo para identificarlo e
individualizatlo de los demas.

El articulo 122 de la Carta prescribe
que no habra empleo publico que no
tenga funciones detalladas en la ley o
el reglamento, y el 123 zbiderr senala
que los servidores publicos ejerceran
sus funciones en la forma prevista por
la Constitucion, la ley y el reglamento.
Esto significa que cada empleo debe
tener unas actividades claramente
asignadas para ser desempenadas por
su titular, conforme a lo dispuesto en
el ordenamiento juridico.

Del articulo 125 de la Constitucién
también resulta que el empleo debe

contener los requisitos minimos que
debe cumplir la persona con quien
vaya a proveerse, es decir, las
condiciones que debe reunir, tales
como experiencia y educacién. En
ciertos eventos es directamente la
Constituciéon la que sefiala los
requisitos para determinados cargos,
como ocurre con los de magistrados
de las Cortes y del Consejo de Estado
(art. 232) o de senador de la Republica
(art. 172), y en otras oportunidades
remite al legislador la fijacién de los
requisitos, como ocurre, por ejemplo,
con los gobernadores (art. 303). Lo
pretendido con la fijaciéon de los
requisitos para los empleos es
garantizar el cumplimiento de las
funciones publicas y la consecucion
de los fines esenciales del Estado.

Todo empleo publico otorga autoridad
a quien lo desempefia, que en realidad
es una consecuencia del vinculo entre
empleado y empleo.

Finalmente, el articulo 122 de la
Constitucion Politica sefiala que para
proveer los empleos de caracter
remunerado, se requiere que estén
contemplados en la respectiva planta
de personal y que se encuentren
previstos sus emolumentos en el
presupuesto correspondiente, pues
todo empleo ha de tener asignada la
remuneracion que perciba su titular,
es decir, la retribucién por la
prestacion personal del servicio.

5.2. Competencia para
establecer requisitos

De conformidad con los pronuncia-
mientos de la Corte Constitucional®,
la Constitucion otorgd al legislador la

B Véase especialmente la Sentencia C-109 de 2002, M.P: Dr. Jaime Aratjo Rentatia.
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competencia para establecer los
requisitos de acceso a cargos publicos.
En efecto, el articulo 125 superior
consagra que el ingreso a los cargos
de carrera y el ascenso en los mismos,
debe hacerse previo cumplimiento de
los requisitos y condiciones que fije
la ley para determinar los méritos y
calidades de los aspirantes. Asi
mismo, el articulo 150 del Estatuto
Superior establece que corresponde
al Congreso de la Republica hacer las
leyes, asignandole en el numeral 7 la
tuncion de “determinar la estructura de
la administracion nacionaly crear, suprinir
0 fusionar ministerios, departamentos
administrativos, superintendencias,
establecimientos priblicos y otras entidades
del orden nacional, sefialando sus objetivos
'y estructura organica”. Mas adelante, el
numeral 23 del mismo articulo le
impone la tarea de “expedir las leyes
que regiran el ejercicio de las funciones
phiblicas y la prestacion de los servicios

priblicos”.

Asi, corresponde al Congreso
determinar mediante ley las calidades
y requisitos para desempenar los
cargos publicos —salvo aquellos casos
enlos que el Constituyente ha sefialado
expresamente los atributos que deben
reunir los aspirantes—, sea cual fuere
la forma de vinculacion, esto es, de
carrera, de eleccion popular, de libre
nombramiento y remocién, o
contractual, en el evento de los
trabajadores oficiales. No obstante, el
legislador debe respetar la Constitucion,
al determinar tales condiciones, de
modo que no puede crear exigencias
irrazonables o desproporcionadas que

impidan el ejercicio del derecho de
acceso a los cargos publicos'.

ILa facultad otorgada al legislador para
regular lo relativo a los cargos publicos
se sustenta en el hecho de que la
funcién administrativa es una actividad
que, por su naturaleza y alcances, debe
estar orientada al interés general y al
cumplimiento de los fines esenciales
del Estado. En tal virtud, debe
desarrollarse con fundamento en los
principios constitucionales de igualdad,
moralidad, eficiencia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad,
con el fin de garantizar la prestacion
eficiente de los servicios publicos a
todos los habitantes del territorio
nacional, asegurando asi el bienestar
general y el mejoramiento de la calidad
de vida de la poblacion. De ahi que
sea la ley el instrumento juridico
idéneo para consolidar la estructura
de la administracién, determinando la
existencia, fusién o supresion de los
diferentes empleos, las funciones
correspondientes, los mecanismos
para garantizar el respeto a los
principios aludidos y la observancia
de los limites de la administracion, los
cuales estan determinados por los
derechos constitucionales de las
personas y de los funcionatios'.

5.3. Empleos
del nivel ejecutivo

Como se recuerda, el articulo 33 del
Decreto 785 de 2005 dispuso que las
autoridades territoriales competentes,
en un término no superior a doce (12)
meses contados a partir de la vigencia

" Al respecto, ver Sentencias C-537 de 1993, M.P:: Ciro Angarita Barén, C-200 de 2001, M.P.: Eduardo
Montealegre Lynett, C-408 de 2001, M.P.: Dr. Jaime Aradjo Renterfa, entre otras.

5 Sentencia C-041 de 1995, M.P.: Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz y C-474 de 1999, M. P.: Dr. Alejandro

Martinez Caballero.
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del decreto-ley, procederan a modificar
las plantas de personal para adecuar
los empleos a la nueva nomenclatura
estableciendo
adicionalmente que, vencido este

y clasificacion,

plazo, no podran existir en las
respectivas plantas de personal cargos
con denominaciones del nivel
ejecutivo. Estableci6 finalmente este
articulo que si durante este periodo
se presentare vacante definitiva en
alguno de los empleos pertenecientes
al nivel ejecutivo, este debera ser
suprimido, salvo que por necesidades
del servicio se efectien las
equivalencias del caso, dentro del nivel
profesional.

El problema juridico que debi6 abordar
la Corte!® consistia en determinar si
el Presidente de la Republica excedié
las facultades extraordinarias otorgadas
por los numerales 2 y 3 del articulo
53 delaley 909 de 2004 al contemplar
la supresiéon de empleos del nivel
ejecutivo cuando se presentare vacancia
definitiva, o su equivalencia dentro del
nivel profesional cuando las
necesidades del servicio lo exijan.
Tales facultades, a juicio de la Corte,
cumplen con el requisito de precision.
Las materias para las cuales fue
habilitado el Gobierno son de aquellas
respecto de las cuales esta permitido
conceder facultades extraordinarias,
quedando entonces habilitado el
Presidente de la Republica para regular
elementos propios del empleo
publico. Atendiendo tal prevision el
Presidente, a través del Decreto 785
de 2005, sefal6 los niveles jerarquicos
de los empleos de las entidades
territoriales —directivo, asesor,

profesional, técnico y asistencial—, las
funciones generales correspondientes
a cada nivel; los factores y estudios
que se tendran en cuenta para la
determinaciéon de los requisitos de
cada empleo, asi como la nomenclatura
y clasificacion de los empleos. Asi las
cosas, la supresion de un cargo del
nivel ejecutivo cuando se presentare
vacante es una cuestion inherente a la
clasificacion de los niveles jerarquicos.
Se trata simplemente de una transicion
al nuevo sistema de clasificacion de
empleos por niveles jerarquicos.
Considera la Corte que si bien es cierto
el legislador no autoriz6 directamente
al Gobierno para suprimir cargos,
también lo es que la facultad para
establecer un sistema de nomenclatura
y clasificacién contempla la eliminacion
de niveles jerarquicos y la correspondiente
adecuacion de la planta de personal.
Silo pretendido es que en un término
de doce (12) meses se adecue la planta
de personal a los niveles jerarquicos
implantados, es perfectamente
admisible y como tal es un desarrollo
de las facultades conferidas que se
disponga la eliminacién de un cargo
correspondiente a un nivel que va a
desaparecer, entendiendo entonces
que no hubo excesos del ejecutivo en
el uso de facultades otorgadas por el
legislador.

5.4. Funcionarios de carrera
en empleos de libre
nombramiento y remocion

1'7 considera

La Corte Constituciona
que, de conformidad con el
ordenamiento juridico, la posibilidad

que un funcionario de carrera se

16 Véase la Sentencia C-1174 de 2005 de la Corte Constitucional.

7 Sentencia C-501 de 2005, M.P:: Dt. Manuel José Cepeda Espinosa.
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posesione en un cargo de libre
nombramiento y remocioén ocurre en
las siguientes circunstancias:

a) Por encargo hasta por seis meses,
cuando el empleo de libre
nombramiento y remocion se
encuentre vacante, segun lo
establece el articulo 24 de la Ley 909
de 2004. En este evento, dado que
es la administracion la que decide
proveer el cargo de libre

nombramiento y remocion,

mediante la figura del encargo,
debera expedir el acto administrativo

correspondiente.

b) Por comisiéon hasta por tres afios,
prorrogables hasta por otros tres,
cuando el empleado de carrera
haya obtenido una calificacion de
desempefio sobresaliente, de
conformidad con lo que establece
el inciso 1 del articulo 26 de la Ley
909 de 2004. En este evento, el
empleado de carrera tiene un
derecho a que se le otorgue la
comision para posesionarse en el
cargo de libre nombramiento y
remociéon para el cual ha sido
nombrado o elegido. Para ello,
recibida la
nombramiento o eleccién, debera

noticia de su

hacer efectiva la solicitud a la
entidad. Sin esa solicitud, la
Administracién no puede, de
oficio, otorgar la comision, dado
que se requiere que el funcionario
en cuestion manifieste su intenciéon
de aceptar el nombramiento o la
eleccion. Si a pesar de la solicitud
de la comisién, la administracion
no responde y el funcionario se
posesiona en el cargo de libre
nombramiento y remocion, el
afectado puede interponer las
acciones administrativas vy
jurisdiccionales para el

restablecimiento de sus derechos
de carrera.

c) Por comisién hasta por tres afos,
prorrogables hasta por otros tres,
cuando el empleado de carrera
haya obtenido una calificacién de
desempefio satisfactoria, de
conformidad con lo que establece
el inciso final del articulo 26 de la
Ley 909 de 2004. En este evento,
queda a discreciéon de la entidad
decidir si otorga o no la comision.
El funcionario de carrera no tiene
derecho a que se le otorgue la
comisién, por lo tanto, si se
posesiona en el cargo de libre
nombramiento y remocion, asume
las consecuencias de su decision.

d) Por posesion en el cargo de libre
nombramiento y remocidn,
aunque no medie la comisién
respectiva, caso en el cual se
entiende que el funcionario en
cuestion acepta las consecuencias
de su decisién, de conformidad
con lo previsto en el inciso 2 del

articulo 42 de la Ley 909 de 2004.

5.5. Encargo por vacancia
en empleo de carrera
sin previa convocatoria
a concurso

El articulo 44 del Decreto 760 de 2005
dispuso que cuando por razones de
estricta necesidad, para evitar
afectacién en la prestacion del
servicio, la Comision Nacional del
Servicio Civil, previa solicitud
sustentada del jefe del organismo
o entidad, podra autorizar encargos
en empleos de carrera, sin
previa convocatofia a CONCurso; en
las vacancias temporales generadas
por el encargo, se podra efectuar
nombramiento provisional.
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Esta disposiciéon fue demandada ante
el Tribunal Constitucional, ya que el
demandante considera que hay
extralimitacion de la ley de facultades,
pues la Ley 909 de 2004 acabd con la
figura de la provisionalidad y, ademas,
se viola el articulo 125 de la Carta que
consagra la regla general de que los
empleos publicos son de carrera, con
las excepciones alli previstas. Sin
embargo, la disposicién acusada,
afirma, revivi6 la provisionalidad.

La Corte debe aclarar entonces si
cuando se produce la vacancia en un
cargo de carrera, se autoriza la
provisiéon del mismo sin previa
convocatoria a concurso y por encargo.
Sefialala Corte que, como se desprende
del texto mismo del articulo 44 del
Decreto 760 de 2005, cuando se
produce la vacancia en un cargo de
carrera, se autoriza la provision del
mismo sin previa convocatoria a
concurso y por encargo, lo que
encuentra justificacion en la necesidad
de la continuidad en la prestacion del
servicio publico, sin que ello signifique
que con posterioridad pueda
prescindirse de la realizacién del
concurso para proveer el empleo
conforme a las reglas que regulan la
carrera administrativa'®, Ahora bien, si
como consecuencia de la designacion

por encargo se produce a su vez una
vacancia temporal, porque el encargado
no pueda simultaineamente desempefiar
los dos empleos, el articulo 44 de la
norma autoriza que se efectue un
nombramiento provisional, de tal manera
que, concluido el encargo, volvera
entonces el titular del empleo a su cargo
original, luego, de acuerdo con la Corte,
no le asiste razon al demandante en su
afirmacion de que la Ley 909 de 2004
figura de la
provisionalidad, tal como se desprende
del articulo 25 de la Ley en mencion®.

acabd con la

5.6. Gerente de ESS
en el nivel territorial

En una reciente sentencia®, la Corte
Constitucional tuvo que pronunciarse
sobre la exequibilidad del paragrafo
del articulo 22 del Decreto 785 de
2005. Dicha norma dispuso, en el
paragrafo del articulo 22, que cuando
se determine que una Empresa Social
del Estado del nivel territorial
cumplira sus funciones a través de
contrataciéon con terceros o convenios
con entidades publicas o privadas, o
mediante operadores externos, la
funcién de Gerente o Director sera
ejercida por un funcionario de la
respectiva Direccion Territorial de
Salud, caso en el cual el empleado

'8 Quiza la controversia se otigind también porque el articulo 24 de la Ley 909 de 2004 dispone que:
Mientras se surte el proceso de seleccién para proveer empleos de carrera administrativa, y una vez
convocado el respectivo concurso, los empleados de carrera tendran derecho a ser encargados de tales
empleos si acreditan los requisitos para su ejercicio (...)”, es decit que el legislador habia establecido una
restriccion para el encargo en un empleo de carrera vacante y era la previa convocatoria al concurso,
norma que a la postre resulta modificada por el legislador extraordinario que a través del Decreto-Ley
760 de 2005 autoriza la provisiéon del mismo sin previa convocatoria a concurso.

" “Los empleos de carrera cuyos titulates se encuentren en situaciones administrativas que impliquen

separacion temporal de los mismos seran provistos en forma provisional sélo por el tiempo que duren
aquellas situaciones, cuando no fuere posible proveerlos mediante encargo con servidores publicos de

carrera”.

2 Véase la Sentencia C-1174 de 2005.
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continuara devengando el salario del
empleo del cual es titular, no
exigiéndole requisitos adicionales a los
ya acreditados. Esta disposicion fue
Tribunal
Constitucional ya que, segin los
actores, el Presidente de la Republica
excedio las facultades extraordinarias
otorgadas por los numerales 2 y 3 del
articulo 53 de la Ley 909 de 2004.

demandada ante el

Sin embargo, la Corte considera que
la Ley 909 de 2004 le dio facultades al
Presidente de la Republica para
determinar el sistema general de
nomenclatura y clasificaciéon de los
empleos de las entidades del orden
territorial y para establecer el sistema
de funciones y requisitos aplicable a
los organismos y entidades de los
ordenes nacional y territorial, dentro
de los cuales estan los correspondientes
a las Empresas Sociales del Estado?.
Tales facultades, a juicio de la Corte,
cumplen con el requisito de precision
en cuanto fueron claras, ciertas y
perfectamente determinables. Ademas,
las materias para las cuales fue
habilitado el Gobierno no son de
aquellas respecto de las cuales esta
prohibido facultades
extraordinarias, quedando entonces el
Presidente habilitado para regular
elementos propios del empleo publico.

conceder

El paragrafo acusado regula lo relativo
al desempenio de la funciéon publica
de gerente o director de la Empresa
Social del Estado del nivel territorial
cuando ésta tenga que contratar con
terceros o acuda a convenios con
entidades publicas o privadas o
mediante operadores externos, y tal
asunto no es ajeno a la materia para la

cual la ley habilit6 al Presidente de la
Republica, pues la norma tan sélo
establece limites a la aplicacion del
empleo de gerente o director de las
empresas sociales del Estado frente a
la ocurrencia de circunstancias
especiales, al sefialar que sera un
funcionario del ente territorial. Existe
una relaciéon tematica directa con las
facultades extraordinarias concedidas
y tal prevision, ademas, es aplicacion
de los principios de economia y
flexibilidad para responder a las
necesidades administrativas y cumplir
con los cometidos estatales. Sostenia
el actor que el Presidente de la
Republica también excedidé sus
facultades porque reguld el régimen
salarial del empleado que en esa
eventualidad ejerza el cargo. Frente a
dicha afirmacion la Corte considera
que lo tnico que hizo el Decreto-Ley
fue definir cual serfa el régimen salarial
aplicable ante la ocurrencia de esa
eventualidad, para lo cual opté por
remitirse al ya existente. Al respecto,
ha sostenido la Corte que cuando el
legislador extraordinario no fija una
suma determinada como salario, sino
que simplemente se remite a la ya
existente, no desborda sus facultades
toda vez que tal prevision hace parte
de la competencia delegada.

6. PROCESOS
DE SELECCION

6.1. Convenios
con el Departamento
Administrativo
de la Funcion Publica

Elarticulo 3° del Decreto 760 de 2005
dispuso que los concursos o procesos

2 Empresas que, conviene recordar, fueron creadas con la Ley 100 de 1993 para la prestacion de los

servicios de salud y que pueden ser de caricter nacional o territorial.
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de seleccion seran adelantados por la
Comision Nacional del Servicio Civil,
a través de contratos o convenios
interadministrativos, susctitos con el
Departamento Administrativo de la
Funciéon Publica, universidades
publicas o privadas, instituciones
universitarias o instituciones de
educacion superior acreditadas por
ella para tal fin. Dentro de los
criterios de acreditacién que
establezca la Comision se privilegiara
la experiencia e idoneidad del recurso
humano que vaya a realizar los
concursos, originandose, segun
algunos actores, otro problema que
debe entonces dilucidar la Corte
Constitucional: ges posible incluir
entre las entidades con las cuales la
Comisién Nacional del Servicio Civil
puede celebrar contratos o convenios
interadministrativos para adelantar los
procesos de seleccion, ademas de las
universidades publicas o privadas o
instituciones de educacion superior, al
Departamento Administrativo de la
Funcioén Pablica?

La Corte comparte los reparos del
demandante en la acusacion de
inconstitucionalidad® por la inclusién
del Departamento Administrativo de
la Funcion Pdblica como una de las
entidades con las que la Comision
puede contratar los procesos de
seleccion, porque se desconoce la
independencia de la Comisién
Nacional del Servicio Civil. En efecto,
si las caracteristicas constitucionales
de la Comision Nacional del Servicio
Civil la ubican como una entidad
unica, auténoma, permanente, del
nivel nacional e independiente que no
hace parte del Ejecutivo ni de las otras
ramas u 6rganos de poder publico, que

no tiene funciones de cuerpo asesor
o consultivo del Gobierno, ni de junta
directiva, caracteristicas que se
expusieron en la Sentencia C-372 de
1999. Al sentir de la Corte la autonomia
e independencia de la Comisiéon
pueden verse comprometidas si son
contratados con el Departamento
Administrativo de la Funcién Pablica
los concursos en mencion, ya que tal
Departamento, entidad
administrativa que es, hace parte de
la Rama Ejecutiva y, por consiguiente,

como

depende y actta bajo las orientaciones
del Presidente de la Republica,
suprema autoridad administrativa.

6.2. Evaluacion
de antecedentes
a empleados provisionales

El legislador, al expedir la Ley 909 de
2004, dispuso en su articulo 56 que a
los empleados que a la vigencia de la
ley se encontraran desempefiando
cargos de carrera, sin estar inscritos en
ella, y se presentaran a los concursos
convocados para conformar listas de
elegibles para proveer dichos cargos,
destinadas a proveerlos en forma
definitiva, se les evaluaria y reconocerfa
la experiencia, antigiiedad, conocimiento
y eficiencia en su ejercicio, asignandole
a la Comisioén Nacional del Servicio
Civil la funcién de adoptar los
instrumentos para tal efecto,
disposicién que fue demandada ante
la Corte Constitucional alegando la
demandante que la norma acusada
vulnera el derecho a la igualdad, por
cuanto el legislador habria establecido
un tratamiento diferente no justificado
a favor de los empleados provisionales,
criterios todos ellos que no seran
tenidos en cuenta en relacién con los

# Téngase en cuenta los argumentos esgtimidos en la Sentencia C-1175 de 2005.
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empleados de carrera y con las
personas no vinculadas al servicio
publico. De igual manera, a juicio de
la demandante, el legislador habria
vulnerado el derecho de acceder al
desempefio de funciones y cargos
publicos, en la medida en que quienes
no tienen la calidad de funcionatios
nombrados en provisionalidad, no van
a tener la oportunidad de participar
concurso objetivo y
transparente de seleccion de personal.

cn  un

Al abordar el estudio de la norma
demandada el Tribunal Constitucional®
considera que, segun la jurisprudencia
reiterada de la Corte, el ingreso a los
cargos de carrera administrativa y el
ascenso en los mismos, debe hacerse
mediante la determinacién de los
méritos y calidades de los aspirantes,
como una manifestacion concreta del
derecho a la igualdad y al desempeno
de funciones y cargos publicos, sin
que le esté permitido al legislador, al
disefiar el sistema de concutso,
desconocer los derechos fundamentales
de los aspirantes mediante la
participacion igualitaria en los procesos
de seleccion de los funcionarios del
Estado. Por ello, en este caso, si bien
no se trata de una incorporaciéon
automatica a la carrera, tratandose de
la previsiéon de concurso abierto, la
norma acusada s{ consagra un trato
distinto entre los aspirantes que se
desempefian en provisionalidad y los
demas, pues prevé una evaluacion
adicional para los empleados
nombrados en provisionalidad en
cargos de carrera, a la fecha de la
vigencia de la ley, y que aspiren a
dichos cargos, que termina estableciendo
a favor de éstos una ventaja
injustificada con respecto a los demas

aspirantes, y por lo tanto violatoria del
derecho a la igualdad y del derecho
de acceso a cargos publicos. El
privilegio consiste en que a estos
empleados, ademas de los factores
comunes que se les tendran en cuenta
a todos los aspirantes, relativos a sus
calidades académicas y experiencia,
también se les toma en cuenta, de
manera adicional, una evaluacion de
antecedentes, de experiencia, de
antigiedad, de conocimiento y de
eficiencia en el ejercicio del cargo para
el cual se concursa, lo que representa
una ventaja frente a quienes concursan
y no se encuentran ocupando el cargo
respectivo, la cual no se encuentra
justificada. En este orden de ideas, al
presentarse una vulneracién al
derecho a la igualdad y al derecho a
acceder a cargos publicos, la Corte
declar6 inexequible el articulo 56 de
la Ley 909 de 2004.

ILa anterior determinacion no implica,
como lo aclaré el alto tribunal, que a
los empleados que se encuentren
desempefiando cargos de carrera, sin
estar inscritos en ella, y se presenten
al concurso, se les pueda vulnerar el
derecho a la igualdad durante las
diversas etapas del proceso de
seleccion o concurso para el ingreso
a la carera administrativa. Estos
empleados tienen derecho a ser
tratados en condiciones de igualdad
respecto de los demas concursantes;
por lo tanto, deben ser inscritos como
aspirantes al concurso si se presentan
para ello, siempre y cuando acrediten
los requisitos para el desempefio del
cargo para el que concursan, e
igualmente tienen derecho a que se les
tenga en cuenta como antecedente la
experiencia en el cargo que

3 Sentencia C-733 de 2005, M.P.: Dra. Clara Inés Vargas Hernandez.
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desempefan y al cual aspiran, atn el
laborado en provisionalidad con
anterioridad a la vigencia de la ley.

6.3. Concursos de ascenso
o cerrados

De acuerdo a la jurisprudencia de la
Corte?*, resulta contrario a la
Constitucién el establecimiento de
criterios de seleccion, cuya evaluacion
no sea susceptible de ser aplicada a
todos los concursantes, incluyendo
tanto a los inscritos en carrera como
a los no-insctritos.

El establecimiento de factores que
pretenden incentivar a los empleados
de carrera mediante la oportunidad de
promocién, incorporados como
elementos constitutivos de la seleccion
de personal para cargos de carrera
mediante concutso, es contrario a la
Constitucién en tanto privilegia
injustificadamente a algunos

participantes en detrimento de otros.

ILa linea jurisprudencial que se acaba
de describir dispone para el juez
constitucional la obligacién de analizar
la constitucionalidad de las regulaciones
legales de los sistemas de concursos
—independientemente de si se trata de
un sistema general o un sistema
especifico de carrera— para proveer los
cargos de carrera administrativa en las
entidades publicas a partir de elementos
minimos, que a manera de test le
permiten establecer la conformidad
o inconformidad de dichas regulaciones
a la luz de la Constitucion. Asi, pues,

los presupuestos normativos de los
sistemas de concursos de la carrera
administrativa estaran acordes con la
Constitucion: si no se establece una
distincién que disponga una
regulacion para el ascenso enla carrera
y otra mas restrictiva para el ingreso a
la misma; si no se derivan de las
normas que regulan la carrera,
condiciones de desigualdad que
impidan la determinacién objetiva del
mérito de cada concursante; si no se
incluyen items de evaluacion cuya
aplicacion proceda sélo para algunos
concursantes y no para todos; si no
se disponen criterios de selecciéon que
evalten la idoneidad frente a ciertas
actividades especificas o técnicas, en
condiciones desiguales entre los
aspirantes vinculados ala entidad y los
no vinculados; y si no se remite la
regulaciéon de cuestiones propias de
la administracién de la carrera al
Ejecutivo, salvo lo correspondiente a
la potestad reglamentaria general. Una
regulacion normativa que genere una
situacion contraria a cualquiera de los
supuestos anteriores es sin duda
inconstitucional.

Es claro entonces para la Corte que
el concurso de ascenso para proveer
cargos de carrera es inconstitucional
si vulnera alguno de los elementos del
test, ya que en la practica son
concursos cerrados, por lo que se
vulneran la clausula de igualdad, el
acceso a la funcién publica y los
principios que guian la regulacion de
los empleos de carrera (Constitucion
Politica, arts. 13, 40.7 y 125).

2 Véanse, entre otras, las Sentencias C-1262 de 2005, M.P.: Dr. Humberto Sierra Porto, relacionada con
el sistema de seleccion para empleos de carrera en la DIAN, y C-1263 de 2005, M.P.: Dr. Alfredo Beltran

Sierra, a través de la cual se analizé la constitucionalidad de algunas disposiciones del Decreto 790 de

2005, por el cual se establece el Sistema Especifico de Carrera Administrativa en la Unidad Administrativa

Especial de Aeronautica Civil, Aerocivil.
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Por ello, cuando el alto tribunal analiz6
el articulo 4° del Decreto 790 de 2005,
por el cual se establece el sistema
especifico de carrera administrativa en
la Unidad Administrativa Especial de
Aeronautica Civil, encuentra contrario
a la Constitucién la disposiciéon
cuando establece que en los procesos
de ascenso se tendrd en cuenta
adicionalmente la experiencia
especifica comprobada y la evaluacion
del desempeno laboral. Para la Corte
la norma que se acusa consagra la
realizaciéon de un concurso, en el que
no solo se tiene en cuenta el mérito
de quien pretende acceder al régimen
de carrera, sino que, por el contrario,
se valora una serie de acreditaciones
“experiencia especifica comprobada y
evaluacion del desempefio laboral”
violatorias del derecho a la igualdad,
del acceso a cargos publicos y del
articulo 125 de la Constitucion que
consagra como regla general la
realizaciéon de concursos publicos
abiertos como el mecanismo idoneo
para proveer un empleo en la
administracién. Asi mismo considera
el Tribual que, en este caso, no se da
ninguna circunstancia que justifique
tener en cuenta “adicionalmente la
experiencia especifica comprobada y
evaluacion del desempefio laboral”
por el sélo hecho de pertenecer al
régimen de carrera, circunstancia que
en si misma desconoce el derecho a

la igualdad.

6.4. Férmulas de desempate
en procesos de concurso

La Corte Constitucional, al analizar la
disposicion demandada del articulo 36
del Decreto 765 de 2005 que dispone

una alternativa para solucionar los

empates en cualquier lugar del listado
de elegibles, la encuentra ajustada a la
Constitucion®, pero ademas considera
que hay otras férmulas validas que el
legislador puede contemplar para
solucionar esta eventual circunstancia.
De acuerdo con el régimen especifico
de carrera de la DIAN, de presentarse
empate en cualquier puesto de la lista
de elegibles, se preferira para efectos
de la provision del empleo a quien preste
o haya prestado, satisfactoriamente, sus
servicios a la entidad, mediante
nombramiento provisional o, en su
defecto, en calidad de supernumerario.

Aclara sin embargo la Corte que el
resultado del concurso debe ser, pues,
producto de una regulacion igualitaria
en la que s6lo se ha pretendido
determinar el mérito de los participantes.
De ahi que las medidas que el
legislador tome para desatar una
situacion de empate, bien pueden
dirigirse a reconocer factores que
aplican unicamente para algunos de
los aspirantes con el mismo puntaje,
sobretodo porque hasta dicho punto
han llegado a partir de evaluaciones
objetivas y en condiciones iguales. Fl
hecho que la medida sea posterior a
la realizacién y conclusiéon del
concurso, es decir, cuando éste ya ha
arrojado un resultado, no implica
un trato distinto injustificado, pues
la oportunidad de participar y
ser evaluado en igualdad de
condiciones en el concurso, se ha
surtido satisfactoriamente sobre la
base de salvaguardar los principios
constitucionales de igualdad en el
acceso a la funcién puablica y de
publicidad de los mecanismos de
ingreso a la carrera administrativa.
Pero al cabo de ello no existe aun la

% Sentencia C-1262 de 2005, M.P.: Dr. Humberto Sierra Porto.
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persona que ocupara el cargo, sino
varios postulantes que estan empatados,
por lo que se justifica acudir —después
de ello, se insiste— a criterios de
desempate que busquen la satisfaccion
de otros principios constitucionales
como, por ejemplo, el reconocimiento
del buen desempefio laboral, la
bisqueda de continuidad en el
ejercicio de la funcién publica, la
garantfa de estabilidad laboral, entre
otros. De este modo, la férmula de
desempate bajo estudio, como quiera
que su aplicacién se dispone sélo
después de realizado el concurso, el
cual a su vez se desarrolla en igualdad
de condiciones no resulta un trato
discriminatorio, pues se justifica
porque el procedimiento previo que
culminé con el empate obliga a
considerar otros criterios de seleccion
de la persona que ocupara el cargo.

De hecho, cuando la Corte se refitid
a que la posibilidad de utilizar estas
medidas como estimulo a quienes
vienen prestando sus servicios a la
entidad que realiza el concurso, eran
viables mientras no representaran
ventajas que en la practica se tornaran
en barreras de entrada para los
ciudadanos ajenos a la entidad o en
privilegios contrarios al sistema de
mérito en la provisiéon de cargos,
apunt6 precisamente a situaciones
como la que se analiza, esto es, a la
verificacion de que las mencionadas
medidas se dieran dentro de un
contexto de igualdad en el desarrollo
del concutso.

Finalmente, considera la Corte que
para establecer una férmula de
desempate el legislador puede utilizar
diversos criterios. Dentro de éstos, no

% M.P: Dr. Manuel José Cepeda Espinosa.

s6lo se cuenta el estipulado en el
Decreto 765, sino en general aquellos
cuyo fin es favorecer a sujetos de
especial proteccion, por ejemplo, a
madres o padres cabeza de familia,
discapacitados, indigenas y demas
sujetos constitucionalmente protegidos
de manera reforzada. Incluso, en el
caso de los sistemas especificos de
carrera, estos criterios pueden ademas
dar cuenta de la naturaleza y funciones
particulares de la entidad a la que se
aplica el mencionado.

7. RETIRO DEL SERVICIO
7.1. Razones de buen setvicio

Como se recuerda, la Ley 909 de 2004,
en el articulo 41, literal ¢), incorporaba
esta causal de retiro, entendiendo que
hay razones de buen servicio cuando
el incumplimiento grave de una o
algunas funciones asignadas al
funcionario afecten directamente la
prestacion de los servicios que debe
ofrecer la entidad, caso en el cual se
procedera al retiro del empleado,
mediante resolucion motivada que
incluya la  descripcién  del
incumplimiento de la funcién y el
nexo causal entre este y la afectacion
del servicio, contra la cual procederan
los recursos del Codigo Contencioso
Administrativo. Disponia igualmente
que el uso indebido o arbitrario por
parte del nominador de esta facultad
acarrearia las sanciones contempladas
en el Cédigo Unico Disciplinario. Fl
problema que debe entonces dilucidar
la Corte es si esta disposicion vulnera
el principio de estabilidad en el
empleo, y los derechos al debido
proceso y a la igualdad, analisis que
hara en la Sentencia C-501 de 2005%
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dadas las
proyecciones de esta disposicion hacia
el ambito disciplinario, el debido
proceso aplicable es el propio del
derecho disciplinario, con la plenitud
de garantias en él previstas, no siendo

encontrando  que,

esto lo que prevén las normas acusadas
puesto que éstas permiten que la
sancion de retiro sea impuesta sin el
lleno de las garantias para el funcionario
de carrera, motivo por el cual declara
la inexequibilidad del literal c) del
articulo 41 de la Ley 909 de 2004.

7.2. Retiro por haber obtenido
la pensién de jubilacién o
vejez

El literal €) del articulo 41 de la Ley
909 de 2004 contempl6 también
como otra causal de retiro del servicio
el haber obtenido la pensién de
jubilacién o vejez, teniendo que
analizar el Tribunal Constitucional® si
se vulnera la proteccion especial del
trabajo y la estabilidad en el empleo,
con la posibilidad de retirar a un
funcionario de carrera cuando obtiene
la pensién de jubilacién o vejez,
interrogante frente al cual la Corte
declara su exequibilidad, siempre y
cuando, ademas de la notificacion
del reconocimiento de la pension, no
se pueda dar por terminada la
relacion laboral sin que se le notifique
debidamente al funcionario pensionado
su inclusién en la némina de
pensionados correspondiente. Esta
circunstancia permite a la Corte
concluir que no puede existir solucion
de continuidad entre la terminacion
de la relacién laboral y la iniciacion

del pago efectivo de la mesada
pensional, precisamente para asegurar
al trabajador y a su familia los ingresos
minimos vitales, asi como la efectividad
y primacia de sus derechos, de
conformidad con los articulos 2° y 5°
de la Constitucién Politica.

7.3. Retiro del servicio de los
servidores publicos
amparados con fuero
sindical

Mediante el Decreto 760 de 2005 el
Gobierno, en uso de facultades
extraordinarias, dispuso que no sera
necesaria la autorizacion judicial para
retirar del servicio los empleados
amparados con fuero sindical en los
siguientes casos:

a) Cuando no superen el periodo de
prueba.

b) Cuando los empleos provistos en
provisionalidad sean convocados a
concurso y el empleado que lo
ocupa no participe en él, y

c) Cuando los empleos provistos en
provisionalidad sean convocados a
concurso y el empleado no ocupare
los puestos que permitan su
nombramiento en estricto orden
de mérito.

Esta disposiciéon fue demandada ante
la Corte Constitucional® y el problema
planteado consiste en establecer si el
retiro del servicio de los servidores

publicos amparados con fuero

7 Sentencia C-501 de 2005, M.P.: Dr. Manuel José Cepeda Espinosa.

# El pronunciamiento lo hizo la Corte Constitucional mediante Sentencia C-1119 de 2005. M.P: Dr.

Alfredo Beltran Sierra.
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sindical®, en los eventos establecidos
en la norma acusada, viola las
facultades extraordinarias otorgadas al
Presidente de la Republica, por
extralimitaciéon en su ejercicio, por
haber regulado lo relacionado con el
fuero sindical de los servidores
publicos, cuando las facultades eran
para regular el procedimiento que
debe surtirse ante y por la Comisién
Nacional del Servicio Civil, para el
cumplimiento de sus funciones.
Igualmente, si el articulo 24 del
Decreto-Ley 760 de 2005, desconoce
la prohibicién contenida en el articulo
150-10 de la Constitucion Politica, de
conferir facultades extraordinarias al
Presidente de la Republica para
expedir codigos o leyes estatutarias.

Ante esta controversia, la Corte inicia
recordando que los servidores que
desempenan funciones en
provisionalidad estan en condicion de
transitoriedad y de excepciéon que
encuentra su justificacién en la
continuidad del servicio, de suerte que
se pueda dar cumplimiento a los fines
esenciales del Estado. En tal virtud
gozan solamente de una estabilidad
relativa hasta tanto se pueda proveer
el empleo con quienes superen el
concurso publico de méritos. Asi las
cosas, en las circunstancias previstas
por el articulo 24 del Decreto-Ley 760
de 2005, la desvinculacién del
trabajador se da por mandato
constitucional ylegal y no por despido
o decision unilateral del nominador.
Existe ademas una relacion directa
entre el retiro del servicio en estos
casos, con el proceso de seleccion para
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cargos de carrera administrativa cuya
competencia es del resorte de la
Comision Nacional del Servicio Civil.
De ahi que no sea necesaria la
autorizacion judicial, pues no se trata
de verificar la existencia o no de justas
causas del despido de trabajadores
amparados con fuero, sino de dar
cumplimiento a los procesos de
seleccion para el ingreso a la funcion
publica, fundados en el mérito y la
igualdad de oportunidades de todos
los aspirantes, tal como lo establece
el articulo 125 de la Constitucién
Politica.

Se observa, ademas, que no existe
extralimitacion en el ejercicio de las
facultades extraordinarias otorgadas
al Presidente de la Republica
para expedir los procedimientos
que se han de surtir por y ante la
Comisiéon Nacional del Servicio Civil,
pues como lo sostienen tanto la
entidad interviniente como el
Ministerio Publico, lo regulado por la
norma cuestionada no es un asunto
propio del fuero sindical, sino del
procedimiento que ha de surtirse
ante el organismo constitucional
competente, para dar camplimiento a
lo dispuesto por el articulo 125 de la
Constitucion Politica. No se trata en
este caso de una modificacion al
Codigo Sustantivo del Trabajo en
relacion con la garantia del fuero
sindical, sino una normatividad
tendiente a hacer efectivos los
principios que orientan la funcién
publica mediante el adecuado
funcionamiento de la carrera
administrativa.

El fuero sindical fue definido por el legislador como: “la garantia de que gozan algunos trabajadores

de no ser despedidos, ni desmejorados en sus condiciones de trabajo, ni trasladados a otros establecimientos

de la misma empresa o a un municipio distinto, sin justa causa, previamente calificada por el juez del

trabajo”. Cédigo de Procedimiento Laboral, articulo 405, modificado por el Decreto 204 de 1957.
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Por ello, frente al despido del trabajador
sin calificacién judicial previa, que
desempefia el cargo en provisionalidad
y se encuentra amparado con el fuero
sindical, la Corte ha formulado vatios
pronunciamientos™ en los cuales se ha
sostenido que no es necesario acudir
a la autorizacion judicial para retirar a
un empleado con fuero, pues las
consecuencias juridicas relacionadas
con la relaciéon o vinculo laboral se
predican de una definicién legal de
caracter general, como lo es el hecho
de no haber superado las condiciones
objetivas que le permiten acceder a
cargos de carrera administrativa
mediante la superacion del proceso de
seleccion. Con todo, ello no significa
que el despido en estos casos no deba
ser precedido de un acto administrativo
motivado que pueda ser controvertido,
a fin de evitar el eventual menoscabo
de alguno delos derechos fundamentales

de los servidores publicos.
7.4. Abandono del cargo

El literal i) del articulo 41 de la Ley
909 de septiembre 23 de 2004 establecié
como una causal de retiro del servicio
la declaratoria de vacancia del empleo
en el caso de abandono del mismo.

De acuerdo con los cargos formulados
en la demanda de inconstitucionalidad,
corresponde a la Corte establecer si
la consagraciéon del abandono del
cargo como causal autbnoma de retiro
del servicio atenta contra las garantias
propias del debido proceso (art. 29
de la Constitucién Politica), por
carencia de regulacion especifica del
procedimiento que debe adelantar el
funcionario competente.

La Corte considera’ que existe una
multiplicidad de disposiciones legales
y reglamentarias —relativas a la
administracién publica— que consagran
dentro de las causales de retiro del
servicio, el abandono del cargo, sin
perjuicio de la iniciacion del respectivo
proceso disciplinario. La Corte
Constitucional ha establecido ademas
que la coexistencia del abandono del
cargo como causal de retiro del servicio
en el régimen de la administraciéon
publica y como falta gravisima en el
Derecho Disciplinario no implica la
vulneraciéon de la prohibicién del
doble enjuiciamiento o principio
constitucional del non bis in idem, sino
que los dos regimenes estan regidos por
principios, funciones y finalidades
diversos y que, si bien la posibilidad
para la autoridad administrativa de
declarar la vacancia del empleo ante la
configuracion de la causal de abandono
del mismo conlleva una consecuencia
negativa para el servidor o el funcionatio
publico, ésta no constituye una medida
sancionatoria. No obstante, en esta
actuacién la Administracién debe
ofrecer las garantias propias del debido
proceso por mandato de la Carta
Fundamental y de los instrumentos
internacionales como el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP) y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.

El debido proceso implica el respeto
de unas garantias previas a la expedicion
de la decision, asi como de unas
garantias posteriores, que en el ambito
de los procedimientos administrativos
guardan relacion con el agotamiento
de los recursos de la via gubernativa,

" Se recomienda consultar, entre otras, las Sentencias T-1164 de 2001, T-002 de 2002 y 'T-746 de 2003.
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Si se requiere conocer en profundidad el debate constitucional, puede consultarse la Sentencia C-

1189 de 2005, M.P.: Dr. Humberto Antonio Sierra Porto.
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asi como con la posibilidad de someter
al control jurisdiccional la validez
juridica de dichas decisiones. Por ello,
del examen efectuado, la Corte colige
que la causal de retiro del servicio por
abandono del cargo, consagrada en el
literal 1) del articulo 41 de la Ley 909
de 2004, no tiene proyeccion hacia el
derecho disciplinario, sino que se
enmarca dentro de las medidas
administrativas que tienden a dar
plena aplicabilidad a los principios que
rigen la funcién puablica y a evitar
traumatismos en su marcha normal;
sin embargo, como se ha dicho, es
preciso garantizar un debido proceso
que excluya la arbitrariedad y brinde
al funcionario la oportunidad de
controvertir las razones de su eventual
desvinculacion antes de que ésta se
produzca, condicionando por ello la
norma en referencia a la plena
aplicacion de los derechos de defensa
y contradiccion del empleado, antes
de la expedicion del acto administrativo
mediante el cual se produzca su
eventual retiro del servicio, siguiendo
el procedimiento establecido en el
inciso 1 del articulo 35 del Cédigo
Contencioso Administrativo.

7.5. Pérdida de los derechos
de Carrera Administrativa

De igual manera, el articulo 42 de la
Ley 909 de 2004 establece que se
producira el retiro de la carrera
administrativa y la pérdida de los
derechos de la misma, cuando el
empleado tome posesion de un cargo
de libre nombramiento y remocion sin
haber mediado la comision respectiva.
Ante el enjuiciamiento de esta
disposiciéon la Corte” tuvo la

oportunidad de pronunciarse sobre si
vulnera la proteccién especial del
trabajo, la posibilidad de retirar de la
carrera a un funcionario, cuando se
posesione en un cargo de libre
nombramiento y remocion, sin haber
mediado la comisién respectiva.
Considera el Tribunal Constitucional
que la disposiciéon en manera alguna
desconoce el principio de estabilidad
laboral o que con ella se haya establecido
una causal de retiro de la carrera que
resulta arbitraria o irrazonable.

Ademas, dado que las condiciones que
ha fijado el legislador para el
nombramiento y posesion de
funcionarios en los distintos cargos
—la clasificacién del empleo como de
carrera o de libre nombramiento y
remocion, los requisitos y calidades
exigidos para cada cargo y funcion, y
el procedimiento para su provision—
son publicas y conocidas, la decision
de un funcionario.

De la revisiéon jurisprudencial
presentada puede concluirse, entonces,
que ha sido tarea encomiable de la
Corte Constitucional interpretar, a la
luz del Constituyente de 1991, los
principios y valores que inspiran el
sistema de mérito en el pafis,
adoptando, mediante las acciones
revisadas, decisiones trascendentales
sobre la concepcion y el alcance de la
carrera administrativa, la Comision
Nacional del Servicio Civil, los
sistemas de carrera, el empleo publico,
los procesos de seleccion y el retiro
del servicio, decisiones que son una
evidente demostracion de su funcion
como celoso guardian del ordenamiento
constitucional colombiano.

2 Sentencia C-501 de 2005, M.P.: Dr. Manuel José Cepeda Espinosa.
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