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RESUMEN

Con motivo de la expedicion de los proyectos de ley 171 Camara 'y 177 Senado y
acto legislativo 01 de 2008, mediante los cuales se pretendia vincular a los
funcionarios que a la entrada en vigencia de la ley 909 de 2004 se encontraban en
condicion de provisionalidad, los mismo que fueron declarados inexequibles por la
Corte Constitucional, la presente tesis de investigacion pretende dar respuesta a la
pregunta ¢Qué debe primar en el sistema juridico Colombiano: los principios
subyacentes al sistema de Carrera Administrativa, o el principio de Estabilidad
Laboral de los servidores publicos en condicion de provisionalidad?; para lo cual
se reconstruye de manera abstracta el debate acerca de la ponderacion en el
derecho como elemento sustancial del paradigma hermenéutico introducido en los
sistemas constitucionales contemporaneos, desde de la Corte Constitucional
Colombiana y Ronald Dworkin, con base se describe el sistema de Carrera
Administrativa desde una perspectiva Historico Legislativa, resaltando los
aspectos relevantes para el debate propuesto.

A partir del método de la ponderacién, se hace una descripcion de los principios
en conflicto (estabilidad laboral — mérito e igualdad), base fundamental para dar
respuesta a la pregunta planteada.



ABSTRACT

The objective of the present investigation thesis is to give answer to the What a
guestion it should prevail in the Colombian juridical system: the underlying
principles to the system of Administrative Career, or the principle of Labor Stability
of the public servants in provisionalidad condition?.

In the first chapter it is reconstructed in an abstract way the debate about the
ponderacion in the right as substantial element of the hermeneutic paradigm
introduced in the contemporary constitutional systems, from of the Colombian
Constitutional Court and Ronald Dworkin.

In the second chapter it is presented the outstanding definitions for the analysis
proposed in this investigation, like they are the system of administrative career,
and the provisionalidad from a legislative historical perspective.

In the third | surrender the arguments outlined concerning the debate arisen with
reason of the bill is described (171/07 CAMERA / 177/07 SENATE) and of the
legislative act 01 of 2008.

Lastly, in the quarter chapter it is presented by way of conclusion an artificial
answer to the outlined question.



INTRODUCCION

En el afio 2007, el Congreso de la Republica tramito por iniciativa de la bancada
Uribista, un proyecto de ley (171/07 CAMARA / 177/07 SENADO) con el cual se
pretendia brindar estabilidad laboral a cerca de 120.000 empleados del sector
publico que a la entrada en vigencia de la ley 909 de 2004, se encontraban en
condicion de provisionalidad; proyecto que fue aprobado en ultimo debate en el
mes de abril de 2008. Sin embargo, el presidente Uribe, luego de la solicitud que
en su momento hiciere el Procurador General de la Nacién, objeté por razones de
inconstitucionalidad el mencionado proyecto de ley.

De acuerdo a lo previsto por la Constitucion Politica, el proyecto de ley fue
remitido el 26 de Junio de 2008 a la Corte Constitucional, Corporacion que
mediante Sentencia C-901 de 2008 — Magistrado Ponente Mauricio Gonzéalez
Cuervo, declar6 fundadas las objeciones presidenciales y en consecuencia declaro
INEXEQUIBLES los articulos 1°, 4°, 7°, 8° y 9° del proyecto de ley N° 117 de 2007
Senado — 171 de 2007 Camara; consecuentemente, la Corte Constitucional
ordend enviar el proyecto de ley a la Cadmara donde tuvo origen a fin de que se
rehicieran e integraran la disposiciones afectadas de inexequibilidad.

Como el proyecto de ley resultd ser contrario a la Constitucion, el Congreso de la
Republica tramité el “plan B”, consistente en el Acto Legislativo No. 01 de 2008,
adicionando un paragrafo transitorio al Articulo 125 de la Constitucién Politica con
el objetivo de que en el término de 3 afios a partir de la vigencia del acto
legislativo, la Comision Nacional del Servicio Civil implementara los mecanismos
para inscribir directamente y sin necesidad de concurso a los funcionarios que a la
entrada en vigencia de la Ley 909 de 2004 se encontraran en condicion de
provisionalidad cubriendo vacancias definitivas, el cual corrié la suerte del
proyecto de ley, al ser declarado inexequible por la Corte Constitucional en
sentencia C- 588 de 2009 con ponencia de Gabriel Eduardo Mendoza Martelo .

No obstante lo anterior, se podria pensar que el debate se encuentra cerrado con
la declaratoria de inconstitucionalidad del mencionado Acto Legislativo, sin
embargo esto solo seria cierto respecto del debate institucional, pero es posible
continuar el debate en términos académicos, en tanto nos conlleva, a poner sobre
la mesa los argumentos de la Corte Constitucional sobre el tema planteado, en
una sentencia que tuvo dos salvamentos de voto.

Asi mismo, este resulta ser un debate de alta sensibilidad juridica y social, puesto
gue las expectativas de los funcionarios vinculados a la Administracion Publica en
provisionalidad con anterioridad a la expedicion de la Ley 909 de 2004, se
esfumaron con la declaratoria de inconstitucionalidad del acto legislativo.



Este debate también resulta interesante en tanto los argumentos juridicos
esgrimidos por una u otra parte son validos, al menos en un sentido teérico formal
de correspondencia con la norma superior, y se fundamentan en buena medida
en la jurisprudencia emitida por la Corte Constitucional respecto de diversos
principios constitucionales, lo que hace de este un tipico juicio de ponderacion de
principios en el que ninguno de los que estdn en juego desaparecen del
ordenamiento ante la presencia del otro, sino que deben ser balanceados de tal
manera que la respuesta a la pregunta: ¢Qué debe primar en el sistema juridico
Colombiano: los principios subyacentes al sistema de Carrera Administrativa, o el
principio de  Estabilidad Laboral de los servidores publicos en condicién de
provisionalidad?, constituya la mejor y mas sistematica lectura del ordenamiento
gue se pueda realizar.

Acorde con lo anterior, la tesis se compondra de cuatro capitulos distribuidos de la
siguiente forma:

El primer capitulo o apartado se ocuparé de consolidar el marco teorico a partir del
cual se encuadrara el debate en concreto. En este marco reconstruiré de manera
abstracta el debate acerca de la ponderacién en el derecho como elemento
sustancial del paradigma hermenéutico introducido en los sistemas
constitucionales contemporaneos. Alli acudiré a los planteamientos de la corte
constitucional y de Ronald Dworkin.

En el segundo capitulo presentaré los extremos del debate conceptual especifico,
en particular las definiciones relevantes para el analisis propuesto en esta
investigacion, como son el sistema de carrera administrativa, la definicion de
provisionalidad etc., desde una perspectiva historico legislativa.

En el tercer capitulo presentaré de manera completa y exhaustiva los argumentos
planteados a propoésito del debate surgido con motivo del proyecto de ley y del
acto legislativo.

Por ultimo, en el capitulo cuarto se presentarda a manera de conclusién una
respuesta juridica al debate concreto surgido por el proyecto de ley y el acto
legislativo, para lo cual tendré en cuenta la teoria del derecho expuesta en el
primer capitulo y los elementos conceptuales e historicos expuestos en el segundo
capitulo.



1. LA PONDERACION EN EL DERECHO COMO ELEMENTO SUSTA NCIAL
DEL PARADIGMA HERMENEUTICO INTRODUCIDO EN LOS SISTE MAS
CONSTITUCIONALES CONTEMPORANEOS

De acuerdo al orden de ideas planteado, en primer lugar acudiré al los principales
argumentos del pensamiento de Ronald Dworkin, para posteriormente hacer una
breve descripcion del método de ponderacion utilizado por la Corte Constitucional.

1.1 ACUDAMOS A HERCULES:

Antes de entrar en materia, es imperioso sefalar que el objetivo de esta tesis de
investigacion de manera alguna consiste en plantear la pertinencia o no del debate
en torno a la propuesta y/o pensamiento ius filosofico de Dworkin relativo al
meétodo de decision judicial y su critica al positivismo y realismo juridicos. Lo que
se pretende en este apartado es establecer el marco tedrico para mi investigacion,
a partir del pensamiento del mencionado autor, que nos conlleve a tener
herramientas, por cuanto, como sefialé, estamos frente a un tipico ejercicio de
ponderacion de principios y se hace ineludible dicho cometido.

Se escoge a Dworkin no necesariamente porque comparta todos los argumentos
gue plantea, sino porque da cuenta de una manera mas integral el debate
iusfilosofico relativo a la ponderacion entre principios, sin querer decir con ello que
sea Dworkin el Unico autor que ha realizado una tarea semejante’. Simplemente,
se insiste que Dworkin es quien presenta de una manera mas sintética y formal un
planteamiento directo sobre el debate tedrico en cuestion.

Ademas de lo anterior, la escogencia de una autor como Dworkin, obedece a las
siguientes razones:

a. La Corte Constitucional en mas de una ocasiéon a ha acudido a este autor para
fundamentar sus decisiones?.

! En efecto. Dentro de la literatura juridica, encontramos varios autores que se han ocupado de desarrollar el

tema de la ponderacion de principios, entre otros, Robert Alexy y Gadamer. Ver, Alexy, Robert. Teoria de los
Derechos Fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993; Teoria de la Argumentacion
Juridica, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989; y Gadamer, Hans Georg. Verdad y Metodo.
Salamanca, Ed Sigueme, 1984.

Asi por ejemplo, en la sentencia C- 133 de 1994, con ponencia del Magistrado Antonio Barrera Carbonell,
en la cual se demando la inconstitucionalidad del articulo 434, del antiguo codigo penal (Ley 100 de 1980) en
el que se tipificaba el delito del aborto; la Corte Constitucional, acude a Dworkin, para ensefiar que de
acuerdo a “la doctrina basada en la defensa del right of privacy , prohijado por la Corte Suprema
Norteamericana2 en el caso Roe vs. Wade, reconoce a la mujer el derecho a decidir, durante el primer
trimestre del embarazo - sistema de plazos -, si desea llevarlo a su culminacién o interrumpirlo, sin riesgo”. En
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b. La obra de Dworkin, constituye una de los mas importantes aportes a la
filosoffa juridica contemporanea®.

c. “La teoria interpretativa de Dworkin se identifica como una teoria juridica liberal
progresista, que asume como presupuesto politico la defensa de los derechos
individuales por encima de los intereses generales, y evita la Doctrina del

Derecho Natural, contraria al sistema constitucional moderno™.

A pesar de que Dworkin no nos ensefia explicitamente un método de ponderacion,
autores como Robert Alexy consideran que la tesis de la Unica respuesta correcta,
es una “teoria sustantiva de decision judicial correcta que pretende contener
aquellos principios y ponderacion de principios que mejor se correspondan con la
Constitucion, las reglas del derecho y los precedentes. (...) *".

Ahora bien, para comprender la tesis de la Unica respuesta correcta es necesario
entender cual es el concepto de derecho para Dworkin, y posteriormente pasar a
explicar de manera somera el ideal de modelo de decision judicial representado en
el Juez Hércules.

De acuerdo al esquema planteado, partiremos por sefialar que nuestro autor hace
una critica al positivismo juridico, al cual acusa de estar preso del “aguijon
semantico”, lo que significa pensar que abogados y jueces “pueden discutir con
sensatez, si y solo si comparten y aceptan los mismos criterios respecto a que es
derecho, o cuando una proposicién normativa es verdadera o falsa™, condicionado
a que el érgano competente (Ejemplo: Congreso), la haya expedido.

Contrario a lo anterior, Dworkin, traza un giro interpretativo en cuanto a la teoria y
practica del derecho, al concebirlo como un concepto interpretativo, para lo cual
acude a la interpretacion artistica o literaria sin dejar de lado la intima conexién
que existe entre Derecho, Politica y Moral’.

sentencia T-322/96, con ponencia del Magistrado, Alejandro Martinez Caballero, la Corte Constitucional
acudié a Dworkin para sefialar que, “La labor que realiza el Juez de Tutela es de verificacién; él no crea el
derecho fundamental, lo desentrafia y verifica. Esta "teoria de la verificacion" también es desarrollada por
Dworkin sobre la figura del Juez modelo, capaz de encontrar racionalmente la solucién justa. "El Juez no tiene
una funcién creadora, sino garantizadora de los derechos".

® prieto Sanchis, Ob. Cit PagLuis. Teoria y Filosofia Politica en Ronald Dworkin. (Comentarios al libro de R.
Dworkin ‘Los Derechos En serio’ Traduccién de Martha Gustavino, prologo de A. Calsamiglia). Editorial Arie.
Barcelona 1984. Disponible en http://www.cepc.es/rap/Publicaciones/Revistas/6/REDC 014 353.pdf, visitada
el 15 de Octubre de 2009.

* Arango , Rodolfo. ¢Hay respuestas correctas en el Derecho?. Universidad de los Andes Facultad de
Derecho — Ediciones Uniandes — Siglo Hombre Editores 22 Reimpresion, 2004.

® Ibid., p.114.

® Ibid., p. 9.

" Ibid., p. 8.
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Interpretando a Dworkin, el profesor Rodolfo Arango nos explica:

Segun Dworkin, el Derecho es un ejercicio de interpretacién, no solo cuando los
juristas interpretan el texto especifico de una ley o un documento, sino en general.
La interpretacién nos sirve para dar cuenta de la naturaleza o del valor de la
verdad de las proposiciones normativas.

Dworkin considera que el derecho en un fenémeno social, cuya complejidad,
funcién y consecuencias, pueden entenderse mejor desde la perspectiva interna,
gue permite explicar los desacuerdos tedricos. En consecuencia, sugiere estudiar
la interpgetacién de las practicas sociales para comprender la estructura del
derecho.

Como se dijo, Dworkin nos sugiere estudiar la interpretacion literaria y artistica,
para explicar de manera acertada lo juridico.

Cuando interpretamos literatura, de manera alguna nos reducimos a hacer una
disquisicion del significado de las palabras o de un determinado texto, si no del
sentido de la obra vista como un todo®.

El ejemplo clasico de la interpretacion literaria como modelo para el analisis
juridico, la constituye la novela en cadena, en la que a un grupo de escritores se
les encarga escribir una novela, asignandoles a cada uno un capitulo diferente,
con la condicion de que cada quien interprete lo escrito en el capitulo antecedente
y escriba el subsiguiente; respetando el tema, los personajes y sus rasgos, con el
objetivo de crear una novela unificada y coherente™.

La resolucion de casos dificiles en el derecho es similar al ejemplo de la novela en
cadena, por cuanto en la practica, los jueces observan lo que otros jueces han
dicho en el pasado, para conocer lo que han hecho entre todos los que hacen
parte de la cadena de manifestaciones compuesta por un sin numero de
decisiones. En otras palabras, “el juez tiene que interpretar el pasado porque su
responsabilidad es continuar la empresa y no desviarla segun sus propias
convicciones o conveniencia™’.

Asi las cosas, al entender el derecho como practica social, mas que una ciencia es
un arte. En palabras del profesor Rodolfo Arango:

8 bid., p. 11

Segun Rodolfo Arango, “quien interpreta una obra de arte se apoya en creencias teéricas sobre la identidad
y otras propiedades formales del arte, asi como en creencias normativas sobre lo que es bueno en el arte”
Ibid., p. 14.
% pid., p. 15.
" Ibid., p. 16.
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A juicio de Dwaorkin, la interpretacion artistica sirve para comprender mejor la
interpretacion juridica. Los artistas, al crear, se guian por teorias abstractas de lo
gue significa el arte y sobre lo que hace mejor una obra si se utilizan ciertas
técnicas o elementos. En similar sentido, el juez solo tiene una visién integral del
derecho cuando se esfuerza por plasmar en la decision judicial la respuesta que
mejor refleja los propésitos del ordenamiento juridico visto como un todo™?.,

Equiparar la decision judicial a la obra de arte ilumina la propuesta interpretativa
de Dworkin y permite evaluar la aceptabilidad de la concepcién del derecho, pivote
de la tesis de la Unica respuesta correcta. El juez al igual que el artista, crea. La
decision judicial conlleva un ejercicio practico de adaptar el sentido de un texto a
una situacion actual del intérprete. La decision judicial, como creacion lleva
implicita una pretension de verdad. Pero no toda creacion del juez es correcta
como tampoco toda obra de un artista logra ser una obra de arte. Solo aquellas
creaciones que permiten salir a la luz el ser de lo que es que es, constituyen una
obra de arte o una decision juridica correcta.

La interpretacidon, segun Dworkin, nos sirve para dar cuenta del valor de la verdad
de las proposiciones normativas. A toda interpretacion vinculamos pretensiones
de verdad o correccion. Las pretensiones interpretativas nos permiten comprender
mejor nuestro entorno cultural. Los miembros de una comunidad desarrollan una
actitud interpretativa sobre el sentido y el valor de las practicas compartidas. Los
desacuerdos que se presenten se resuelven, en ultimas, segun conceptos que, en
desarrollo de la préactica, se instituyen como permanentes y aseguran una verdad
interpretativa.

El juez y el artista buscan, mediante la creacion, hacer de su obra el mejor ejemplo
posible del género al cual pertenece. La sentencia o la decision judicial es al juez,

lo que la obra de arte es al artista™?.

Con base en el concepto de derecho esbhozado anteriormente de manera somera,
Dworkin nos ensefia que en los casos dificiles, solo debe existir una respuesta
correcta; contrario a lo planteado por el positivismo juridico representado por

2. G1JS, Van Oenen, nos trae una interesante analogia para comprender el alcance del Planteamiento de
Dworkin al referirse a que el Juez debe observar el ordenamiento juridico como un todo: “Nuevamente
encontramos aqui una estrecha analogia con los individuos humanos, y también con los grupos humanos.
Pensemos en el tipo de historia que probablemente podriamos contar si se nos pide que justifiquemos alguna
decision importante que hayamos tomado. O quiza la pregunta pueda ser sobre algin aspecto importante de
tu vida, o sobre tu vida tomada en conjunto. Tal historia no sera simplemente un relato de los hechos, de
cosas que sucedieron y de decisiones que se tomaron. Serd una ordenacion especifica de tales hechos,
decisiones, y circunstancias, una interpretacion de este material que en algin grado refleja su autoimagen. Es
imposible diferenciar quiénes somos de como nos comprendemos a nosotros mismos. La historia de tu vida
estara tefiida por la perspectiva moral impuesta por la imagen que tenemos de nosotros mismos. O, yendo
mas al punto, ti no puedes contar tal historia sin la referencia implicita o explicita a ti autoimagen y su
contenido moral”. http://www.chasque.apc.org/frontpage/relacion/9904/filosofos_de hoy.htm, visitada el 13 de
febrero de 2010.

¥ ARANGO. Op. cit. p. 35.
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HART al avalar que en los casos dificiles el juez tiene la discrecionalidad de
decidir, poniendo en peligro los derechos particulares de los ciudadanos y es en
este punto en el que se funda la teorfia de los derechos del individuo™, siendo que
la ocupacién del juez debe ser siempre la garantia de los derechos del individuo
frente a los derechos de los demas individuos; dicho de otro modo, la supremacia
de los derechos individuales sobre los generales. Por lo tanto, “la teoria de la
decisién judicial no puede mas que tomarse en serio los derechos™ de las
personas, siendo el respeto de estos Ultimos su objetivo esen cial "*°. (Negrillas
fuera del texto original).

En armonia con lo expuesto, segun Dworkin, ademas de los derechos legales
establecidos (Constitucion, Leyes, Decretos), existen derechos morales y en caso
de conflicto, no necesariamente prevalecen los primeros sobre los segundos. El
juez, con base en el método de Hércules, debe decir qué derecho debe primar
sobre el otro'’ emitiendo una respuesta correcta, la cual se caracteriza por ser
creativa, evaluativa y pragmatico argumentativa del derecho lo cual nos conlleva a
explicar en detalle la tesis de la Unica respuesta de acuerdo al siguiente esquema
propuesto por Rodolfo Arango: “como descripcion de la practica judicial a partir del
uso que sus participantes hacen del lenguaje juridico; como método constructivo
de la adjudicacién y como criterio valorativo de la correccion de las decisiones

judiciales™®.

La descripcion de la practica judicial propuesta por Dworkin, presupone que los
jueces, en un entorno determinado, por ejemplo Colombia, participan integrantes

14 Segun Gijs Van Oenen, “para Dworkin, la ley siempre ha de concebirse de modo tal que estos derechos
individuales puedan estar garantizados. Esta preocupacion ha sido con certeza, el comienzo de la carrera de
Dworkin en la filosofia del Derecho y, a pesar de que su teoria del Derecho se ha ido ampliando en el
transcurso de tres décadas hasta incluir cuestiones como la hermenéutica y el caracter de la comunidad
politica, la parte mas caracteristica y fundamental es su resistencia al escepticismo sobre la ley y los
derechos. Para Dworkin, la mejor garantia que podemos tener para el reconocimiento y la proteccion de
nuestros derechos mas fundamentales, es la creencia en la ley. La peor amenaza a tales derechos proviene
de quienes son escépticos a ella. "Tomar los derechos en serio’, esto es, no ser escépticos sino creyentes en
la ley, es lo que ofrece la mejor proteccion que es posible conseguir, para nuestros derechos mas
fundamentales para la vida, y por tanto para nuestra libertad, felicidad y bienestar”. Op. Cit.
1 ¥ es la critica que hace Dworkin especialmente al Utilitarismo. En palabras de Albert Calsamiglia “El
utilitarismo no se toma en serio los derechos individuales porque sostiene una politica basada en objetivos. El
criterio supremo es el bienestar social y a este estan subordinados el resto de los valores. Los derechos
individuales no pueden vencer frente a los objetivos sociales por su valor inferior. El Criterio de jerarquia de
valores que el utilitarismo usa incentiva el bienestar sin tener en cuenta el coste que ello puede tener para los
derechos individuales”. En http://lwww.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01474174522381695
209079/cuaderno2/numero2_11.pdf.
8 ARANGO. Op. cit. p. 55.
7 ARANGO, Rodolfo. citando a CALSAMIGLIA, Albert. Ibid., p. 55, sefiala que este Ultimo sintetiza un
esquema de la controversia judicial para explicar la tesis de los derechos, asi: “1) en todo proceso judicial
existe un juez que tiene la funcién de decidir el conflicto; B) existe un derecho a vencer en conflicto y el juez
debe indagar quien es el titular de este derecho: C) el derecho a vencer existe aiin cuando no exista norma
exactamente aplicable; D) en los casos dificiles, el juez debe conceder la victoria a una de las partes,
baséndose en principios que garantizan el derecho; E) el juez, al fundamentar su decisiébn en principio
reexistente, no inventa un derecho ni aplica retroactivamente la ley: se limita a garantizarlo”.
& ARANGO. Op. cit. p. 58.
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de una empresa (perspectiva interna) la cual conviene ciertas condiciones de
verdad para las proposiciones de derecho. Al ser parte de de la mismas empresa,
“es frecuente que los jueces coincidan en cuanto a la verdad de las proposiciones
de derecho y, cuando discrepan, comprenden suficientemente bien los
argumentos de sus oponentes como para poder localizar el nivel de desacuerdo y
disponer de argumentos de un orden de verosimilitud aproximado™®.
En cuanto al método constructivo, Dworkin sefiala que en los casos dificiles, solo
una respuesta de entre las mdltiples es coherente, lo que conlleva
consecuencialmente a que sea la correcta, entendiendo coherencia como la
correspondencia no solo con las normas escritas sino con la mejor teoria
politica, lo cual muestra, como sefialé anteriormente, la intima conexién existente
entre Derecho, Politica y Moral®.

En cuanto al criterio de correccién, Dworkin nos plantea dos razonamientos para
determinar cuél de todas las posibles respuestas al caso controvertido ofrece una
mejor justificacion: El criterio de adecuacion y el criterio de moralidad politica.

El criterio de adecuacidon significa que la teoria politica ofrece una mejor
justificacion frente a otra y logra resolver el problema integralmente, siendo
coherente con los datos que interpreta.

Ahora bien, si dos justificaciones ofrecen una respuesta acertada al caso
controvertido, una de ellas debe prevalecer brindando una mayor justificacion
desde el punto de vista de la moralidad politica, a través de la cual se personifica
los derechos que tienen los individuos?.

Con base en lo expuesto anteriormente, Dworkin nos plantea un modelo de
decision judicial representada en la figura de un juez filésofo, habil, erudito y sabio,
llamado a “construir un esquema de principios abstractos y concretos que ofrezca
una mejor justificacion coherente para todos los precedentes y para todas las
estipulaciones legales™; diferente a los demas jueces, capaz de fundamentar sus
decisiones en respuesta a problemas complejos, en los que se enfrentara a juicios
éticos y de filosofia politica, es decir, un ser con poderes sobrehumanos, que
aplique los principios y procedimientos antes sefialados al que denomina
“HERCULES"®.

Segun Luis Prieto Sanchis, el Juez Hércules es el “protector de los derechos
individuales, atento a los principios que cabe obtener de la mas solida teoria
explicativa y justificatoria del Derecho, e insensible a las directrices politicas. El
Juez Heércules, en fin no es un 6rgano politico, pero tampoco desempefia una

% bid., p. 59.
2 bid., p. 61.
2 pid., p. 64.
2 pid., p. 67.
% Ibid., p. 109.
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funcion puramente mecanica en relacion con las normas explicitas; ante una
accion del gobierno que desprecie los derechos, se pone en marcha el activismo
judicial protector de las libertades. De ahi que el derecho haya de concebirse
como algo mas que un conjunto de normas; los principios morales y juridicos a un
tiempo, sabiamente administrados por el juez, ayudaran a resolver casos dificiles y
a tutelar los derechos fundamentales frente a los embates del utilitarismo” %,

La Ponderacion de Principios desde la Corte Constit  ucional: Manuel José
Cepeda Espinoza, ex magistrado de la Corte Constitucional, en Polémicas
Constitucionales™® dedica casi un capitulo (Capitulo V) a fin de poner de presente
los principales aportes de la jurisprudencia Constitucional en materia de
ponderacion. Por lo tanto, en lo que sigue tomaré como esquema de exposicion
sus principales argumentos.

Cepeda Espinoza, aproximandonos a una definicion del término “ponderacién”,
nos explica que este puede ser entendido en sentido amplio y en sentido estricto.
El primero, se entiende la ponderacién como un modo de argumentacién en el
que el juez resuelve una colision entre objetivos, valores intereses y/o principios;
y en sentido estricto, ve la ponderacion como uno de los pasos en la aplicacion
del principio de proporcionalidad, en el cual el juez evalia el grado en que una
norma afecta principios, valores u objetivos constitucionales.?

Teniendo en cuenta lo anterior, es dable inferir que la ponderacion de principios
puede ser un modo o un paso en la aplicacion del principio de proporcionalidad,
pero en todo caso, sea en sentido estricto o amplio, es una herramienta con que
cuenta quien administra justicia en aplicacion de dicho principio, cuando se
presenten los llamados "casos dificiles” en donde hay una colisién de principios
como es el caso que me he planteado en la presente tesis, donde encontramos ,
por una lado los principios que subyacen al sistema de carrera administrativa y el
principio de estabilidad laboral.

Segun el citado autor, en Colombia, el término “ponderacion” es utilizado en los
dos sentidos, con prevalencia del primero sobre el segundo y se concentra en
explicar como la ponderacion es el método mayormente utilizado en los
denominados “casos dificiles”.?

Ademas, distingue 3 etapas dentro de la evolucion de la ponderacion en la Corte
Constitucional, a saber: Etapa de Ingreso, de Posicionamiento, y etapa de
consolidacion.

La etapa de ingreso, se dio durante los afios 1992 y 1993, en la que la
ponderacion aparece como uno de los métodos utilizados por algunas de las

24 PRIETO. Op. cit., p. 355.

% CEPEDA ESPINOZA, Manuel José. Polémicas Constitucionales. Bogota: Legis Editores S.A, 2007. p .60.
% pid., p. 273.

7 Ibid., p. 274.
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salas de revision de tutela de la Corte Constitucional, tomando la forma de una
evaluacion comparativa entre principios, intereses, valores, objetivos y principios
en conflicto, como una balanza en la que se ponen estos Ultimos, pero sin una
estructura metodolégica clara®.

La etapa de posicionamiento, se dio durante el periodo comprendido entre 1994
y 2001, caracterizada por la presencia de un debate abierto sobre el lugar que
debe ocupar la ponderacién al momento de dictar sentencia por parte de los
jueces constitucionales, ademas de los fallos de tutela, en los de control de
constitucionalidad?.

La tercera etapa, denominada de consolidacion de la ponderacion, inicié en el
2002. Coincidencialmente, una de las sentencias mas representativas de este
periodo es la C-355 de 2006, en la cual se traté el tema del aborto, y el método
para resolver dicho caso dificil es el de la ponderacién, como si la evolucién de
esta Gltima estuviese mediada por este tema®.

Ahora bien, interesa para nuestro trabajo mostrar la ponderacion desde la
perspectiva de la Corte Constitucional, mas no hacer un analisis histérico
descriptivo del mismo. Por lo tanto, en lo que sigue, me concentraré en mostrar el
método de ponderacién en su etapa de consolidacién en la Corte Constitucional
como herramienta practica para desarrollar el presente trabajo de investigacion.

Segun Manuel José Cepeda Espinoza “el método de ponderacion aplicado por la
Corte se estructura sobre la base de un esquema bésico de tres aspectos: (a) El
primer paso es el analisis del objetivo que justifica la disposicion sujeta a control.
Durante este primer paso, la corte examina dos aspectos: (i) la identificacion de la
meta, 0 metas, que la disposicibn busca materializar (¢ Cual es la finalidad
perseguida por el legislador?), y (ii) su valor constitucional (es la finalidad buscada
constitucionalmente legitima?); (b) el segundo paso es el analisis de los medios a
través de los cuales la disposicion busca lograr la meta, basicamente para
determinar si tales medios estan o no prohibidos prima facie (¢ el medio empleado
por el legislador estd4 prohibido por la Constitucion?); (c) El tercer paso es el
analisis de la relacion entre los medios empleados y la meta que se busca, para
efectos de determinar si los medios son aptos para el logro del objetivo que
persigue la norma bajo revision (¢es el medio empleado por el legislador idoneo

% pid., p. 275.

% Manuel José Cepeda Espinoza, destaca la sentencia C-133 de 1994, arriba citada (ver cita No. 2) y en la
gue se discuti6 el tema del aborto sin aplicar en absoluto la ponderacién de principios, por cuanto
simplemente y sin entrar a poner sobre la balanza los valores y principios en colision; se limitdé a decir que la
vida humana- un valor constitucional- se inicia desde el momento de la concepcién y desde tal momento es
gue el Estado debe protegerla, excluyendo la posibilidad de que para el caso se presentara un conflicto entre
valores y principios. Tres afios después, la corte profirié su segunda decisién sobre el aborto y aunque el
resultado fue el mismo que en la sentencia de 1994, se reconocié que existia un conflicto entre derechos y
que el legislador, para efectos de reducir el conflicto debia reducir la pena par otorgar un trato diferente a las
mujeres que sometan a aborto cuando fuera resultado de un embarazo no consentido de actos criminales.

% En efecto, cada uno de los ejemplos presentados, tiene que ver con el aborto y la ponderacion de
principios.
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para alcanzar el fin buscado?). Generalmente se hace referencia a este método
como el ‘test de razonabilidad’ basico u ordinario. La norma juzgada sera

inconstitucional si no pasa alguno de los tres pasos del test™".

Hasta aqui se ha hecho una descripcion sobre el concepto de Derecho planteado
por Ronald Dworkin, al concebirlo como una préactica social interpretativa, lo cual
constituye el fundamento de la tesis de la Unica respuesta correcta y el modelo de
decision judicial representado en el juez Hércules, sin perder de vista que el
fundamento filosofico de su teoria lo constituye la defensa de los derechos
individuales; de ahi, su critica al utilitarismo a quien acusa de no tomarse los
derechos en serio.

Asi mismo, se ha expuesto el método de ponderacion de principios utilizado por la
Corte Constitucional, o también denominado el ‘test de razonabilidad’, desde sus
inicios hasta su etapa de consolidacion, lo cual consolidar el marco teérico para
nuestra pregunta de investigacion.

31 CEPEDA ESPINOZA. Op. cit., p. 283.
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2. EXTREMOS DEL DEBATE CONCEPTUAL

En este capitulo me ocuparé de mostrar los extremos del debate conceptual
especifico, como son el sistema de Carrera Administrativa y la definicion de
provisionalidad desde una perspectiva historico legislativa. Con respecto al
primero, ademas de las definiciones relevantes para mi tema de investigacion,
pretendo poner en evidencia que a pesar de la filosofia que lo orienta, es
inoperante; mientras que sobre el segundo, ademas de su definicion haré
referencia a jurisprudencia de la Corte Constitucional, util para nuestro cometido.

2.1 MARCO HISTORICO LEGAL CARRERA ADMINISTRATIVAEN COLOMBIA

El primer anteproyecto de carrera administrativa data desde 1902, durante el
gobierno de José Manuel Marroquin, cuando el general Rafael Uribe Uribe lo
presento al Congreso, aunque no salié adelante por la situacion politica que vivia
el pais. Asi sefalaba:

La eleccion de los empleados, sea hecha por quien fuere y por el sistema que
fuere, debe recaer en aquellos ciudadanos que tengan competencia para su
puesto, es decir, caracter, habilidad técnica, experiencia, honradez, posicion
social, y buenos antecedentes, que los coloque en posibilidad de servir mejor que
cualquier otro, el cargo que se trate.

El gobierno que rehlse o arrebate el empleo a un ciudadano dotado de esas
prendas y lo entregue a otro que carezca de ellas siempre serd —llamese como se
llamare— un detestable gobierno, porque de cualquier cosa podré jactarse, menos
de administrar rectamente los intereses del pueblo; y porque contraponer intereses
especiales a los intereses publicos, de suerte que en el conflicto triunfen los
primeros sobre los segundos, es volver contra el pueblo las funciones que él ha
confiado y paga para que se le sirva [...] si los puestos publicos sélo son de unos
pocos personajes o de un grupo habra caciquismo, habra oligarquia, todo menos
democracia... Hay que fundar carrera: la diplomatica, la consular, la judicial, la
militar, la docente o del profesorado, y otras por el estilo, como Unico medio de
estimular el estudio, la honradez y el celo y formar verdaderos servidores de la
patria. Valen infinitamente mas pocos empleados, idéneos y bien retribuidos, que
muchos mediocres y mal pagados *.

%2 PUENTES GONZALEZ, Germéan. La carrera administrativa ¢anhelo o realidad?. Disponible en
http://www.urosario.edu.co/cienciapolitica/documentos/cepi/articulos_revista_desafios/9,%20Puentes.pdf.
Visitada el 13 de febrero de 2010, pag 5. Citando a Uribe, Rafael, El pensamiento social, citado por Betancur,
Jaime, La carrera administrativa, Bogota, Escuela Superior de Administracion Publica (ESAP), 1986.
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Muchos afios después, especificamente el 16 de noviembre de 1938, en el
gobierno de Eduardo Santos, se expidio la Ley 165 que desarroll6 los principios
del mérito y la igualdad para el acceso, la permanencia, el ascenso y el retiro del
servicio publico. Ademas tratd por primera vez el tema de la funcion publica en
general y se refiri6 a algunos derechos de los empleados, tales como: “(1) la
estabilidad en el empleo, a no ser que faltaran a sus deberes, en cuyo caso, previo
el agotamiento de un procedimiento especial para constatar el hecho se podian
desvincular, y (2) derecho a ser ascendidos, en el caso que se hallare vacante un
cargo de mejores condiciones, dentro de la jerarquia especial del ramo, siempre
teniendo en cuenta sus méritos y sus competencias”.>®

Es importante anotar que en la mencionada ley se hacia referencia a los
siguientes aspectos muy relevantes para el sistema de carrera administrativa,
tales como: el ambito de aplicacion de la carrera administrativa, los requisitos
generales para su ingreso, los deberes de los empleados, las funciones del
Consejo de Administracion y Disciplina en cada Departamento y Municipio.
Veamos:

La aplicacion de la carrera administrativa se extendia a todos los empleados
nacionales, departamentales y municipales que prestaran los servicios
administrativos permanentes (...); las condiciones generales para poder ingresar
a la carrera administrativa eran ser colombiano, haber cumplido con los deberes
militares, estar a paz y salvo con el tesoro y no tener alguna enfermedad
contagiosa, se estipuld, aplicar pruebas y establecer una aproximacion a la vida
laboral (periodo de prueba), que en todo caso seria de un afio; al igual que
cumplir con los requisitos del cargo establecidos por la entidad donde se
presentara la vacante, pero siempre y cuando tales requisitos estuvieran
considerados en la ley, la ordenanza o el acuerdo respectivo segln se tratara de
una vacante de los ambitos nacional, departamental o municipal (...); eran
deberes de los empleados de carrera administrativa la lealtad, la eficiencia, la
imparcialidad y la discrecion en la prestacion del servicio encomendado a su
pericia; el acatamiento a los superiores, la honorabilidad y la buena fama en su
comportamiento social. El quebrantamiento de estos deberes era causa suficiente
para perder los derechos de carrera. (...); en cada departamento habia un
Consejo de Administracion y Disciplina, encargado de la administracién y
disciplina de los empleados de carrera de los departamentos y municipios, la cual
tenia entre sus funciones: servir de Jurado Calificador en los examenes de
admisioén, conocer de las quejas contra funcionarios de carrera, elaborar el
escalafén y llevar el registro y expedir los reglamentos para su adecuado
funcionamiento®.

Sin embargo, los gobiernos no dieron la importancia del caso a la anterior ley,
sobre todo por cuanto la preocupacion de la clase politica era la idea de que un

% bid., p. 6.
* Ibid., p. 7.
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ciudadano pudiera ingresar al servicio publico indefinidamente, teniendo en cuenta
gue se perderia la potestad para manejar la nomina estatal a su antojo, lo cual se
terming, al menos formalmente, con el plebiscito de 1957 en el que se elevd a
canon constitucional la Carrera Administrativa.

Con el fin de desarrollar la nueva normatividad constitucional, se expidio la ley 19
de 1958, que adiciond y modificé la ley 165 de 1938, mediante la cual se regularon
las caracteristicas fundamentales de la carrera administrativa, la conformacion de
la sala de servicio civil del Consejo de Estado a la que se someterian todos los
proyectos de ley o decretos sobre temas de carrera administrativa; se cred el
Departamento Administrativo del Servicio Civil, quien se encargaria de la
formulacion de las politicas que orientan el ejercicio de los servidores publicos, la
comision Nacional del Servicio Civil y la ESAP (Escuela Superior de
Administracion Publica) con el fin de formar y capacitar a los servidores publicos.

Esta ley a su vez, fue desarrollada por el decreto 1732 de 1960, el cual se conocio
como el estatuto organico de la carrera administrativa, fue una reglamentacion de
una gran cobertura, por considerar diversos aspectos atinentes a la carrera
administrativa, entre los cuales se destacan: “se precisé quiénes son funcionarios
y empleados de la rama Ejecutiva del Poder Publico y quiénes conforman el
servicio civil®®, se introdujeron restricciones a los nominadores para nombrar y
remover a los empleados de carrera administrativa, en todos los ambitos de la
administracion publica; se crearon en los ambitos nacional y territorial comisiones
de Reclutamiento, Ascenso y Disciplina-institucion que reemplazé al Consejo de
Administracién y Disciplina, creado por la Ley 165 de 1938; se estableci6 la
clasificacion de los empleados publicos de acuerdo con sus funciones,
responsabilidades y requisitos para su desempefio, lo cual permitié establecer la
escala salarial (...); se establecié el objeto de la carrera administrativa®, y se
preciso su cobertura (...). Igualmente, se estipulé el modo de proveer los empleos
de carrera, mediante la seleccion de candidatos capacitados, por el sistema de
concursos abiertos en los cuales podian presentarse quienes cumplieran los
requisitos establecidos en la convocatoria; se posibilitd por via de excepcion

% Ibid., p. 13. Véase Decreto 1732 de 1960, en Diario Oficial, martes 9 de agosto de 1960. Articulo 1°: “Se
consideran funcionarios o empleados de la Rama Ejecutiva del Poder Publico [..] todas las personas
naturales que prestan de manera regular sus servicios en funciones o empleos permanentes no adscritos a
Rama distinta, creados o autorizados por la ley y remunerados por el Estado, en cualquiera de sus
administraciones, centrales o seccionales y en los establecimientos publicos, bien que estos empleados estén
frente a la administracion en una situacion estatutaria o vinculados a ella por un contrato de trabajo”. “Los
empleados civiles de la Rama Ejecutiva integran el Servicio Civil de la Republica”.

% Ibid., p. 14. Véase Decreto 1732 de 1960, op. cit., articulo 34. “La Carrera Administrativa tiene por objeto
establecer un sistema técnico de administracion de personal al servicio del Estado, que en la seleccion de los
empleados publicos no reconozca motivos distintos de sus méritos, virtudes y talentos, ofrezca a todos los
colombianos igualdad de oportunidades para el acceso al servicio publico, garantice a dichos empleados
condiciones de vida satisfactorias, estabilidad y progreso en el trabajo en razon de los méritos y la eficiencia, y
los ampare con normas adecuadas de prevision social’. En cuanto a la cobertura, se recomienda ver el
articulo 36.
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proveer los cargos de carrera con nombramientos pro visionales, en cuyo
caso deberia respetarse la paridad politica, = pero la Comision de Reclutamiento,
Ascenso Yy Disciplina deberia adelantar el concurso a la mayor brevedad posible;
se normatizé lo concerniente al régimen salarial y prestacional, situaciones
administrativas, estabilidad en el empleo para los empleados de carrera
administrativa que cumplan con lealtad, honestidad y eficiencia los deberes de su
cargo; se estipuldé que la calificacion de servicios deberia tenerse en cuenta para
el escalafonamiento, para aumentos salariales en cada grado, para los ascensos y
para determinar los retiros por incompetencia; se establecieron las causales de
retiro y el régimen disciplinario (...)*" (Negrillas fuera del texto original).

Posteriormente, con fundamento en las facultades extraordinarias otorgadas por el
Congreso, el Gobierno Nacional expidié el decreto extraordinario 2400 de 1968%
por el cual se modificaron las normas que regulan la administracion del personal
civil y se dictan otras disposiciones. “Las novedades de este decreto fueron: se

7 Ibid., p. 14.

% GONZALEZ SALAS. Edgar Alfonso, nos relata sobre el contexto historico en el cual se expidio este decreto:
“En un escenario en el cual la alternancia bipartidista era la regla sobre la que se erigian las reglas del
régimen politico de entonces. No obstante, se iria a interpretar posteriormente, que ese estatuto se restringia
al nivel nacional, con exclusién del nivel territorial.

De hecho, la importancia institucional del nivel territorial se encontraba socavada para entonces. Los departamentos y
municipios habian entrado desde los afios 30 en un proceso de languidecimiento paulatino tanto por la representatividad de
sus ingresos fiscales con respecto al PIB, como en cuanto a su participacién en el conjunto de los ingresos tributarios
nacionales. La mayor parte del gasto publico y de la dindmica de la inversién en capital fijo se realizaba a instancias del
nivel nacional y en especial, de su robusta y creciente institucionalidad paraestatal. El desdibujamiento de las funciones y
competencias territoriales, la fragilidad de sus instituciones, aunadas a su legislacién obsoleta (procedente de 1913, que a
su vez reproducian una legislacion del siglo XIX), conllevaban a que la importancia del nivel territorial se subordinara a los
imperativos y atencion que concentraba el nivel nacional. De hecho, asi como se habia abierto desde 1945 una
transformacién estructural de la economia, en el campo politico, se gesté un nuevo escenario en las reglas de juego del
régimen politico, en especial desde la conformacion del Frente Nacional. Las estructuras de poder que se conformaban en
lo nacional, tuvieron que conjugar una mayor amplitud de actores en forma progresiva, que involucraban especialmente el
papel de las fuerzas regionales de poder, cimentadas en fuertes relaciones clientelistas. La pérdida de personeria de las
“jefaturas naturales de los partidos”, con la correlativa merma en la identidad y sentido de pertenencia partidista por parte de
la poblacion, que se vio claramente insinuada desde 1970, fue reforzada con una fuerte emergencia de intercambio de
favores de todo tipo, que se construy6 o ciment6 desde las bases regionales y locales del pais. Es decir, que a la fragilidad
financiera, institucional y funcional de las entidades territoriales, se sumé el agravante de que el acceso por parte de
amplias masas de poblacién a determinadas condiciones de bienestar, a través de los servicios del Estado, qued6 en buena
parte supeditada a las articulaciones entre los actores politicos regionales y las estructuras del poder central, bajo abiertas
formas de intercambio de favores de votos por servicios, puestos, contratos, autorizaciones, licencias, etc. Los cuales en
reducidas cuentas, no podian tener por su propio caracter, una extension indiscriminada. Si bien, por una parte, se
expandia fuertemente el Estado Central y su institucionalidad, aumentaba el gasto publico y se expandian los procesos de
intervencion activa en los mas variados frentes, por otra parte, se acentuaban las demandas sociales como fruto de esa
transicion, las cuales encontraban una resolucion, en parte a través de la practica generalizada del intercambio de favores.

En ese contexto, la carrera administrativa, que se identificaba como una necesidad politicay ~ tecnocratica bajo las
nuevas reglas de juego del Estado interventor, en especial del nivel nacional, por otra, se consideraba indeseable e
impracticable en el concierto de los condicionamientos politicos que emanaban de la nueva organizacién del poder. Las
exigencias resultaban laxas en el nivel territorial y tendencialmente fuertes en el nivel nacional. Este Ultimo, si bien no
encontraba tampoco en un primer momento, despejado del todo el camino para la implantaciéon de un nuevo modelo tecno-
burocrético, si iria reclamando mayores exigencias de tecnificacion, como condiciéon de la viabilidad del modelo de
intervencién” (Negrillas fuera del Texto Original). Gonzales Salas Edgar Alfonso. La Carrera Administrativa experiencias y
perspectivas. En: Administracion y Desarrollo No. 42. Escuela Superior de Administracion Publica — ESAP, Bogota, I
semestre de 2004, Pags 9 — 11.
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refirio al personal civil de la rama Ejecutiva del Poder Publico y dedicé un capitulo
a la carrera administrativa. Clasifico a los empleos en dos colectivos los de carrera
y los de libre nombramiento y remocién incluidos entre estos ultimos todos los de
la Presidencia de la Republica, lo cual era abiertamente contrario a la
Constituciéon. Establecidé el régimen disciplinario, derechos y deberes para los
empleados. Incluyo un titulo a la capacitacion, la cual comprendia la formacion, el
adiestramiento y el perfeccionamiento de los funcionarios. Regulé lo concerniente
con las situaciones administrativas y a la gestion de personal. Por ultimo, derogé
las normas contenidas en el Decreto 1732 de 1960, referentes a las entidades
territoriales, de tal suerte que nunca tuvieron aplicacion en ese ambito y generaron
otro precedente en la inflacibn normativa y en la costumbre muy Colombiana de
producir 3Qormas y derogarlas sin que se hayan estrenado, ni probado su
eficacia.”

Es importante resaltar que con este decreto, se establecié la inscripcion
extraordinaria en carrera administrativa, lo cual es opuesto al sistema de
meritocracia que es la razon de ser del sistema de carrera administrativa: “Con el
Decreto 2400 de 1968 se inauguré la “ventana siniestra” de la carrera
administrativa, por cuanto después de haber establecido que la seleccion para su
ingreso a la carrera o su promocion dentro de ésta debia hacerse mediante
oposicion o concurso, para lo cual los aspirantes debian acreditar titulos y superar
las pruebas. Se precisé lo siguiente: Las personas que se hallen en ejercicio de
empleos publicos nacionales, de carrera en la fecha de expedicion del presente
decreto y para las cuales no se haya aplicado el procedimiento de seleccion de
gue trata este articulo tendran derecho, al cumplirse un afio de su vigencia, a
solicitar y obtener su inscripcion en la carrera administrativa, conforme al
procedimiento establecido en el articulo 45 del mencionado decreto®.

Ya en el contexto actual, el sistema de carrera administrativa se encuentra
elevado a canon constitucional en el articulo 125 de la Constitucién Nacional que
establece que los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera.

Se destaca que el constituyente de 1991, establecié un plazo limitado*!, con el
objeto de que el Congreso se ocupara de dar reglamentacién de este articulo
dentro del afio siguiente a su instalacion, so pena de que en caso de que incurra
en mora, facultaba automaticamente al Presidente de la Republica a hacer la

% PUENTES. Op. cit., p. 16.

" Ibid., p. 17. Citando al Departamento Administrativo del Servicio Civil y Escuela Superior de Administracién Publica,
Compilacion de normas sobre administracién de personal al servicio del Estado, Bogotd, 1992, p. 58.

41 Constitucién Politica: Articulo Transitorio 21. “Las normas legales que desarrollen los principios consignados en el articulo
125 de la Constitucion seran expedidas por el Congreso dentro del afio siguiente a su instalacion. Si en este plazo el
Congreso no las dicta, el Presidente de la RepuUblica queda facultado para expedirlas en un término de tres meses. A partir
de la expedicién de las normas legales que regulen la carrera, los nominadores de los servidores publicos la aplicaran en un
término de seis meses. El incumplimiento de los términos sefialados en el inciso anterior sera causal de mala conducta.
Mientras se expiden las normas a que hace referencia este articulo, continuaran vigentes las que regulan actualmente la
materia en cuanto no contrarien la Constitucion”.
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reglamentacién respectiva, lo cual obligé al legislador a precipitarse** con la
expedicion de la Ley 27 de 1992.

La ley 27 establecio varias disposiciones entre las cuales se destacan: extendio a
los empleados publicos territoriales las normas sobre carrera administrativa de los
empelados del orden Nacional; creo una indemnizacion a los empleados titulares
del derecho de carrera a quienes se les suprima el cargo y no opten por la
reincorporacion; se establecieron mecanismos para el retiro de los funcionarios
por ineficiencia y se prohibio a los empleados participar en politica.

Al igual que lo sefial6 el Decreto 2400 de 1968, con la ley 27 de 1992, “se
establecié que los empleados del ambito territorial que ocuparan cargos de carrera
a la fecha de entrar en vigencia esta ley tendrian un afio de plazo para acreditar
los requisitos del cargo y solicitar su inscripcion en el escalafon de la carrera
administrativa™®. No obstante, la Corte Constitucional declaré inexequible esta
disposicidn, al igual que otras disposiciones que se consagraban en la ley, en los
siguientes términos: “(...)se desconocen, no solo el mandato constitucional, que
exige la convocacion a concursos publicos para proveer los cargos de carrera,
sino los principios generales que este sistema de seleccion tiene implicitos, tales
como la igualdad y la eficacia en la administracion puablica. La excepcion que
establecen las normas acusadas, desnaturaliza el sistema mismo, pues se dejan
de lado conceptos como el mérito y capacidades, para darle paso a otros de
diversa indole, permitiendo que la discrecionalidad de los nominadores rija este
sistema, e impidiendo que todos aquellos que crean tener las condiciones para
desempefiar un empleo de esta naturaleza a nivel nacional o territorial, tengan la
oportunidad de acceder a ellos, simplemente porque no hay un mecanismo que
permita la evaluacion de sus méritos y capacidades. La Corte ha sido

“2En concepto de Edgar Alfonso Gonzélez Salas, con la expedicion de la ley 27 de 1992 el afan del legislativo
por expedir la mencionada ley plantd las bases para la ulterior pardlisis de la carrera administrativa y otro
cumulo de dificultades:

“La Comision Nacional del Servicio Civil que se instituy6 para la administracion y vigilancia del sistema, fue
conformada en una forma plural, con la concurrencia de un conjunto de actores de diversa procedencia, en la
cual se representaban los sindicatos, los gobernadores, los alcaldes y las autoridades nacionales, en
particular el Director del Departamento Administrativo de la Funcién Publica, quien la presidia y un delegado
del Presidente de la Republica.

De hecho, la regularidad de sus reuniones se veia entorpecida por la heterogeneidad de sus miembros y las
distintas ocupaciones que les correspondian. Los representantes de los sindicatos no tenian dedicacion
exclusiva para representar a sus bases de servidores publicos y enfrentaban recurrentes traumatismos para
obtener los permisos conducentes a ocuparse de los temas de que conocia la Comisién. Los gobernadores y
alcaldes, que asistian en representacion de sus agremiados, mostraban enorme desinterés por los temas
nacionales y eventualmente se movilizaban para obrar como representantes de oficio de sus propios
problemas especificos asociados a las entidades territoriales de las cuales ejercian como titulares.

Mas preocupante aln resultaba la circunstancia de las distintas presiones politicas a las cuales se debian
supeditar las decisiones de la Comisién, por cuanto de alli se derivaban cuestionamientos a determinadas
autoridades que contaban con el aval de los centros del Poder”.

*3 PUENTES. Op. cit., p. 28.
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absolutamente clara: no puede existir norma alguna dentro de nuestro

ordenamiento que permita el ingreso automatico a cargos de carrera”.**

Posteriormente, se expidio la ley 443 de 1998 que derogo la ley 27 de 1992.

Edgar Alfonso Gonzalez Salas califica de efimero, al sistema de la ley 443 por
cuanto al ser demandado por inconstitucionalidad colaps6. “Seguramente las
razones que motivaron la suspension de la carrera, sobre todo por efecto de
haberse declarado inconstitucional la conformacion de la Comision Nacional del
Servicio Civil, y en consecuencia generarse una orfandad respecto del maximo
organo de administracion y vigilancia de la carrera administrativa, no consultaron
en todo momento las consecuencias de paralisis en que quedaria sumido el
sistema durante cerca de seis afos, recordando nuevamente los momentos mas
oscuros de la historia de este modelo de gestion humana del Estado.

De nuevo prospero el sistema de provisionalidades y el numero de inscritos en la
carrera resultd en una proporcion pequefia de inscritos frente al total de
empleados con derecho potencial en acceder a la misma.

El cambio de gobierno encontré un escenario propicio para hacerse a los cargos
publicos provisionales, mediando la derogatoria de un decreto que protegia los
derechos de estos servidores, previo a la hecatombe del sistema impuesto por la
Ley 443 de 1998. Las fugas del sistema politico fueron resueltas nuevamente

mediante el reparto del botin politico™.

No fue sino cinco afios después de la declaratoria de inconstitucionalidad de la ley
443 de 1998, que se expidid la ley 909 de 2004, regulando lo concerniente al
sistema de carrera administrativa, empleo publico y gerencia publica, intentando
subsanar los vicios de inexequibilidad de la ley 443 de 1998.

Seria interesante hacer un trabajo de grado contextualizado sobre las virtudes y
desventajas, logros y perspectivas que ha tenido la ley 909 de 2004 desde su
entrada en vigencia, lo cual sin duda alguna podria ser un excelente tema de
investigacion. No obstante el objetivo de este trabajo no consiste en hacer el
estudio mencionado y por lo tanto me concentraré en sefialar los puntos
principales sobre la ley 909 de 2004, utiles para nuestro proposito.

Se destaca que ley 909 de 2004, en cuanto a los procesos de seleccion y de
concurso, en su articulo 29 dispuso: “los concursos para el ingreso y el ascenso a
los empleos publicos de carrera administrativa serdn abiertos para todas las
personas que acrediten los requisitos exigidos para su desempefo”, y por lo tanto

** Ibid., p.33.
5 SALAS. Op. cit., p. 18.
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no hay preferencias especiales para ascender, contrario a lo que ocurria con los
anteriores sistemas, lo cual, es ventajoso por cuanto “contribuye a que el criterio
de igualdad y de mérito se imponga con mayor amplitud, pues coloca en igualdad
de oportunidades a todos los aspirantes, sin importar si se encuentran 0 no
vinculados al servicio. Pero por el lado de las desventajas, hace nugatorios los
preceptos mas béasicos del enfoque clasico de los sistemas de carrera, de
pertenecer a un cuerpo de carrera dentro del cual se asciende, con fundamento en
acreditacion de competencias y de capacitacion, teniendo en cuenta el buen
desempefio en el servicio y los incentivos derivados de una permanencia reglada.
Por tal motivo, no parece tan significativo, mas alld de ordenar el sistema de
seleccion, el hecho de que se proponga un sistema de acreditacion de
competencias laborales y cuerpos de carrera en la legislacion, mientras que por
otro lado, su eficacia, que deberia verse reflejada en una franca y fuerte politica de
movilidad vertical dentro de la carrera, pierde fuerza y atractivo, bajo la figura

generalizada de los procesos abiertos de seleccién”.*

Otro de los aspectos a destacar de la ley 909 de 2004, adiciona a las causales de
retiro de un servidor publico, las denominadas “razones del buen servicio”, es
decir, cuando el funcionario incumple gravemente sus funciones afectando de
manera directa la prestacion del servicio, lo cual nos lleva a sefialar que es dificil
ingresar al sistema de carrera Administrativo y es facil salir del mismo, cuando se
incurra en la causal sefialada; o dicho de otra manera, quienes deseen ingresar al
sistema de carrera Administrativa tienen que concursar, una vez inscritos, podia
ser desvinculados del servicio, con la simple expedicién de un acto Administrativo,
violentando su derecho de defensa y contradiccion, es decir, su debido proceso.

Afortunadamente, dicha disposicion fue declarada Inexequible por la Corte
Constitucional en sentencia C-501 de 2005, bajo el argumento de que era
violatoria del debido proceso:

“Cualquiera que sea el ambito al que se refiera una causal de retiro, y con el
fin de garantizar los principios generales de estabilidad y de carrera
administrativa consagrados en la Carta, asi como el respeto de los
derechos fundamentales, es preciso que el legislador establezca un debido
proceso que excluya la arbitrariedad y brinde al funcionario la oportunidad
de controvertir las razones de su desvinculacién. Asi, cuando se trata de un
proceso de evaluacion del desempefio, es necesario que exista una
definicibn objetiva de las responsabilidades, metas y objetivos de cada
cargo y funcién, que el funcionario conozca previamente las obligaciones a
su cargo y las metas fijadas para el ejercicio de sus funciones, y la forma en

“® Ibid., p. 18.
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que serd examinado su desempefio, asi como los mecanismos a través de
los cuales podra controvertir esa evaluacion”.

De lo expuesto, es viable concluir con Carlos Emilio Gonzélez Garcia, que “la
trayectoria someramente descrita evidencia una casi constante paralisis de cada
una de las normas que han intentado instituir un sistema dinamico de carrera
administrativa del personal civil en el servicio estatal. A partir de la inexequibilidad
de la Ley 443 de 1998, como en los anteriores periodos de inoperancia de la
carrera, sobre los intereses generales de modernizacion, moralizacion y
mejoramiento de la gestion estatal, se han impuesto los intereses clientelistas y
corporativos™’.

En armonia con lo anterior, Augusto Alvares Collazos, en un interesante articulo
concluye que “la Administracion de Personal en el Sector Publico colombiano no
funciona como un sistema, todo lo contrario, opera mas bien como una serie de
partes desarticuladas que no tienen un objetivo claro que se pretenda lograr.

De otra parte su aplicacion ha sido siempre intermitente, en largos periodos
aparece suspendida y en otros con una aplicacién parcial de las normas. La
implementacion de un sistema de Carrera requiere de una decidida voluntad
politica de modernizar el Estado y de superar el nefasto sistema de botin politico
gue todavia opera en el Estado colombiano. La expedicion de la Ley 909 de 2004
es un intento adicional, con caracteristicas novedosas, de aclimatar en nuestro
medio un sistema racional que garantice que el principio del mérito y la capacidad
del funcionario sean los criterios fundamentales para acceder al servicio pablico™®.

Nombramiento Provisional:  Juan Carlos Trujillo Cabrera entiende por tal el “que
se hace a una persona para proveer, de manera transitoria un empleo de carrera,
con personal no seleccionado mediante el sistema de mérito, asi en el respectivo
acto administrativo no se indique la clase de nombramiento que se trata”. Pero el
citado autor va mas alla, al considerar que “también tiene el caracter de provisional
la vinculacion del empleado que ejerza un empleo de libre nombramiento y
remocion y que en virtud de la ley o una decision de la Corte Constitucional se

convierta en cargo de Carrera”.*°

47 GONZALEZ GARCIA, Carlos Emilo. La Carrera Administrativa en la modernizacion estatal. En:
Administraciéon y Desarrollo No. 42. Escuela Superior de Administracion Publica — ESAP, Bogotd, Il semestre
de 2004, Pag. 35

“8 ALVARES COLLAZOS, Augusto. ¢Por qué no funciona el sistema de Carrera Administrativa?. En:
Administracién y Desarrollo No. 42. Escuela Superior de Administracion Publica — ESAP, Bogota: 2004.

9 TRUJILLO CABRERA, Juan Carlos . Supresion de Cargos en la Administracion Publica. Bogoté: Editorial
Libreria Ediciones del Profesional LTDA. 2005.
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Teniendo en cuenta lo anterior, podria afirmarse que el nombramiento en
provisionalidad es una modalidad de provision transitoria de empleos de carrera y
procede para suplir vacancias definitivas o temporales de dichos empleos.

A partir de una perspectiva histérico legislativa, es posible verificar que desde la
promulgacion de la ley 165 de 1938, y hasta el afio 1960, con la expedicion del
decreto extraordinario 1732, se establecid que a falta de candidatos elegibles,
para proveer un cargo, su nombramiento se haria en calidad de provisional de
acuerdo a la filiacién politica, competencia que recayé en la Comisién de
Reclutamiento Asensos y Disciplina. Asi mismo, se denominé a dichos empleados
como provisionales®.

Ulteriormente, el decreto 2400 de 1968, clasificO el nombramiento provisional
como una de las tres clases de nombramientos para proveer los empleos®’.

En cumplimiento de la obligacion impartida por el constituyente de 1991, el
Congreso de la Republica expidid la ley 27 de 1992, en la cual se hace una
reglamentacion mas amplia sobre la procedencia de nombramientos provisionales,
estableciendo un requisito consistente en que la provision del empleo bajo esta
modalidad, anicamente era procedente cuando se haya convocado a concurso y si
no se daba este presupuesto, era procedente encargar a los funcionarios de
carrera y en Ultima instancia, podria hacerse el nombramiento en provisionalidad®?.

Posteriormente, se expidio la ley 443 de 1998, en la que se mantiene los requisitos
de procedibilidad de los nombramientos provisionales exigidos en la 27 de 1992,
es mas, el tenor literal de las disposiciones es el mismo. Cabe destacar que se
demandd la inconstitucionalidad de la expresion “el encargo o nombramiento

provisional tendran la duracién de dicho periodo méa s el tiempo necesario

para determinar la superacién del mismo” del articulo 10 de la ley 443 de
1998, la cual fue declarada EXEQUIBLE por la Corte Constitucional, tras
considerar que se justificaba establecer la excepcion por motivos propios del

%0 ARTICULO 53. Cuando por falta de candidatos elegibles la Comisién de Reclutamiento, Ascensos y Disciplina no pudiere suministrar los
que sean solicitados, y asi lo comunicare a la autoridad nominadora, esta podra proveer el empleo con caracter provisional, con arreglo a las
normas de paridad politica.

*L ARTICULO 5°. Para la provision de los empleos se establecen tres clases de nombramientos: ordinario, en periodo de prueba y provisional.
52 Articulo 8°. Procedencia del encargo y de los nombramientos provisionales. En caso de vacancia definitiva, el encargo o el nombramiento
provisional sélo procederan cuando se haya convocado a concurso para la provision del empleo.

Mientras se surte el proceso de seleccién convocado para proveer empleos de carrera, los empleados de carrera tendran derecho
preferencial a ser encargados de tales empleos, si acreditan los requisitos para su desempefio. S6lo en caso de que no sea posible realizar el
encargo podra hacerse nombramiento provisional.

El cargo del cual es titular el empleado encargado, podra ser provisto en provisionalidad mientras dure el encargo del titular, y en todo caso
se sometera a los términos sefialados en la presente ley.

Los nombramientos tendran caracter provisional, cuando se trate de proveer transitoriamente empleos de carrera con personal no
seleccionado mediante el sistema de mérito.

Cuando se presenten vacantes en las sedes regionales de las entidades y en éstas no hubiere un empleado de carrera que pueda ser
encargado, se podran efectuar nombramientos provisionales en tales empleos.

53 El articulo 10 disponia: “ Duracién del encargo y de los nombramientos provisionales. El término de duracién del encargo y del
nombramiento provisional, cuando se trate de vacancia definitiva no podra exceder de cuatro (4) meses; cuando la vacancia sea resultado del
ascenso con periodo de prueba, de un empleado de carrera, el encargo o nombramiento provisional tendran la du racion de dicho
periodo més el tiempo necesario para determinar la superacion del mismo. De estas situaciones se informara a las respectivas
Comisiones del Servicio Civil".
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sistema, en cuanto el término de cuatro meses en provisionalidad, coincide con el
periodo de prueba a que es sometido quien gané el concurso y que hasta tanto no
sea nombrado en propiedad debe mantenerse el nombramiento en
provisionalidad. El inconveniente surge cuando el término de duracion de los
nombramientos en provisionalidad va mas all4 de lo pretendido por la norma, lo
cual originé el debate objeto de esta tesis, pero este no es el momento para hacer
conclusiones; por ahora, observemos que dijo la corte Constitucional:

Cuando por circunstancia debidamente justificada ante la respectiva Comisién del
Servicio Civil, una vez convocados los concursos, éstos no pueden culminarse, el
término de duracién de los encargos o de los nombramientos provisionales podra
prorrogarse previa autorizacion de la respectiva Comision del Servicio Civil, hasta
cuando se supere la circunstancia que dio lugar a la prérroga. La Comision del
Servicio Civil respectiva podra autorizar encargos o nombramientos provisionales o
su prérroga sin la apertura de concursos por el tiempo que sea necesario, previa la
justificacion correspondiente en los casos que por autoridad competente se ordene
la creacion, reestructuracién organica, fusion, transformacién o liquidacion de una
entidad. En la situacién analizada se va a superar el término de los 4 meses fijado
para los nombramientos en encargo y provisionales. Sin embargo, en este caso
especifico se justifica establecer una excepciéon legal a la norma, por motivos
propios del mismo sistema de carrera administrativa establecido. En el articulo 23
de la ley se determina, con muy buen sentido, que el empleado de carrera que
triunfa en un concurso destinado a proveer un cargo superior al que él desempefia
tiene derecho a que la estabilidad que le asegura su pertenencia al sistema de
carrera le sea respetada, en el caso de que no apruebe el periodo de prueba para
la nueva posicion. Esta situacion exige que la administracion se abstenga de
asignar definitivamente el cargo que ocupa el empleado ascendido en prueba. Es
decir, ese cargo debe permanecer libre para suplir el evento de que el funcionario
de carrera no supere el periodo de prueba. Asi las cosas, y puesto que el periodo
de prueba tiene una vigencia igual a la del término maximo de duracion de los
nombramientos en encargo y provisionales - de 4 meses -, y que la realidad
ensefia que la calificacién del periodo de prueba exige unos tramites determinados
que implican tiempo, es apenas l6gico que se consagre una excepcion al término
maximo de vigencia de los nombramientos en encargo y provisionales, para poder
solventar estos casos. Con todo, debe anotarse que la extension del término
maximo de los 4 meses debe ser la estrictamente necesaria para que se realice la
calificacion del periodo de prueba. Ello significa que las Comisiones del Servicio
Civil deben intervenir en aquellas situaciones en las que se observe que la
evaluacion se prolonga de manera indefinida e injustificada. Asimismo, implica que
las personas que se consideren afectadas por este hecho pueden proceder a
instaurar las demandas respectivas, con miras a impedir que estas situaciones
irregulares se prolonguen ain mas en el tiempo®*.

Por ultimo, la ley 909 de 2004 actualmente vigente no dice nada nuevo frente a
los nombramientos provisionales. Lo Unico a destacar es que se establecia en el

¥ CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-368-1999 — Magistrado Ponente - Eduardo Cifuentes Mufioz
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articulo 56° de la misma, que los empleados que a la entrada en vigencia de la
ley se encuentren desempefiando cargos en condicion de provisionalidad y se
presenten a concursos para proveer cargos de manera definitiva, se les tendra en
cuenta para efectos del puntaje, cargo, antigiiedad, conocimiento y eficiencia en
su servicio. Esta disposicion fue declarada inexequible por la Corte Constitucional,
en sentencia C-733/05. En dicho fallo la Corte reiter6 su jurisprudencia, sefalado
gue la provision de cargos de carrera debe hacerse por méritos y respetando el
derecho a la igualdad y que por tanto la disposicion acusada era contraria a la
Constitucion:

“Segun jurisprudencia reiterada de la Corte, el ingreso a los cargos de carrera
administrativa y el ascenso en los mismos, debe hacerse mediante Ila
determinacion de los méritos y calidades de los aspirantes, como una
manifestacién concreta del derecho a la igualdad y al desempefio de funciones y
cargos publicos; sin que le este permitido al legislador, al disefiar el sistema de
concurso, desconocer los derechos fundamentales de los aspirantes mediante la
participacion igualitaria en los procesos de seleccion de los funcionarios del
Estado”.

En este capitulo se ha descrito de manera somera, los antecedentes legislativos
de la Carrera Administrativa en Colombia hasta la actualidad y se ha dedicado un
apartado especifico a mostrar lo concerniente a los nombramientos en
provisionalidad desde la perspectiva planteada, encontrando que solo hasta el afio
de 1960, con la expedicion del decreto extraordinario 1732, se establecié que a
falta de candidatos elegibles el nombramiento se haria en provisionalidad
respetando la paridad politico.

Asi mismo, resulta interesante observar que en Colombia el sistema de Carrera
Administrativa ha sido inoperante a lo largo de su historia, por cuanto por encima
de los principios y fines que persigue, se han impuesto intereses clientelistas, en
desmedro del principio del mérito para acceder al servicio publico.

5 EVALUACION DE ANTECEDENTES A EMPLEADOS PROVISIONALES. A los empleados que a la vigencia
de la presente ley se encuentren desempefiando cargos de carrera, sin estar inscritos en ella, y se presenten
a los concursos convocados para conformar listas de elegibles para proveer dichos cargos, destinadas a
proveerlos en forma definitiva, se les evaluard y reconocerd la experiencia, antigliedad, conocimiento y
eficiencia en su ejercicio (Inexequible — Corte Constitucional Sentencia C-733/05).
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3. ESTABILIDAD LABORAL VERSUS PRINCIPIOS QUE SUBYAC EN AL
SISTEMA DE CARRERA ADMINISTRATIVA

En este capitulo presentaré de manera completa y exhaustiva los argumentos
planteados a proposito del debate, para lo cual lo he dividido en dos partes: En la
primera parte, se mostrara los argumentos a favor y en contra del proyecto de ley;
y en segunda parte los argumentos e favor y en contra del acto legislativo.

La metodologia a utilizar para tales efectos sera descriptiva.

3.1 ARGUMENTOS EN TORNO AL PROYECTO DE LEY NO 171/0 7 CAMARA —
117/07 SENADO:

Argumentos a favor:

Este proyecto de ley se presentd por iniciativa de la senadora Dilian Francisca
Toro Torres, con el objetivo de reformar algunos articulos de la ley 909 de 2004,
referentes a las disposiciones relativas a los concursos de los sistemas
especificos y especiales de carrera.

Es relevante sefialar que el 29 de octubre de 2007, el Presidente de la Republica
solicité que el mencionado proyecto de ley se tramitara de manera urgente; razén
por la cual, el 1 de noviembre de 2007, mediante resolucion No 052, la Mesa
Directiva del Senado de la Republica, autorizé a la Comision VII Constitucional
Permanente del Senado, para sesionar conjuntamente con la Comisién VIl de la
Céamara de Representantes y asi realizar el primer debate al proyecto. Igualmente,
la mesa directiva de la Camara de Representantes, mediante resolucion MD-2095
del 6 de noviembre de 2007 autorizé a la Comision Séptima a fin de realizar sesion
conjunta.

El proyecto de ley*® fue radicado en la Comisién VIl del Senado de la Republica en
los siguientes términos:

%6 Proyecto de ley No 117 de 2007 Senado. Consultado en Informe de Ponencia para primer debate del
proyecto de Ley No 117 de 2007 Senado, 171 de 2007 Camara. Bogota D.C., 14 de noviembre de 2007.
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“PROYECTO DE LEY No 117 DE 2007 SENADO
“Por la cual se reforman los articulos 3 y 31 numer  al 5° de la Ley 909 de 2004”

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA

DECRETA:
ARTICULO 1°. Adiciénese un Paragrafo al articulo 3° de la Ley 909 de 2004, asi:

Paragrafo. Periodo de Transicion. Los empleados que a la fecha de publicacion de la Ley 909 de
2004, estuviesen ocupando cargos publicos en provisionalidad, no podran ser separados de su
cargo sino por las causales contenidas en el articulo 41 de la misma Ley, y serdn objeto de
evaluacion del desempefio.

Los deméas empleos seran provistos con las listas de elegibles resultantes de la convocatoria No.
001 de 2005 utilizandose también cuando se generen vacantes en cumplimiento del inciso anterior.

ARTICULO 2°. Adicidnese al numeral 5° del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, el siguiente
paragrafo:

Paragrafo: Los empleados que hayan concursado para el empleo que venian desempefiando en
provisionalidad o encargo con seis (6) meses de anterioridad a la fecha de la publicacién de la
convocatoria No. 001 del 5 de diciembre de 2005 y puedan ser nombrados en dicho empleo como
resultado del concurso publico, no estaran sujetos al periodo de prueba, adquiriendo desde el
momento de su nombramiento, los derechos de carrera y por consiguiente deberan ser
actualizados o inscritos segun el caso, de manera inmediata en el registro publico de Carrera
Administrativa.

ARTICULO 3°. La presente Ley rige a partir de su promulgacion y deroga las disposiciones que le
sean contrarias”.

Posteriormente, se reformaron algunas disposiciones del proyecto de ley
presentado inicialmente y se incluyeron otras disposiciones para darle primer
debate:

* Se cambio¢ el titulo del proyecto de ley, asi:

PROYECTO DE LEY No 117 DE 2007 SENADO *“Por el cual se reforman
algunos articulos de la Ley 909 de 2004 y se dictan otras disposiciones en
materia de carrera administrativa”.

. Se corrigié el articulo 1 en el sentido de que lo que se agrega es un
segundo paragrafo al articulo 3 de la ley 909 de 2004 y se cambia su
nomenclatura. Asi mismo se agregd una disposicion en el sentido de que el
periodo de transicion cobija a los empleados que a la fecha de publicacién de la
Ley 909 de 2004, estuviesen ocupando cargos publicos vacantes de forma
definitiva en calidad de provisionales del sistema general de carrera y se fija un
término para la evaluacion del desempefio que serd anual siguiendo el
procedimiento que se establezca en el reglamento. Ademas, se sefialdo en un
segundo inciso que los demas empleos seran provistos con las listas de elegibles
resultantes de las convocatorias que desde la fecha viene adelantando la
Comision Nacional del Servicio Civil, del sistema general de carrera, utilizandose
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también cuando se generen vacantes en cumplimiento del inciso primero y que
aquellas resultado de la Convocatoria No 001 de 2005 tendran una vigencia de
tres afios. Por Ultimo, en el inciso tercero se indica que es un deber reportar las
vacantes definitivas que deben ser provistas mediante concurso publico a la
Comision Nacional del Servicio Civil, de lo contrario su incumplimiento constituye
falta disciplinaria:

ARTICULO 1°. Adiciénese el siguiente Paragrafo nuevo, que sera el 2° al
articulo 3° de la Ley 909 de 2004 y modifiquese la nomenclatura quedando el
actual paragrafo 2 como paragrafo 1:

Paragrafo 2. Periodo de Transicién. Los empleados que a la fecha de
publicacion de la Ley 909 de 2004, estuviesen ocupando cargos publicos
vacantes de forma definitiva en calidad de provisionales del sistema general
de carrera, no podran ser separados de su cargo sino por las causales
contenidas en el articulo 41 de la misma Ley. Mientras permanezcan en sus
cargos su desempefio serd evaluado anualmente, siguiendo el procedimiento
gue se establezca en el reglamento.

Los demas empleos seran provistos con las listas de elegibles resultantes de
las convocatorias que adelanta la Comision Nacional del Servicio Civil del
sistema general de carrera, utilizandose también cuando se generen vacantes
en cumplimiento del inciso anterior. Las listas de elegibles resultado de la
Convocatoria No 001 de 2005 tendran una vigencia de tres afios.

Para las entidades y organismos del Estado cuya carrera sea vigilada y
administrada por la Comisién Nacional del Servicio Civil, es un deber reportar
las vacantes definitivas que deben ser provistas mediante concurso publico,
en las fechas que sefale este organismo, su incumplimiento y el de las
demas directrices e instructivos constituyen falta disciplinaria.>’

En el articulo 2 se cambid la palabra paragrafo por inciso y se establecié que
para los empleados que hayan sido nombrados en provisionalidad con
posterioridad a la fecha de entrada en vigencia de la ley 909 de 2004, que
hubiesen concursado para el empleo que venian desempefiando en
provisionalidad o encargo y que puedan ser nombrados en dicho empleo
como resultado del concurso publico, no estardn sujetos al periodo de
prueba, adquiriendo desde el momento de su nombramiento los derechos de
carrera y consecuentemente deben ser inscritos en el registro publico de
Carrera Administrativa:

57 Pliego de Modificaciones Proyecto de ley- Senado. Consultado en Informe de Ponencia para primer
debate del proyecto de Ley No 117 de 2007 Senado.
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“ARTICULO 2°. Adicionese al numeral 5° del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, el
siguiente inciso:

Los empleados que hayan sido nombrados en provisionalidad con posterioridad a
la fecha de entrada en vigencia de la ley 909 de 2004, que hubiesen concursado
para el empleo que venian desempefiando en provisionalidad o encargo y que
puedan ser nombrados en dicho empleo como resultado del concurso publico, no
estaran sujetos al periodo de prueba, adquiriendo desde el momento de su
nombramiento, los derechos de carrera y por consiguiente deberan ser inscritos en
el registro publico de Carrera Administrativa”.

En el articulo 3° se incluyé una disposicion que establecié la forma en como
seran destinados los recursos recaudados por la Comision Nacional del
Servicio Civil y dispuso un paragrafo segun el cual, que las personas que
hayan superado la prueba basica de la convocatoria 001 de 2005 podran
participar por una sola vez en posteriores convocatorias de la comisién y no
deberan pagar concepto de inscripcion:

ARTICULO 3°. Los recursos recaudados por la Comisién Nacional del
Servicio Civil provenientes de las entidades publicas, seran destinados
para la culminacién de los procesos de seleccién que se adelantan
mediante las distintas Convocatorias y para las demas funciones conexas
que tiene que realizar la Comision Nacional del Servicio Civil en razén a los
concursos publicos.

Paragrafo. Los aspirantes inscritos en la convocatoria No 001 de 2005 que
hayan superado la prueba basica general de preseleccién, podran optar en
participar por una sola vez en convocatorias posteriores que realice la
Comisién Nacional del Servicio Civil sin necesidad de efectuar un nuevo
pago por concepto de inscripcion.®®

Se incluy6 el articulo cuarto, en el que se estipulé que los servidores que se
encuentren ocupando cargos de vacancia definitiva en calidad de provisionales
y sean discapacitados y les falte menos de 3 afios para pensionarse, tendran
derecho a los beneficios de la ley para los trabajadores nombrados en
provisionalidad:

“ARTICULO 4°. Los servidores publicos que se encuentren ocupando cargos de
vacancia definitiva en calidad de provisionales y sean discapacitados (fisico,
mental, visual o auditivo) y les faltaren menos de tres (3) afios para pensionarse
contados a partir de la promulgacion de la presente ley, tendran derecho a los
beneficios establecidos en el articulo 1° de esta ley para los trabajadores
nombrados en provisionalidad.”

%8 |bid.
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Se incluyé el articulo quinto, en el que se especifica como deben ser los procesos
de seleccion adelantados por la Comision Nacional del Servicio Civil en el nivel
Nacional, Territorial y Distrital. Ademas se establecié que a las entidades a las
cuales se aplique la ley 909 de 2004 deberan actualizar la oferta publica de
empleos que continban en la convocatoria 001 de 2005, fijando un término para
gue la Comisién realice las adecuaciones respectivas a dicha convocatoria como
consecuencia de la ley y se afiade un paragrafo que determina que la comision
garantizara las condiciones de presentacion de las pruebas para los
discapacitados:

ARTICULO 5°. Con el objeto de garantizar la especialidad y especificidad de
las funciones que cumplen las entidades y organismos del Sector Publico, la
Comision Nacional del Servicio Civil deberd adelantar los procesos de
seleccién de futuras convocatorias en el Nivel Nacional por entidades o por
Sectores Administrativos; en el nivel territorial por departamentos, por
municipios o por categoria de municipios. Los concursos para los Distritos
especiales deberan adelantarse por separado.

Las entidades a las cuales se les aplique la Ley 909 de 2004 dentro del mes
siguiente a la entrada en vigencia de la presente ley, deberan actualizar la
oferta publica de empleos con vacancia definitiva que contindan en la
convocatoria No 001 de 2005. Asi mismo, la Comisién Nacional del Servicio
Civil, dentro de los (3) meses siguientes a la expedicion de la presente ley,
debera realizar las adecuaciones a la convocatoria No 001 de 2005 que
sean necesarias como consecuencia de dicha ley.

PARAGRAFO. La Comision Nacional del Servicio Civil garantizara a los
aspirantes con algun tipo de discapacidad las condiciones que sean
necesarias para la presentacion de las pruebas.*

En el articulo sexto del proyecto de ley, se adicioné al articulo 24 de la ley
909 de 2004, un paragrafo del siguiente tenor:

“ARTICULO 6°. Adicionase al articulo 24 de la ley 909 de 2004 el siguiente
paragrafo:

Paragrafo. Para efectuar los encargos o los nombramientos provisionales, con
previa 0 sin previa convocatoria a concurso, el nominador no requiere de
autorizacion de la Comisién Nacional del Servicio Civil. En la provision del cargo el
jefe del organismo o entidad deber& dar estricto cumplimiento a las normas de
carrera administrativa y enviar un informe trimestral a la Comision sobre los
encargos y nombramientos provisionales realizados.

%9 Ibid.
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Previamente al uso de la facultad nominadora, el jefe del organismo debera haber
reportado la vacancia a la Comision Nacional del Servicio Civil con una antelacion
no inferior a 15 dias de efectuarse el encargo o nombramiento provisional.”

Por dltimo, el articulo séptimo corresponde al antiguo articulo tercero, que se
referia a la vigencia de la ley y a la derogatoria de las normas que le sean
contrarias.

Para dar mayor claridad de lo expuesto, a continuacion se presenta el esquema
comparativo entre el texto inicial del proyecto y el texto definitivo, después del

pliego de modificaciones, asi®:

TEXTO ORIGINAL PROYECTO DE LEY No
117 DE 2007 SENADO

TEXTO MODIFICATORIO PROPUESTO PARA PRIMER DEBATE
AL PROYECTO DE LEY No 117 DE 2007 SENADO

“Por la cual se reforman los articulos 3 y 31
numeral 5° de la Ley 909 de 2004”

“Por la cual se reforman algunos articulos de laLe  y 909 de 2004 y
se dictan otras disposiciones en materia de carrera
administrativa”

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE
COLOMBIA

DECRETA:

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA

DECRETA:

ARTICULO 1°. Adiciénese un Paragrafo al
articulo 3° de la Ley 909 de 2004, asi:

Paragrafo. Periodo de Transicion. Los
empleados que a la fecha de publicacion de la
Ley 909 de 2004, estuviesen ocupando cargos
publicos en provisionalidad, no podran ser
separados de su cargo sino por las causales
contenidas en el articulo 41 de la misma Ley, y
seran objeto de evaluacién del desempefio.

Los deméas empleos seran provistos con las
listas de elegibles resultantes de la convocatoria
No. 001 de 2005 utilizdndose también cuando
se generen vacantes en cumplimiento del inciso
anterior.

ARTICULO 1°. Adiciénese el siguiente Paragrafo nuevo, que sera el
2° al articulo 3° de la Ley 909 de 2004 y modifiqu ese la nomenclatura
guedando el actual paragrafo 2 como paragrafo 1:

Paragrafo 2. Periodo de Transicion. Los empleados que a la fecha
de publicacién de la Ley 909 de 2004, estuviesen ocupando cargos
publicos vacantes de forma definitiva en calidad de provisionales del
sistema general de carrera, no podran ser separados de su cargo sino
por las causales contenidas en el articulo 41 de la misma Ley.
Mientras permanezcan en sus cargos su desempefio sera evaluado
anualmente, siguiendo el procedimiento que se establezca en el
reglamento.

Los deméas empleos seran provistos con las listas de elegibles
resultantes de las convocatorias que adelanta la Comision Nacional
del Servicio Civil del sistema general de carrera, utilizandose también
cuando se generen vacantes en cumplimiento del inciso anterior. Las
listas de elegibles resultado de la Convocatoria No 001 de 2005
tendran una vigencia de tres afios.

Para las entidades y organismos del Estado cuya carrera sea vigilada
y administrada por la Comision Nacional del Servicio Civil, es un deber
reportar las vacantes definitivas que deben ser provistas mediante
concurso publico, en las fechas que sefiale este organismo, su
incumplimiento y el de las demas directrices e instructivos constituyen
falta disciplinaria.

&0 Esquema comparativo entre el texto inicial del proyecto y el texto después del pliego de modificaciones. Consultado
en Informe de Ponencia para primer debate del proyecto de Ley No 117 de 2007 Senado, Ibid.
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ARTICULO 2°. Adici6nese al numeral 5° del
articulo 31 de la Ley 909 de 2004, el siguiente
paréagrafo:

Paragrafo: Los empleados que hayan
concursado para el empleo que venian
desempefiando en provisionalidad o encargo
con seis (6) meses de anterioridad a la fecha de
la publicacién de la convocatoria No. 001 del 5
de diciembre de 2005 y puedan ser nombrados
en dicho empleo como resultado del concurso
publico, no estaran sujetos al periodo de
prueba, adquiriendo desde el momento de su
nombramiento, los derechos de carrera y por
consiguiente deberdn ser actualizados o
inscritos segun el caso, de manera inmediata en
el registro publico de Carrera Administrativa.

ARTICULO 2°. Adiciénese al numeral 5° del articulo 31 de la Ley 909
de 2004, el siguiente inciso:

Los empleados que hayan sido nombrados en provisionalidad con
posterioridad a la fecha de entrada en vigencia de la ley 909 de 2004,
gue hubiesen concursado para el empleo que venian desempefiando
en provisionalidad o encargo y que puedan ser nombrados en dicho
empleo como resultado del concurso publico, no estaran sujetos al
periodo de prueba, adquiriendo desde el momento de su
nombramiento, los derechos de carrera y por consiguiente deberan
ser inscritos en el registro publico de Carrera Administrativa.

ARTICULO 3°. La presente Ley rige a partir de
su promulgacion y deroga las disposiciones que
le sean contrarias.

ARTICULO 3°. Los recursos recaudados por la Comisién Nacional del
Servicio Civil provenientes de las entidades publicas, seran destinados
para la culminacién de los procesos de seleccion que se adelantan
mediante las distintas Convocatorias y para las demas funciones
conexas que tiene que realizar la Comision Nacional del Servicio Civil
en razén a los concursos publicos.

Paragrafo. Los aspirantes inscritos en la convocatoria No 001 de
2005 que hayan superado la prueba béasica general de preseleccion,
podran optar en participar por una sola vez en convocatorias
posteriores que realice la Comisién Nacional del Servicio Civil sin
necesidad de efectuar un nuevo pago por concepto de inscripcion.

ARTICULO 4°. Los servidores publicos que se encuentren ocupando
cargos de vacancia definitiva en calidad de provisionales y sean
discapacitados (fisico, mental, visual o auditivo) y les faltaren menos
de tres (3) aflos para pensionarse contados a partir de la
promulgacion de la presente ley, tendran derecho a los beneficios
establecidos en el articulo 1° de esta ley para los trabajadores
nombrados en provisionalidad.

ARTICULO 5° Con el objeto de garantizar la especialidad y
especificidad de las funciones que cumplen las entidades vy
organismos del Sector Publico, la Comisién Nacional del Servicio Civil
debera adelantar los procesos de seleccion de futuras convocatorias
en el Nivel Nacional por entidades o por Sectores Administrativos; en
el nivel territorial por departamentos, por municipios o por categoria de
municipios. Los concursos para los Distritos especiales deberan
adelantarse por separado.

Las entidades a las cuales se les aplique la Ley 909 de 2004 dentro
del mes siguiente a la entrada en vigencia de la presente ley, deberan
actualizar la oferta publica de empleos con vacancia definitiva que
continGan en la convocatoria No 001 de 2005. Asi mismo, la Comisién
Nacional del Servicio Civil, dentro de los (3) meses siguientes a la
expedicion de la presente ley, debera realizar las adecuaciones a la
convocatoria  No 001 de 2005 que sean necesarias como
consecuencia de dicha ley.

PARAGRAFO. La Comisién Nacional del Servicio Civil garantizara a
los aspirantes con algun tipo de discapacidad las condiciones que
sean necesarias para la presentacion de las pruebas.
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ARTICULO 6°. Adicionase al articulo 24 de la ley 909 de 2004 el
siguiente paragrafo:

Paragrafo. Para efectuar los encargos o los nombramientos
provisionales, con previa 0 sin previa convocatoria a concurso, el
nominador no requiere de autorizacion de la Comision Nacional del
Servicio Civil. En la provision del cargo el jefe del organismo o entidad
debera dar estricto cumplimiento a las normas de carrera
administrativa y enviar un informe trimestral a la Comision sobre los
encargos y nombramientos provisionales realizados.

Previamente al uso de la facultad nominadora, el jefe del organismo
debera haber reportado la vacancia a la Comisién Nacional del
Servicio Civil con una antelacién no inferior a 15 dias de efectuarse el
encargo o0 nombramiento provisional.

ARTICULO 7°. La presente Ley rige a partir de su promulgacion y
deroga todas las disposiciones que le sean contrarias.

El informe de ponencia para primer debate del proyecto que explica el contenido y
objetivo de la iniciativa legislativa fue publicado en la Gaceta del Congreso con el
namero 578 de fecha 15 de noviembre de 2007, dentro de la cual se destacan los
siguientes argumentos a favor del principio de Estabilidad Laboral:

Uno de los principales argumentos a tener en cuenta es que el fallo de
Constitucionalidad C-372 de 1999 declar6 inexequibles algunas disposiciones de
la ley 448 de 1998, entre las cuales es importante resaltar el numeral nueve del
articulo 45 de la ley 448 de 1998, el cual disponia:

Articulo 45 ley 448 de 1998: Corresponde a la Comisién Nacional del Servicio
Civil:

9) Convalidar como medio de ingreso a la carrera, los procesos de seleccion de
personal efectuados por las entidades, para la provision de empleos que con
posterioridad a la expedicion de la Constitucion Politica de 1991 hayan pasado a
considerarse como de carrera administrativa...

Para la Corte Constitucional “una convalidacién masiva de procesos de seleccion
de personal ya efectuados, sin la certidumbre de que los requisitos, condiciones y
formalidades constitucionales y legales se hubiesen cumplido, desconoce
abiertamente el articulo 125 de la Carta Politica, que, utilizando un lenguaje
imperativo, condiciona el ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los
mismos al ‘previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para
determinar los méritos y calidades de los aspirantes™, lo cual llevé a que se

®1 |nforme de Ponencia para primer debate del proyecto de Ley No 117 de 2007 Senado, Ibid.
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limitara la posibilidad de adquirir derechos de carrera, para el personal vinculado
hasta dicho momento y consecuencialmente los servidores vinculados a la
Administracion a través de nombramientos provisionales, se hallaron en un limbo
juridico lo cual se vio agravado por el vacio legal producto de la declaratoria de
inexequibilidad de gran parte de la ley 443 que apenas vino a subsanarse cinco
(5) afos después con la expedicion de la ley 909 de 2004, que regulé la forma de
ingreso al empleo publico en cargos de carrera; a lo que habria que agregar la
negligencia u omision de de los representantes legales de las distintas entidades
al no tramitar “bajo la vigencia de la Ley 27 de 1992 la inscripcion extraordinaria de
muchos empleados o aun peor la falta de diligencia para realizar los concursos
para lo cual estaban autorizados por las normas anteriores a la Ley 443 de 1998
asi como por ésta™®,

La falta de accion por parte del Estado y la negligencia de los representantes de
las entidades, fueron uno de los motivos de gran peso que impulsaron el proyecto
de ley con el objetivo que se consagrara una “etapa de transicion que sin violentar
el principio constitucional del ingreso por mérito, genere algin margen de
estabilidad y proteccion social a los servidores que han permanecido vinculados al
Estado con eficiencia (...) evitando una problemética social que se generaria en
varios hogares colombianos al quedar sin el trabajo que les permitiera la

remuneracion constante con la cual brindan el sustento a sus familias.”®.

Los principios constitucionales que sirvieron de fundamento al proyecto de ley,
fueron los siguientes:

. Estabilidad Laboral: _ Principio incorporado en el articulo 53 de la
Constitucién Politica, con el cual se busca que el empleado tenga la certeza de
permanencia en su trabajo, como un derecho fundamental que consagra la misma
constitucion en su articulo 25: “el trabajo es un derecho y una obligacion social y
goza, en todas sus modalidades, de la especial proteccion del Estado. Toda
persona tiene derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas”.

De acuerdo a la Corte Constitucional dicho principio pretende:

asegurar que el empleado goce de una certeza minima en el sentido de que el
vinculo laboral contraido no se rompera de manera abrupta y sorpresiva, de
manera que no esté expuesto en forma permanente a perder su trabajo y con
él los ingresos que permiten su propio sustento y el de su familia, por la
decision arbitraria del patrono®

Si bien la garantia constitucional que se comenta no tiene el alcance de conferir al
trabajador el derecho a permanecer indefinidamente en el cargo, si comporta la

%2 |bid.
% |bid.
% |bid. Citando a la Sentencia C-016 de 1998. M.P Fabio Morén Diaz.
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obligacién de pagar una indemnizacién cuando sus expectativas de permanencia
resultan injustificadamente desconocidas®

Se resalta que se debe garantizar el principio de estabilidad laboral en los
funcionarios con nombramiento provisional porque si no se crea un periodo de
transicion con el proyecto de ley, se estaria terminando unilateralmente la relacion
laboral a estos funcionarios, sin ni siquiera recibir algun tipo de indemnizacion
como sucede con el trabajador del sector privado, con el agregado de perder su
trabajo y junto con él los factores econdmicos que le sirven de sustento para su
familia. Es por esto que la pretensién del proyecto de ley era buscar garantizar la
estabilidad de los trabajadores con la figura de la carrera administrativa.

* Primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de
las relaciones laborales:

Este principio se aplica en el entendido de que los funcionarios con nombramiento
provisional estaban inmersos en dicha figura, porque el mismo Estado no reguld
la carrera administrativa sino hasta el afio 2004, lo cual no puede ser razon para
gue se deje de reconocer los derechos de carrera administrativa a éstos siendo
gue no escogieron voluntariamente permanecer en ese estado.

La jurisprudencia® sobre tales conceptos, ha indicado:

“La primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las

relaciones laborales, es un principio constituciona | (CP art. 53). La entrega libre de
energia fisica o intelectual que una persona hace a otra, bajo condiciones de
subordinacion, independientemente del acto o de la causa que le da origen, tiene el

caracter de relacion de trabajo, y a ella se aplica  n las normas del estatuto del trabajo, las
demas disposiciones legales y los tratados que vers an sobre la materia. La prestacion
efectiva de trabajo, por si sola, es suficiente par  a derivar derechos a favor del trabajador,
los cuales son necesarios para asegurar su bienesta  r, salud y vida. Las normas laborales
nacionales e internacionales, en atencién a la tras  cendencia del trabajo y a los intereses
vitales que se protegen, estan llamadas a aplicarse de manera imperativa cuando quiera
se configuren las notas esenciales de la relacion d e trabajo, sin reparar en la voluntad de
las partes o en la calificacion o denominacién que le hayan querido dar al contrato.

El principio que se analiza, puede igualmente alegarse contra el Estado, si éste resulta
asumiendo materialmente la posicion de parte dentro de una particular relacion de trabajo. La
prestacion laboral es intrinsecamente la misma asi se satisfaga frente a un sujeto privado o ya
se realice frente al Estado. En un Estado social de derecho, fundado en el trabajo (CP art. 1),
mal puede el Estado prevalerse de su condicion o de sus normas legales para escamotear
los derechos laborales de quienes le entregan sutr  abajo”. (Negrilla fuera del texto.)

* Principio de la condicibn mas beneficiosa:

% |bid. Citando a la Sentencia C-023 de 1994. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
% |bid. Citando a la Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-555 del 6 de diciembre de 1994. M.P. Dr.
Eduardo Cifuentes Mufioz.
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El Estado Colombiano a través de la Comision Nacional del Servicio Civil
pretende aplicar la ley 909 de 2004 con efectos retroactivos, por lo cual se
vulnerarian los principios constitucionales del in dubio pro operario y la
condicion méas beneficiosa para el funcionario nombrado en provisionalidad.
El primero, porque se desconoce al empleado la condicibn mas favorable, lo
cual es permanecer en el empleo y lo segundo porque en base a la ley no se
pueden disminuir las condiciones més favorables en la que se encuentre un
empleado.

Esta interpretacion fue compartida por la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, que en sentencia de fecha 4 de diciembre de 1995. Radicacién No. L-
7964-95. M.P Dr. Francisco Escobar Henriquez, consideré lo siguiente®”:

“DE LA CONDICION MAS BENEFICIOSA — PRINCIPIO CONSTI TUCIONAL

En efecto, esta disposicion constitucional consagra un principio clasico del derecho
laboral, valga decir el que se ha denominado de la condicion mas beneficiosa, cuyo
sentido es el de preservar, mas que los derechos ad  quiridos, el régimen favorable a los
trabajadores contenidos en las diversas fuentes jur idicas formales, frente a la reforma de
dicho régimen. Este principio no es absoluto y en manera alguna conduce al anquilosamiento
de la normatividad laboral, pues de lo que se trata es de proteger al trabajador que construye

su vida y la de su familia alrededor de unas expect ativas econdmicas y juridicas
generadas en su propia labor, de manera que un camb io desfavorable de esas
expectativas s6lo es humana y juridicamente admisib le, cuando en cada caso concreto
medien serias circunstancias justificantes, verbigr acia el interés general reconocido, la
supervivencia de la empresa o de los empleos que el  la ofrece, lo inequitativas y exorbitantes
de las prestaciones en juego, la imprevision y el ostensible cambio de las circunstancias en las
cuales han de cumplirse las obligaciones laborales”(Negrilla fuera del texto).

* Principio de la Confianza Legitima:

Este principio va de la mano del principio de la buena fé, considerando que
los funcionarios confian en las instituciones y creen en el Estado democratico
en donde se respetan los derechos, de ahi que no se pueda desconocer las
situaciones que el mismo ente estatal ha creado.

Sobre el tema, la Corte Constitucional en Sentencia T-617 de fecha 16 de junio de
2005, expediente T-1062118. M.P. Dr. Alvaro Tafur Galvis, sefial6®®:

“En materia de confianza legitima, la abundante jurisprudencia constitucional
pone de manifiesto la responsabilidad de las autoridades con la realizacion de
la formula del Estado social de derecho, que comporta el ejercicio de las
facultades que les han sido confiadas dentro del marco constitucional de la
buena fe, del respeto del derecho ajeno y del no abuso de sus potestades y

57 |bid. Citando a la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, sentencia de fecha 4 de diciembre de
1995. Radicacion No. L-7964-95. M.P Dr. Francisco Escobar Henriquez.

% |bid. Citando a la Corte Constitucional, Sentencia T-617 de fecha 16 de junio de 2005, expediente T-
1062118. M.P. Dr. Alvaro Tafur Galvis.
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prerrogativas®®, aspectos éstos doblemente reforzados frente al deber de
atender la marginalidad, la exclusion y las desigualdades

(...) el caracter imperativo de los valores constituciona les conminan a las
autoridades a obrar con lealtad, respetando las exp  ectativas legitimas e
infundiendo confianza y seguridad entre los asociad os — articulos 83 y 95
CP(.)

En esta linea, la jurisprudencia constitucional ha valorado las conductas de los
servidores publicos desde el postulado constitucional de la buena fe y ha
podido concluir que las autoridades no pueden desc onocer los estados
y las situaciones a que las mismas dieron lugar, as i éstas no respondan a
los lineamientos y formalidades previamente estable cidas, porque la
institucionalidad descansa en buena medida en la cr  edibilidad de los
asociados, convencidos de que el ejercicio de la au  toridad no se alienta
en conductas interesadas, ni en objetivos sinuosos” . (Negrilla fuera del
texto.) °

* Principio de las Cargas Publicas:

Los ponentes del proyecto de ley insisten en que la etapa de transicion para
guienes se encuentran en condicion de provisionalidad se hace con el objetivo de
mantener un margen de estabilidad y proteccion social a estos servidores, de lo
contrario significaria exceder las cargas publicas que normalmente deben
soportar, razon por la cual el Estado debe propender por buscar que las medidas
gue tome a traves de regulaciones legales sean proporcionales a los fines que se
pretenden alcanzar.

Sobre el tema, la Corte Constitucional ha manifestado:

“(...) En efecto, la imposicién a una persona de una carga publica excesiva, en
relacion con las que normalmente dejen soportar los demas asociados, puede
constituir una violacion al derecho fundamental que toda persona tiene a gozar
efectivamente de los mismos derechos, libertades y oportunidades ( art. 13
C.P).

La constitucion no sélo reconoce los derechos y libertades sino que impone
deberes, obligaciones, limitaciones y cargas a los administrados. Los
gravamenes impuestos en atencién a un interés colectivo pueden ser de muy
diversa indole. La imposicion de deberes, el sacrificio de situaciones de mero
interés, la limitacion administrativa de derechos, la privacion total o parcial de
derechos patrimoniales, las prestaciones forzosas — personales o reales , son
algunas formas mediante las cuales el Estado interviene en la esfera juridica
de los particulares.

% |bid. Citando a Sentencia T-798 de 2004. M.P. Alvaro Tafur Galvis.
™ Ibid. Citando a Sentencia T-772 de 2003 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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La imposicién de deberes o cargas a los asociados debe ser acorde con los
principios de justicia e igualdad que inspiran el ordenamiento constitucional.
La legitimidad de las restricciones a los derechos y libertades fundamentales
depende de la existencia previa de normas generales abstractas que faculten
a la administracion para interponerse entre la titularidad de un derecho y su
ejercicio.  Adicionalmente, los principios de proporcionalidad y de menor
restriccion a la libertad individual o principio pro libertate, obligan a la
administraciobn a un ejercicio razonable de sus competencias. La
discrecionalidad de la autoridad publica se ve limitada por estos principios, de
manera que la igualdad de derecho, libertades y oportunidades consagrada
en la Constitucion esté debidamente garantizada’.

Si el ejecutivo esta sujeto al principio de proporcionalidad en la adopcién de medidas en los
estados de excepcion segun las gravedad de los hechos (CP art. 214), con mayor razén la
administraciéon ordinaria debe cuidar, en cualquier tiempo, que las medidas limitativas de los
derechos o libertades fundamentales sean proporcionales a los fines que se pretenden alcanzar.
Es desproporcionado el ejercicio discrecional del m edio limitativo si este no guarda
congruencia directa con el fin de la intervencion. (...)"(Negrilla fuera del texto).

* Principio de la omision legislativa:

Asi mismo sefialan que de no regularse el proyecto de ley habria una
omision legislativa que perjudicaria a los funcionarios en condicion de
provisionalidad, existiendo una violacion del principio de igualdad
consagrado en el articulo 13 de la Constitucion Politica. Este principio de
igualdad se materializa dando un igual trato a situaciones semejantes o
idénticas y de otro lado dando un trato diferenciado entre personas en
situaciones facticas diferentes y es esta Ultima situacion lo que se
pretendia lograr con el proyecto de ley, en el entendido de que se
buscaba que la realizacion de los concursos publicos para ingresar a la
carrera administrativa no vulnere los derechos de los funcionario en
condicion de provisionalidad.

La Honorable Corte Constitucional sobre el tema, en Sentencia C — 067 de febrero
10 de 1999. M.P. Dra. Martha Victoria Sachica Mendez, ensefia’?:

“...Sin embargo, la Corte ha aceptado la posibilidad de que se configure una
inconstitucionalidad por omision legislativa relati va cuando del contenido normativo de una
disposicién al ser incompleto, resulta violatorio del principio de igualdad:

“No obstante lo anterior, resulta necesario explicar que la inconstitucionalidad por omisién no
puede ser declarada por el juez constitucional sino en relacién con el contenido normativo de
una disposicion concreta, que por incompleta resulta ser discriminatoria. Es decir, son
inconstitucionales por omision aquellas normas lega les que por no comprender todo el
universo de las hipétesis de hecho idénticas a la r  egulada, resultan ser contrarias al
principio de igualdad.  Pero la omision legislativa pura o total, no es objeto del debate en el

™ |bid. Citando a Sentencia T- 308 de fecha 4 de agosto de 1993, expediente T-11947. M.P. Dr. Eduardo
Cimientes Mufioz.
2 |bid. Citando a Sentencia C - 146 de 1998. M.P. Dr. Vladimiro Naranjo Mesa.
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proceso de inexequibilidad, puesto que este consiste, esencialmente en un juicio de
comparacion”. El legislador es llamado a desarrollar los preceptos constitucionales y al hacerlo
debe respetar los principios y las normas impuestos por el constituyente. No puede, por
consiguiente, legislar discriminatoriamente favoreciendo tan solo a un grupo dentro de las
muchas personas colocadas en idéntica situacién. S i lo hace, incurre en omisiéon
discriminatoria que hace inconstitucional la norma asi expedida. " (Negrilla fuera del texto).

Posteriormente, una vez fue aprobada la ponencia para dar primer debate al
proyecto, se analizd, haciéndose las siguientes apreciaciones:

El Representante Eduardo Benitez Maldonado adiciond las siguientes palabras
(subrayadas) al paragrafo 2 del articulo primero: Los empleados que a la
fecha de publicacion de la Ley 909 de 2004, estuviesen ocupando cargos
publicos vacantes de forma definitiva en calidad de provisionales del sistema
general de carrera,_y que a la entrada de la vigencia de la presente ley adn
ocupen dichos cargos (...) y por su parte el Senador Luis Carlos Avellaneda
Tarazona, propuso poner entre comillas la expresion “en calidad de
provisionales”, lo cual fue aprobado. Los demas incisos del paragrafo quedaron
igual.

El articulo segundo fue aprobado sin modificaciones.

El representante Pedro Jiménez Salazar, propuso modificar el articulo tercero,
en el sentido de que los recursos recaudados por la Comision Nacional del
Servicio Civil seran destinados no para las demas funciones conexas que tiene
gue realizar esta en razon a los concursos publicos, sino para el cumplimiento
de las demés funciones relacionadas con la administracion y vigilancia de los
Sistemas de Carrera, bajo su responsabilidad, lo cual fue aprobado:

Articulo 3°. Lo recursos recaudados por la Comision Nacional del Servicio
Civil, provenientes de las Entidades publicas, seran destinados para la
culminacion de los procesos de seleccion que se adelantan mediante las
distintas Convocatorias y_para el cumplimiento de las demas funciones
relacionadas con la administracion y vigilancia de los Sistemas de Carrera,
bajo su responsabilidad.”

El articulo cuarto fue aprobado con la modificacion de la expresion “y
sean discapacitados” por “y con discapacidades”.

Los senadores Jesus Bernal Amorocho, Luis Carlos Avellaneda
Tarazona y Gloria Inés Ramirez Rios, propusieron modificar el articulo
5° en el sentido de que la Comision Nacional del Servicio Civil

3 Texto Definitivo al Proyecto de Ley No 117 de 2007 Senado, 171 de 2007 Camara (Aprobado en sesién
conjunta de las Comisiones Séptimas Constitucionales Permanentes de Senado y Camara de Representantes
de fecha noviembre 28 de 2007, segun Acta No. 05/07). Consultado en Informe de Ponencia para segundo
debate del proyecto de Ley No 117 de 2007 Senado, 171 de 2007 Camara, Bogota D.C., 04 de diciembre de
2007.
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adelantara los procesos de seleccibn de futuras convocatorias,
separando los empleos del nivel nacional y los de orden territorial en
los cuales debera tener en cuenta algunos criterios, lo cual fue
aprobado. Por su parte, lo establecido en el segundo inciso y en el
paragrafo de este articulo no fue modificado.

Art. 5: Con el objeto de garantizar la especialidad y especificidad de las
funciones que cumplen las entidades y organismos del sector publico, la
Comision Nacional del Servicio Civil adelantara los procesos de seleccion
de futuras convocatorias, separando los empleos del nivel nacional y los de
orden territorial y en las convocatorias deberd tener en cuenta criterios
como el perfil ocupacional, las areas de desempefio funcional y la
especificidad de los respetivos sectores o actividades administrativas.”

» El articulo 6° fue aprobado sin modificaciones.

* “Los Senadores Dilian Francisca Toro Torres, Gloria Inés Ramirez Rios, Luis
Carlos Avellaneda Tarazona, Ricardo Arias Mora y Elsa Gladys Cifuentes y los
Representantes Amanda Ricardo de P&ez y Rodrigo Romero Hernandez
presentaron articulo nuevo relacionado con los empleados que a la fecha de
publicacion de la ley 909 de 2004, estuviesen ocupando cargos publicos
vacantes de forma definitiva en calidad de provisionales de los sistemas
especificos y especiales de origen legal, quienes, de acuerdo con el articulo
propuesto, no podran ser separados de su cargo sino por las causales
enlistadas en el texto y siempre que los concursos publicos que se estén
adelantando se encuentren en etapa anterior a la publicacién de la lista de
elegibles. El articulo propuesto contempla otras normas y su texto, fue
aprobado por mayoria”’.

ARTICULO 7°. (ARTICULO NUEVO 1): PERIODO DE TRANSICION. Los
empleados que a la fecha de publicacién de la Ley 909 de 2004,
estuviesen ocupando cargos publicos vacantes de forma definitiva en
calidad de provisionales de los sistemas especificos y especiales de origen
legal, no podran ser separados de su cargo sino por las causales
enlistadas a continuacién y siempre que los concursos publicos que se
estén adelantando se encuentren en etapa anterior a la publicacion de la
lista de elegibles:

a. Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de
libre nombramiento y remocién;

74 .

Ibid.
5 Informe de Ponencia para segundo debate del proyecto de Ley No 117 de 2007 Senado, 171 de 2007
Camara.
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b. Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento, como consecuencia
del resultado no satisfactorio en la evaluacion del desemperio 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 destitucién, 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
desempefio del empleo, de conformidad con el articulo 5°. de la Ley 190
de 1995, y las normas que lo adicionen o modifiquen.

j. Por orden o decision judicial;

k. Por supresion del empleo;

. Por muerte;

m. Por las demas que determinen la Constituciéon Politica y las Leyes.

S@ ™00

Mientras permanezcan en sus cargos su desempefio serd evaluado
anualmente, siguiendo el procedimiento que se establezca en los respectivos
reglamentos de la entidad correspondiente.

Los demas empleos seran provistos con las listas de elegibles resultantes de
las convocatorias que adelanten los respectivos organismos encargados para
tal fin.

Para las entidades y organismos del Estado cuya carrera sea vigilada y
administrada por la Comision Nacional del Servicio Civil, es un deber reportar
las vacantes definitivas que deben ser provistas mediante concurso publico,
en las fechas que sefiale este organismo, su incumplimiento y el de las
demas directrices e instructivos constituyen falta disciplinaria.”

Frente a la ampliacion del campo de aplicacion de la Ley a las carreras especiales
y sistemas especificos de carrera administrativa de origen legal, es importante
traer a colacion los argumentos dados al respecto por la Senadora GLORIA INES
RAMIREZ RIOS:

La senadora afirmo6 que dicha medida tendria que tomarse como un tipo de accion
afirmativa, para garantizar la igualdad real de los empleados nombrados en
provisionalidad de las carreras especiales y sistemas especificos de carrera
administrativa de origen legal: “Las acciones afirmativas se establecen como
medidas transitorias destinadas a garantizar la igualdad real o efectiva, por lo que
una vez ésta se ve alcanzada la accion afirmativa pierde su razén de ser y esta

® Texto Definitivo al Proyecto de Ley No 117 de 2007 Senado, 171 de 2007 Camara (Aprobado en sesion
conjunta de las Comisiones Séptimas Constitucionales Permanentes de Senado y Camara de Representantes
de fecha noviembre 28 de 2007, segun Acta No. 05/07). Consultado en Informe de Ponencia para segundo
debate del proyecto de Ley No 117 de 2007 Senado, 171 de 2007 Camara.
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llamada a desparecer. La Corte Constitucional las ha definido como “(...) politicas
o0 medidas dirigidas a favorecer a determinadas personas 0 grupos, ya sea con el
fin de eliminar o reducir las desigualdades de tipo social, cultural 0 econémico que
los afectan’’, bien de lograr que los miembros de un grupo subrepresentado,
usualmente un grupo que ha sido discriminado, tengan una mayor
representacion.’®”

Si el proyecto se basa en dicha accién afirmativa, se puede brindar un trato
privilegiado a los empleados en provisionalidad para asi poder garantizarles una
estabilidad laboral: “se justifica entonces una accion afirmativa que permita
conciliar los intereses en conflicto -eficiencia, economia y eficacia de la funcién
publica, de un lado, y derechos al trabajo y al minimo vital, del otro-, frente a las
politicas de provision de cargos en las entidades publicas. Se debe otorgar asi un
trato preferente y privilegiar la estabilidad laboral de los sujetos de especial
proteccién del Estado (...)""®

De no extenderse el proyecto de ley a los sistemas de carrera administrativa de
origen legal, se vulneraria el derecho a la igualdad e irremediablemente tendria
gue declararse inexequible la norma, ademas advirtié: “con qué respuesta vamos
a darle la cara a esos miles de servidores y servidoras publicas que laboran en la
fiscalia, del magisterio, de la rama judicial, incluso, de este mismo Congreso de la
Republica, cuando tengamos que explicarles que para ellos no existe la garantia
de estabilidad™®.

La Senadora Ramirez insisti6 ademas que con la aplicaciéon de la accion
afirmativa, se cumplen una serie de requisitos que hacen que la norma en favor de
los provisionales de los sistemas de carrera administrativa de origen legal, se
convierta en una medida efectiva para proteger su derecho a la estabilidad laboral,
tales como: se toma una medida eficaz para lograr la proteccién de un grupo,
existe un aceptable grado de conexidad entre la medida y el beneficio buscado, es
una medida menos lesiva en términos de sacrificio de un valor o un derecho
constitucional, el sacrificio ajeno no implica el sacrificio de fines de mayor
jerarquia. Veamos cada uno:

“Que la medida sea eficaz para lograr la proteccién del grupo: En este caso, la Unica
manera de garantizar el derecho a la estabilidad de quienes se encuentran en
provisionalidad al servicio de la administracion publica -tanto en el sistema general como en
las carreras especiales y en los sistemas especificos de carrera administrativa- es

77 Proposicion aditiva en primer debate al proyecto de Ley No 117 de 2007 Senado, 171 de 2007 Camara. Por
la Senadora Gloria Inés Ramirez Rios, Bogota D.C., 22 de noviembre de 2007. Citando a Alfonso Ruiz Miguel,
"Discriminacién Inversa e lgualdad”, en Amelia Varcarcel (compiladora), El Concepto de Igualdad, Editorial
Pablo Iglesias, Madrid, 19994, pp. 77-93.

"8 |bid. Citando a Greenwalt Kent. "Discrimination and Reverse Discrimination.” New York: Alfred A. Knopf.
1983. Citado en: Michel Rosenfeld. Affirmative Action Justice. A Philosophical and Constitutional Inquiry. Yale
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estableciendo este régimen de transicion como accién afirmativa con el caracter de
temporal, de lo contrario perderan sus empleos, las entidades seran demandadas y este
grupo como las miles de familias que de ellos depender se vera profundamente afectado.

Que exista un aceptable grado de conexidad entre la medida y el beneficio buscado.
El grado de conexidad que existe en este evento entre la medida (accién afirmativa o
régimen de transicion que permite mantener en los cargos que ocupan a quienes se
encuentran en provisionalidad al servicio de la administracion) y el beneficio buscado
(derecho a la estabilidad como garantia fundamental de rango constitucional) es directo.

Que se trate de la medida menos lesiva en términos de sacrificio de un valor o un
derecho constitucional:  Las personas que en este momento se encuentran concursando
para proveer los cargos vacantes definitvamente en las diferentes entidades vy
dependencias de la administracion publica y que apenas se encuentra cursando la etapa de
pruebas dentro de los respectivos concursos, se veran afectadas. Sin embargo todas estas
personas tienen la expectativa de ingresar a la administracion puablica sufrirdn una afeccién
menor, ya que no tienen ningun derecho consolidado ni adquirido. El sacrificio que estas
personas hacen es menor frente al que tendrian que padecer aquellos y aquellas que
perderian la Unica fuente de sustento que han tenido por afios de valiosos servicios a la
administracion publica.

Que el sacrificio ajeno no implique el sacrificio d e fines de mayor jerarquia: En este
caso el sacrificio ajeno es una expectativa, la de acceso a un cargo de la administracion
publica, sacrificio que ademas es temporal, frente a la consecucion de un fin de mayor
jerarquia como es la estabilidad que repara las consecuencias de la mala planeacion del
sistema de provision de cargos que por afios ha tenido el Estado colombiano.”™*

* Los Senadores Miguel Pinedo Vidal y Luis EImer Arenas Parra propusieron un
articulo nuevo en relacion con los empleados publicos civiles y no uniformados
del sector defensa, el cual fue aprobado, quedando asi:

ARTICULO 8°. El paragrafo del articulo 4 de la Ley 1033 de 2006, quedara asi:

“PARAGRAFO.- Periodo de Transicion: Los empleados publicos civiles y no uniformados
del Sector Defensa, que a la fecha de publicacion de la Ley 1033 de 2006, estuviesen
ocupando cargos publicos en calidad de provisionales del sistema especial de carrera del
Sector Defensa, no podran ser separados de su cargo sino por las causales de retiro
previstas en sus decretos reglamentarios. Mientras permanezcan en sus cargos Ssu
desempefio sera evaluado anualmente siguiendo el procedimiento establecido para los
empleados pertenecientes al Sistema Especial de Carrera del Sector Defensa.

Los procesos de seleccion para proveer los demas empleos del Sistema Especial de
Carrera del Sector Defensa seran desarrollados de conformidad con las disposiciones
contenidas en el Decreto 091 de 2007 y las deméas disposiciones que lo modifiquen o
adicionen, y la convocatoria deberd efectuarse dentro de los tres afios siguientes a la
entrada en vigencia del citado decreto ley.

Para las entidades y dependencias que integran el Sector Defensa, los hombramientos
provisionales se continuaran rigiendo por lo dispuesto en el Decreto 091 de 2007 y las
demas disposiciones que lo modifiquen o adicionen.”®

! bid.

8 Texto Definitivo al Proyecto de Ley No 117 de 2007 Senado, 171 de 2007 Camara (Aprobado en sesion
conjunta de las Comisiones Séptimas Constitucionales Permanentes de Senado y Camara de Representantes
de fecha noviembre 28 de 2007, segun Acta No. 05/07). Consultado en Informe de Ponencia para segundo
debate del proyecto de Ley No 117 de 2007 Senado, 171 de 2007 Camara.
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El articulo sobre vigencia y derogatorias, qued6 como articulo noveno.

Posteriormente, se realizé un pliego de modificaciones al proyecto para darle
segundo debate, asi:

. Se propuso el siguiente titulo para el proyecto de Ley: “Por la cual se
reforman algunos articulos de la Ley 909 de 2004, algunos articulos de las
disposiciones que regulan los sistemas especificos y especiales de origen legal, la
ley 1033 de 2006 y se dictan otras disposiciones en materia de carrera
administrativa™®.

. En el articulo 5° se incluye el inciso segundo y el paragrafo que se
encontraban en el texto modificatorio propuesto para primer debate al proyecto de
ley:

Art. 5: Con el objeto de garantizar la especialidad y especificidad de las
funciones que cumplen las entidades y organismos del sector publico, la
Comision Nacional del Servicio Civil adelantara los procesos de seleccion
de futuras convocatorias, separando los empleos del nivel nacional y los de
orden territorial y en las convocatorias deberd tener en cuenta criterios
como el perfil ocupacional, las areas de desempefio funcional y la
especificidad de los respetivos sectores o actividades administrativas, lo
cual fue aprobado.

Las entidades a las cuales se les aplique la Ley 909 de 2004 dentro del
mes siguiente a la entrada en vigencia de la presente ley, deberan
actualizar la oferta publica de empleos con vacancia definitiva que
contindan en la convocatoria No 001 de 2005. Asi mismo, la Comision
Nacional del Servicio Civil, dentro de los (3) meses siguientes a la
expedicion de la presente ley, debera realizar las adecuaciones a la
convocatoria No 001 de 2005 que sean necesarias como consecuencia de
dicha ley.

PARAGRAFO. La Comisién Nacional del Servicio Civil garantizara a los
aspirantes con algin tipo de discapacidad las condiciones que sean
necesarias para la presentacion de las pruebas.®

En el articulo 7 se propuso que se modifique la denominacion del articulo periodo
de Transicion por sistemas especificos y especiales de origen legal y ademas se
cambia en el literal m la palabra leyes por ley.

8 Texto Modificatorio para segundo debate al proyecto de Ley No 117 de 2007 Senado, 171 de 2007
Camara. Consultado en Informe de Ponencia para segundo debate del proyecto de Ley No 117 de 2007

Senado, 171 de 2007 Camara.
% Ibid.
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En el articulo 8 se propuso aclarar que la transitoriedad se aplicard en los casos
en que los empleados publicos se encuentren ocupando cargos en vacancia
definitiva y también se propuso modificar la expresion que hace alusion a las
causales de retiro en el sentido de indicar que son las “previstas en la ley” y no en
los “decretos reglamentarios”, asi:

“ARTICULO 8°. Madificar el paragrafo del articulo 4 de la Ley 1033 de
2006, el cual quedara asi:

PARAGRAFO.- Periodo de Transicion: Los empleados publicos civiles y no
uniformados del Sector Defensa, que a la fecha de publicacion de la Ley
1033 de 2006, estuviesen ocupando cargos publicos vacantes en forma
definitiva, en calidad de provisionales, del sistema especial de carrera del
Sector Defensa, no podran ser separados de su cargo sino por las
causales de retiro previstas en la ley. Mientras permanezcan en sus cargos
su desempefio serd evaluado anualmente siguiendo el procedimiento
establecido para los empleados pertenecientes al Sistema Especial de
Carrera del Sector Defensa.

Los procesos de seleccién para proveer los demas empleos del Sistema
Especial de Carrera del Sector Defensa seran desarrollados de
conformidad con las disposiciones contenidas en el Decreto 091 de 2007 y
las demas disposiciones que lo modifiquen o adicionen, y la convocatoria
debera efectuarse dentro de los tres afios siguientes a la entrada en
vigencia del citado decreto ley.

Para las entidades y dependencias que integran el Sector Defensa, los
nombramientos provisionales se continuaran rigiendo por lo dispuesto en el
Decreto 091 de 2007 y las demas disposiciones que lo modifiqguen o
adicionen”.®®
Teniendo en cuenta el anterior tramite, a continuacion se resume el mismo en un
esquema comparativo® entre el texto aprobado en las Comisiones VII Conjuntas
de Senado y Camara y el texto después del pliego de modificaciones para

segundo debate, asi:

85 1.7

Ibid.
8 Esquema comparativo entre el texto aprobado en las Comisiones VII Conjuntas de Senado y Camara y el
texto después del pliego de modificaciones para segundo debate. Consultado en Informe de Ponencia para
segundo debate del proyecto de Ley No 117 de 2007 Senado, 171 de 2007 Camara, ibid.
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TEXTO DEFINITIVO

(Aprobado en sesién conjunta de las Comisiones
Séptimas Constitucionales Permanentes de Senado y
Cémara de Representantes de fecha noviembre 28 de

2007, segln Acta No. 05/07)

AL PROYECTO DE LEY No 117 DE 2007 SENADO, 171
DE 2007 CAMARA

TEXTO MODIFICATORIO PARA SEGUNDO DEBATE

AL PROYECTO DE LEY No 117 DE 2007 SENADO, 171
DE 2007 CAMARA

“Por la cual se reforman algunos articulos de la Ley 909
de 2004, algunos articulos de las disposiciones que
contienen los concursos de los sistemas especificos y
especiales y se dictan otras disposiciones en materia de
carrera administrativa”

“Por la cual se reforman algunos articulos de la Ley 909
de 2004, algunos articulos de las disposiciones que
regulan los sistemas especificos y especiales de origen
legal, la ley 1033 de 2006 y se dictan otras disposiciones
en materia de carrera administrativa”

EL CONGRESO DE COLOMBIA,

DECRETA:

EL CONGRESO DE COLOMBIA,

DECRETA:

ARTICULO 1°. Adiciénese el siguiente Paragrafo nuevo,
que sera el 2% al articulo 3° de la Ley 909 de 2004 y
modifiquese la nomenclatura quedando el actual
paragrafo 2 como paréagrafo 1:

Paragrafo 2. Periodo de Transicion. Los empleados que
a la fecha de publicacion de la Ley 909 de 2004,
estuviesen ocupando cargos publicos vacantes de forma
definitiva, en calidad de provisionales, del sistema
general de carrera, y que a la entrada de la vigencia de
la presente ley aun ocupen dichos cargos, no podran ser
separados de su cargo sino por las causales contenidas
en el articulo 41 de la misma Ley. Mientras permanezcan
en sus cargos su desempefio sera evaluado anualmente,
siguiendo el procedimiento que se establezca en el
reglamento.

Los demas empleos seran provistos con las listas de
elegibles resultantes de las convocatorias que adelanta la
Comisién Nacional del Servicio Civil del sistema general
de carrera, utilizandose también cuando se generen
vacantes en cumplimiento del inciso anterior. Las listas
de elegibles resultado de la Convocatoria No 001 de
2005 tendran una vigencia de tres afios.

Para las entidades y organismos del Estado cuya carrera
sea vigilada y administrada por la Comisién Nacional del
Servicio Civil, es un deber reportar las vacantes
definitivas que deben ser provistas mediante concurso
publico, en las fechas que sefiale este organismo, su
incumplimiento y el de las demas directrices e
instructivos constituyen falta disciplinaria.

ARTICULO 1°. Adiciénese el siguiente Paragrafo nuevo,
gue seréa el 2% al articulo 3° de la Ley 909 de 2004 y
modifiquese la nomenclatura quedando el actual
paragrafo 2 como paréagrafo 1:

Paréagrafo 2. Periodo de Transicion. Los empleados que
a la fecha de publicacion de la Ley 909 de 2004,
estuviesen ocupando cargos publicos vacantes de forma
definitiva, en calidad de provisionales, del sistema
general de carrera, y que a la entrada de la vigencia de
la presente ley aun ocupen dichos cargos, no podran ser
separados de su cargo sino por las causales contenidas
en el articulo 41 de la misma Ley. Mientras permanezcan
en sus cargos su desempefio sera evaluado anualmente,
siguiendo el procedimiento que se establezca en el
reglamento.

Los demas empleos seran provistos con las listas de
elegibles resultantes de las convocatorias que adelanta la
Comisién Nacional del Servicio Civil del sistema general
de carrera, utilizandose también cuando se generen
vacantes en cumplimiento del inciso anterior. Las listas
de elegibles resultado de la Convocatoria No 001 de
2005 tendran una vigencia de tres afios.

Para las entidades y organismos del Estado cuya carrera
sea vigilada y administrada por la Comisién Nacional del
Servicio Civil, es un deber reportar las vacantes
definitivas que deben ser provistas mediante concurso
publico, en las fechas que sefiale este organismo, su
incumplimiento y el de las demas directrices e
instructivos constituyen falta disciplinaria.
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ARTICULO 2°. Adiciénese al numeral 5° del articulo 31
de la Ley 909 de 2004, el siguiente inciso:

Los empleados que hayan sido nombrados en
provisionalidad con posterioridad a la fecha de entrada
en vigencia de la ley 909 de 2004, que hubiesen
concursado para el empleo que venian desempefiando
en provisionalidad o encargo y que puedan ser
nombrados en dicho empleo como resultado del
concurso publico, no estardn sujetos al periodo de
prueba, adquiriendo desde el momento de su
nombramiento, los derechos de carrera, y por
consiguiente deberan ser inscritos en el registro publico
de Carrera Administrativa.

ARTICULO 2°. Adiciénese al numeral 5° del articulo 31
de la Ley 909 de 2004, el siguiente inciso:

Los empleados que hayan sido nombrados en
provisionalidad con posterioridad a la fecha de entrada
en vigencia de la ley 909 de 2004, que hubiesen
concursado para el empleo que venian desempefiando
en provisionalidad o encargo y que puedan ser
nombrados en dicho empleo como resultado del
concurso publico, no estaran sujetos al periodo de
prueba, adquiriendo desde el momento de su
nombramiento, los derechos de carrera, y por
consiguiente deberan ser inscritos en el registro publico
de Carrera Administrativa.

ARTICULO 3°. Los recursos recaudados por la Comision
Nacional del Servicio Civil, provenientes de las entidades
publicas, seran destinados para la culminacién de los
procesos de seleccion que se adelantan mediante las
distintas Convocatorias y para el cumplimiento de las
demas funciones relacionadas con la administracién y
vigilancia de los Sistemas de Carrera, bajo su
responsabilidad.

Paragrafo. Los aspirantes inscritos en la convocatoria No
001 de 2005 que hayan superado la prueba basica
general de preseleccion, podran optar en participar por
una sola vez en convocatorias posteriores que realice la
Comisién Nacional del Servicio Civil sin necesidad de
efectuar un nuevo pago por concepto de inscripcion.

ARTICULO 3°. Los recursos recaudados por la Comision
Nacional del Servicio Civil, provenientes de las entidades
publicas, seran destinados para la culminaciéon de los
procesos de seleccion que se adelantan mediante las
distintas Convocatorias y para el cumplimiento de las
demas funciones relacionadas con la administraciéon y
vigilancia de los Sistemas de Carrera, bajo su
responsabilidad.

Paragrafo. Los aspirantes inscritos en la convocatoria No
001 de 2005 que hayan superado la prueba basica
general de preseleccion, podran optar en participar por
una sola vez en convocatorias posteriores que realice la
Comision Nacional del Servicio Civil sin necesidad de
efectuar un nuevo pago por concepto de inscripcion.

ARTICULO 4°. Los servidores publicos que se
encuentren ocupando cargos de vacancia definitiva en
calidad de provisionales y sean discapacitados (fisico,
mental, visual o auditivo) y les faltaren menos de tres (3)
aflos para pensionarse contados a partir de la
promulgacion de la presente ley, tendran derecho a los
beneficios establecidos en el articulo 1° de esta ley para
los trabajadores nombrados en provisionalidad.

ARTICULO 4°. Los servidores publicos que se
encuentren ocupando cargos de vacancia definitiva en
calidad de provisionales y con discapacidad (fisico,
mental, visual o auditivo) y les faltaren menos de tres (3)
aflos para pensionarse contados a partr de la
promulgacion de la presente ley, tendran derecho a los
beneficios establecidos en el articulo 1° de esta ley para
los trabajadores nombrados en provisionalidad.

ARTICULO 5°. Con el objeto de garantizar la
especialidad y especificidad de las funciones que
cumplen las entidades y organismos del sector publico, la
Comisién Nacional del Servicio Civil adelantara los
procesos de seleccion de futuras convocatorias,
separando los empleos del nivel nacional y los de orden
territorial y en las convocatorias debera tener en cuenta
criterios como el perfil ocupacional, las areas de
desempefio funcional y la especificidad de los
respectivos sectores o actividades administrativas.

ARTICULO 5° Con el objeto de garantizar la
especialidad y especificidad de las funciones que
cumplen las entidades y organismos del sector publico, la
Comision Nacional del Servicio Civil adelantara los
procesos de seleccion de futuras convocatorias,
separando los empleos del nivel nacional y los de orden
territorial y en las convocatorias debera tener en cuenta
criterios como el perfil ocupacional, las éareas de
desempefio funcional y la especificidad de los
respectivos sectores o actividades administrativas.

Las entidades a las cuales se les aplique la Ley 909 de
2004 dentro del mes siguiente a la entrada en vigencia
de la presente ley, deberan actualizar la oferta publica de
empleos con vacancia definitiva que continGan en la
convocatoria No 001 de 2005. Asi mismo, la Comisién
Nacional del Servicio Civil, dentro de los (3) meses
siguientes a la expediciéon de la presente ley, debera
realizar las adecuaciones a la convocatoria No 001 de
2005 gue sean necesarias como consecuencia de dicha
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ley.

PARAGRAFO. La Comisi6n Nacional del Servicio Civil
garantizard a los aspirantes con algin tipo de
discapacidad las condiciones que sean necesarias para
la presentacion de las pruebas.

ARTICULO 6°. Adicionase al articulo 24 de la ley 909 de
2004 el siguiente paragrafo:

Paragrafo. Para efectuar los encargos o los
nombramientos provisionales, con previa 0 sin previa
convocatoria a concurso, el nominador no requiere de
autorizacion de la Comisién Nacional del Servicio Civil.
En la provision del cargo el jefe del organismo o entidad
debera dar estricto cumplimiento a las normas de carrera
administrativa y enviar un informe trimestral a la
Comisién sobre los encargos y nombramientos
provisionales realizados.

Previamente al uso de la facultad nominadora, el jefe del
organismo debera haber reportado la vacancia a la
Comisién Nacional del Servicio Civil con una antelacion
no inferior a 15 dias de efectuarse el encargo o
nombramiento provisional.

ARTICULO 6°. Adicionase al articulo 24 de la ley 909 de
2004 el siguiente paragrafo:

Paragrafo. Para efectuar los encargos o los
nombramientos provisionales, con previa 0 sin previa
convocatoria a concurso, el nominador no requiere de
autorizacion de la Comision Nacional del Servicio Civil.
En la provision del cargo el jefe del organismo o entidad
debera dar estricto cumplimiento a las normas de carrera
administrativa y enviar un informe trimestral a la
Comisiobn sobre los encargos y nombramientos
provisionales realizados.

Previamente al uso de la facultad nominadora, el jefe del
organismo deberd haber reportado la vacancia a la
Comision Nacional del Servicio Civil con una antelacion
no inferior a 15 dias de efectuarse el encargo o
nombramiento provisional.

ARTICULO 7°. (ARTICULO NUEVO 1): PERIODO DE
TRANSICION. Los empleados que a la fecha de
publicacion de la Ley 909 de 2004, estuviesen ocupando
cargos publicos vacantes de forma definitiva en calidad
de provisionales de los sistemas especificos y especiales
de origen legal, no podran ser separados de su cargo
sino por las causales enlistadas a continuaciéon y
siempre que los concursos publicos que se estén
adelantando se encuentren en etapa anterior a la
publicacion de la lista de elegibles:

a. Por declaratoria de insubsistencia del
nombramiento en los empleos de libre
nombramiento y remocion;

b. Por declaratoria de insubsistencia del

nombramiento, como consecuencia del

resultado no satisfactorio en la evaluacion
del desempefio laboral de un empleado
de carrera administrativa;

Por renuncia regularmente aceptada;

Retiro por haber obtenido la pensién de

jubilacién o vejez;

Por invalidez absoluta;

Por edad de retiro forzoso;

Por destitucién, 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 desempefio

del empleo, de conformidad con el articulo
5°. de la Ley 190 de 1995, y las normas
que lo adicionen o modifiquen.

j. Por orden o decisién judicial;

k. Por supresion del empleo;

Por muerte;

m. Por las demas que determinen la
Constitucion Politica y las Leyes.

oo

= aem~o

ARTICULO 7% SISTEMAS ESPECIFICOS Y
ESPECIALES DE ORIGEN LEGAL. Los empleados que
a la fecha de publicacion de la Ley 909 de 2004,
estuviesen ocupando cargos publicos vacantes de forma
definitiva en calidad de provisionales de los sistemas
especificos y especiales de origen legal, no podran ser
separados de su cargo sino por las causales enlistadas
a continuacién y siempre que los concursos publicos
gue se estén adelantando se encuentren en etapa
anterior a la publicacion de la lista de elegibles:

a. Por declaratoria de insubsistencia del
nombramiento en los empleos de libre
nombramiento y remocion;

b. Por declaratoria de insubsistencia del
nombramiento, como consecuencia del

resultado no satisfactorio en la evaluacion del
desempefio laboral de un empleado de carrera
administrativa;

c. Porrenuncia regularmente aceptada;

d. Retiro por haber obtenido la pension de
jubilacion o vejez;

e. Porinvalidez absoluta;

f.  Por edad de retiro forzoso;

g. Por destitucion, como consecuencia de proceso
disciplinario;

h. Por declaratoria de vacancia del empleo en el

caso de abandono del mismo;

Por revocatoria del nombramiento por no
acreditar los requisitos para el desempefio del
empleo, de conformidad con el articulo 5°. de la
Ley 190 de 1995, y las normas que lo
adicionen o modifiquen.

j-  Por orden o decision judicial;

k.  Por supresion del empleo;

|.  Por muerte;
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Mientras permanezcan en sus cargos Su
desempefio sera evaluado anualmente, siguiendo el
procedimiento que se establezca en los respectivos
reglamentos de la entidad correspondiente.

Los demas empleos seran provistos con las listas de
elegibles resultantes de las convocatorias que
adelanten los respectivos organismos encargados
para tal fin.

Para las entidades y organismos del Estado cuya
carrera sea vigilada y administrada por la Comision
Nacional del Servicio Civil, es un deber reportar las
vacantes definitivas que deben ser provistas
mediante concurso publico, en las fechas que
sefiale este organismo, su incumplimiento y el de las
demas directrices e instructivos constituyen falta
disciplinaria.

m. Por las demés que determinen la Constitucion
Politica y la Ley.

Mientras permanezcan en sus cargos Ssu
desempefio sera evaluado anualmente, siguiendo el
procedimiento que se establezca en los respectivos
reglamentos de la entidad correspondiente.

Los demas empleos seran provistos con las listas de
elegibles resultantes de las convocatorias que
adelanten los respectivos organismos encargados
para tal fin.

Para las entidades y organismos del Estado cuya
carrera sea vigilada y administrada por la Comision
Nacional del Servicio Civil, es un deber reportar las
vacantes definitvas que deben ser provistas
mediante concurso publico, en las fechas que
sefiale este organismo, su incumplimiento y el de las
demas directrices e instructivos constituyen falta
disciplinaria.

ARTICULO 8°. (ARTICULO NUEVO 2) Modificar el
paragrafo del articulo 4 de la Ley 1033 de 2006, el cual
quedara asi:

“PARAGRAFO.- Periodo de Transicion: Los empleados
publicos civiles y no uniformados del Sector Defensa,
que a la fecha de publicacion de la Ley 1033 de 2006,
estuviesen ocupando cargos publicos en calidad de
provisionales del sistema especial de carrera del Sector
Defensa, no podran ser separados de su cargo sino por
las causales de retiro previstas en sus decretos
reglamentarios. Mientras permanezcan en sus cargos su
desempefio serd evaluado anualmente siguiendo el
procedimiento  establecido para los empleados
pertenecientes al Sistema Especial de Carrera del
Sector Defensa.

Los procesos de seleccién para proveer los demas
empleos del Sistema Especial de Carrera del Sector
Defensa seran desarrollados de conformidad con las
disposiciones contenidas en el Decreto 091 de 2007 y
las demas disposiciones que lo modifiquen o adicionen, y
la convocatoria debera efectuarse dentro de los tres afios
siguientes a la entrada en vigencia del citado decreto ley.

Para las entidades y dependencias que integran el Sector
Defensa, los nombramientos provisionales se
continuaréan rigiendo por lo dispuesto en el Decreto 091
de 2007 y las demas disposiciones que lo modifiquen o
adicionen.

ARTICULO 8°. Modificar el paragrafo del articulo 4 de la
Ley 1033 de 2006, el cual quedara asi:

“PARAGRAFO.- Periodo de Transicion: Los empleados
publicos civiles y no uniformados del Sector Defensa,
gue a la fecha de publicacién de la Ley 1033 de 2006,
estuviesen ocupando cargos publicos vacantes en forma
definitiva, en calidad de provisionales, del sistema
especial de carrera del Sector Defensa, no podran ser
separados de su cargo sino por las causales de retiro
previstas en la ley. Mientras permanezcan en sus cargos
su desempefio serd evaluado anualmente siguiendo el
procedimiento  establecido para los empleados
pertenecientes al Sistema Especial de Carrera del
Sector Defensa.

Los procesos de seleccion para proveer los demas
empleos del Sistema Especial de Carrera del Sector
Defensa seran desarrollados de conformidad con las
disposiciones contenidas en el Decreto 091 de 2007 y
las demas disposiciones que lo modifiquen o adicionen, y
la convocatoria debera efectuarse dentro de los tres afios
siguientes a la entrada en vigencia del citado decreto ley.

Para las entidades y dependencias que integran el Sector
Defensa, los nombramientos provisionales se
continuaran rigiendo por lo dispuesto en el Decreto 091
de 2007 y las demas disposiciones que lo modifiquen o
adicionen.
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ARTICULO 9°. La presente Ley rige a partir de su | ARTICULO 9°. La presente Ley rige a partir de su
promulgacion y deroga todas las disposiciones que le | promulgacién y deroga todas las disposiciones que le
sean contrarias. sean contrarias.

Seguidamente, la plenaria del Senado de la Republica aprobo el texto del proyecto
de ley en segundo debate en los siguientes términos:

“PROYECTO DE LEY No0.117/07 SENADO — No0.171/07 CAMAR A “por la cual se reforman
algunos articulos de la ley 909 de 2004, algunos articulos de las disposiciones que contienen
los concursos de los sistemas especificos y especiales de origen legal y se dictan otras
disposiciones en materia de carrera administrativa”

EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA:

ARTICULO 1°. Adiciénese el siguiente Paragrafo nuevo, que sera el 2° al articulo 3° de la Ley
909 de 2004 y modifiquese la nomenclatura quedando el actual paragrafo 2 como paragrafo 1:

Pardgrafo 2. Periodo de Transicion. Los empleados que a la fecha de publicacién de la Ley
909 de 2004, estuviesen ocupando cargos publicos vacantes de forma definitiva, en calidad de
provisionales, del sistema general de carrera, y que a la entrada de la vigencia de la presente
ley aun ocupen dichos cargos, no podran ser separados de su cargo sino por las causales
contenidas en el articulo 41 de la misma Ley. Mientras permanezcan en sus cargos su
desempefio sera evaluado anualmente, siguiendo el procedimiento que se establezca en el
reglamento.

Los demas empleos seran provistos con las listas de elegibles resultantes de las convocatorias
que adelanta la Comisién Nacional del Servicio Civil del sistema general de carrera,
utilizdndose también cuando se generen vacantes en cumplimiento del inciso anterior. Las
listas de elegibles resultado de la Convocatoria No 001 de 2005 tendran una vigencia de tres
afios.

Para las entidades y organismos del Estado cuya carrera sea vigilada y administrada por la
Comision Nacional del Servicio Civil, es un deber reportar las vacantes definitivas que deben
ser provistas mediante concurso publico, en las fechas que sefiale este organismo, su
incumplimiento y el de las demas directrices e instructivos constituyen falta disciplinaria.

ARTICULO 2°. Adiciénese al numeral 5° del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, el siguiente
inciso: Los empleados que hayan sido nombrados en provisionalidad con posterioridad a la
fecha de entrada en vigencia de la ley 909 de 2004, que hubiesen concursado para el empleo
que venian desempefiando en provisionalidad o encargo y que puedan ser nombrados en
dicho empleo como resultado del concurso publico, no estaran sujetos al periodo de prueba,
adquiriendo desde el momento de su nombramiento, los derechos de carrera, y por
consiguiente deberan ser inscritos en el registro publico de Carrera Administrativa.

ARTICULO 3°. Los recursos recaudados por la Comisién Nacional del Servicio Civil,
provenientes de las entidades publicas, seran destinados para la culminacién de los procesos
de seleccion que se adelantan mediante las distintas Convocatorias y para el cumplimiento de
las demas funciones relacionadas con la administracién y vigilancia de los Sistemas de
Carrera, bajo su responsabilidad.

Paragrafo. Los aspirantes inscritos en la convocatoria No 001 de 2005 que hayan superado la
prueba béasica general de preselecciéon, podran optar en participar por una sola vez en
convocatorias posteriores que realice la Comision Nacional del Servicio Civil sin necesidad de
efectuar un nuevo pago por concepto de inscripcién.
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ARTICULO 4°. Los servidores publicos que se encuentren ocupando cargos de vacancia
definitiva, en calidad de provisionales, y con discapacidades (fisico, mental, visual o auditivo) y
les faltaren menos de tres (3) afios para pensionarse contados a partir de la promulgacion de la
presente ley, tendrén derecho a los beneficios establecidos en el articulo 1° de esta ley para los
trabajadores nombrados en provisionalidad.

ARTICULO 5°. Con el objeto de garantizar la especialidad y especificidad de las funciones que
cumplen las entidades y organismos del sector publico, la Comisién Nacional del Servicio Civil
adelantard los procesos de seleccién de futuras convocatorias, separando los empleos del nivel
nacional y los de orden territorial y en las convocatorias debera tener en cuenta criterios como
el perfil ocupacional, las areas de desempefio funcional y la especificidad de los respectivos
sectores o actividades administrativas

ARTICULO 6°. Adicionase al articulo 24 de la ley 909 de 2004 el siguiente paragrafo:

Paragrafo . Para efectuar los encargos o los nombramientos provisionales en vacancias
definitivas de empleos de carrera que no estén incluidos en una convocatoria a concurso de
méritos, el nominador requiere de previa autorizacién de la Comision Nacional del Servicio
Civil, entidad que debera emitirla, cuando proceda, dentro de los cinco (5) dias siguientes al
recibo de la solicitud que contenga la informacién requerida para el efecto por la Comision. De
no emitirse dicha autorizacién en el término antes sefialado, se entendera que ésta es
favorable y el nominador podra proveer la respectiva vacante.

ARTICULO 7°. SISTEMAS ESPECIFICOS Y ESPECIALES DE O RIGEN LEGAL. Los
empleados que a la fecha de publicacién de la Ley 909 de 2004, estuviesen ocupando cargos
publicos vacantes de forma definitiva, en calidad de provisionales, de los sistemas especificos
y especiales de origen legal, con excepcion del que rige para el personal docente, no podran
ser separados de su cargo sino por las causales enlistadas a continuacion y siempre que los
concursos publicos que se estén adelantando se encuentren en etapa anterior a la publicacion
de la lista de elegibles:

a. Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre
nombramiento y remocién;

b. Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento, como consecuencia del

resultado no satisfactorio en la evaluacion del desempefio laboral de un empleado de

carrera administrativa;

Por renuncia regularmente aceptada;

Retiro por haber obtenido la pensién de jubilacién 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 desempefio

del empleo, de conformidad con el articulo 5°. de la Ley 190 de 1995, y las normas

que lo adicionen o modifiquen.

j.  Por orden o decision judicial;

k. Por supresion del empleo;

Por muerte;

m. Por las demés sefialadas por la Constitucion Politica y la Ley.

—“s@meao

Mientras permanezcan en sus cargos su desempefio sera evaluado anualmente, siguiendo el
procedimiento que se establezca en los respectivos reglamentos de la entidad correspondiente.

Los demas empleos seran provistos con las listas de elegibles resultantes de las convocatorias
que adelanten los respectivos organismos encargados para tal fin.

Para las entidades y organismos del Estado cuya carrera sea vigilada y administrada por la
Comision Nacional del Servicio Civil, es un deber reportar las vacantes definitivas que deben
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ser provistas mediante concurso publico, en las fechas que sefiale este organismo, su
incumplimiento y el de las demas directrices e instructivos constituyen falta disciplinaria.

ARTICULO 8°. Moadificar el paragrafo del articulo 4 de la Ley 1033 de 2006, el cual quedara
asi:

“PARAGRAFO.- Periodo de Transicién: Los empleados publicos civiles y no uniformados del
Sector Defensa, que a la fecha de publicacion de la Ley 1033 de 2006, estuviesen ocupando
cargos publicos en calidad de provisionales del sistema especial de carrera del Sector Defensa,
no podran ser separados de su cargo sino por las causales de retiro previstas en el Decreto
Ley 091 de 2007. Mientras permanezcan en sus cargos su desempefio sera evaluado
anualmente siguiendo el procedimiento establecido para los empleados pertenecientes al
Sistema Especial de Carrera del Sector Defensa.

Los procesos de seleccion para proveer los demas empleos del Sistema Especial de Carrera
del Sector Defensa seran desarrollados de conformidad con las disposiciones contenidas en el
Decreto 091 de 2007 y las demds disposiciones que lo modifiguen o adicionen, y la
convocatoria debera efectuarse dentro de los tres afios siguientes a la entrada en vigencia del
citado decreto ley.

Para las entidades y dependencias que integran el Sector Defensa, los nombramientos
provisionales se continuaran rigiendo por lo dispuesto en el Decreto 091 de 2007 y las demas
disposiciones que lo modifiquen o adicionen.

ARTICULO 9°. La presente Ley ri7qe a partir de su promulgacion y deroga todas las
disposiciones que le sean contrarias”®

Al anterior proyecto de ley, la plenaria de la Honorable Camara de representantes,
en segundo debate, realiz6 las siguientes modificaciones, las cuales fueron
acogidas por la Comision Accidental de Mediacion designada por el Senado y la
Cémara de Representantes:

Se modifico el titulo del proyecto en el sentido de que lo que se debe buscar
no es solo la reforma de algunos articulos de las disposiciones que
contienen los concursos de los sistemas especificos y especiales de origen
legal sino también los de origen constitucional; por lo que el titulo del
proyecto quedaria asi:

Proyecto de ley n°. 171/07 camara — 117/07 senado “por la cual se
reforman algunos articulos de la ley 909 de 2004, algunos articulos de las
disposiciones que contienen los concursos de los sistemas especificos y
especiales de origen legal y constitucional y se dictan otras disposiciones
en materia de carrera administrativa®.

Se incluyo dos articulos nuevos que no contemplaba la plenaria del Senado,
referentes a los cargos que en provisionalidad ocuparan los empelados y

8 Texto aprobado en sesion plenaria del Senado en segundo debate proyecto de ley no.117/07 senado —
no.171/07 Camara, 11 de diciembre de 2007. Consultado en Acta de conciliacién proyecto de ley n°. 171/07
camara — 117/07 senado, Bogota D.C. abril 03 de 2008.

8 Texto definitivo segundo debate plenaria Camara de Representantes, 01 de abril de 2008, segun consta en
el acta 098, previo su anuncio el dia 26 de marzo de 2008, segun acta 097. Consultado en Acta de
conciliacion proyecto de ley n°. 171/07 camara — 117/07 senado.
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servidores de la Fiscalia General de la

Nacion y por otro lado la vigencia de

la lista de elegibles en los concursos publicos:

Articulo 9° (Nuevo). Los servidores y empleados de la Fiscalia General de
la Nacion, que a la entrada en vigencia de la Ley 938 de 2004 “Estatuto

Organico de la Fiscalia”, estuviesen

ocupando cargos en provisionalidad,

no podran ser separados del mismo sino por las causales de retiro
previstas en el articulo 77 de la Ley 938 de 2004. Su evaluacion se hara de
acuerdo a los procedimientos establecidos para los empleados de Carrera.

Articulo 10° (Nuevo).

Las listas de elegibles resultantes en los concursos

publicos, en los sistemas de carrera especificos, especiales y generales,
tendran una vigencia de tres (3) afios contados a partir de la fecha en que

hayan sido publicadas.®

Las demas disposiciones fueron aprobadas en forma idéntica a las que se aprobdé

en plenaria del Senado.

El cuadro comparativo®® de los textos aprobados en segundo debate en las
plenarias de senado y camara de representantes es el siguiente:

TEXTO APROBADO EN SESION PLENARIA DEL
SENADO DE LA REPUBLICA DEL DIA 11 DE DICIEMBRE
DE 2007 AL PROYECTO DE LEY No0.117/07 SENADO —
No.171/07 CAMARA “POR LA CUAL SE REFORMAN
ALGUNOS ARTICULOS DE LA LEY 909 DE 2004,
ALGUNOS ARTICULOS DE LAS DISPOSICIONES QUE
CONTIENEN LOS CONCURSOS DE LOS SISTEMAS
ESPECIFICOS Y ESPECIALES DE ORIGEN LEGAL Y SE
DICTAN OTRAS DISPOSICIONES EN MATERIA DE
CARRERA ADMINISTRATIVA”

EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA:

TEXTO DEFINITIVO PLENARIA AL PROYECTO DE LEY
N°. 171/07 CAMARA — 117/07 SENADO “POR LA CUAL
SE REFORMAN ALGUNOS ARTICULOS DE LA LEY 909
DE 2004, ALGUNOS ARTICULOS DE LAS
DISPOSICIONES QUE CONTIENEN LOS CONCURSOS
DE LOS SISTEMAS ESPECIFICOS Y ESPECIALES DE
ORIGEN LEGAL_Y CONSTITUCIONAL Y SE DICTAN
OTRAS DISPOSICIONES EN MATERIA DE CARRERA
ADMINISTRATIVA”.

APROBADO EN SEGUNDO DEBATE EN LA SESION
PLENARIA DE LA HONORABLE CAMARA DE
REPRESENTANTES DEL DIA 01 DE ABRIL DE 2008,
SEGUN CONSTA EN EL ACTA 098, PREVIO SU
ANUNCIO EL DIA 26 DE MARZO DE 2008, SEGUN ACTA
097.

EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA:

8 |bid.

0 Cuadro comparativo de los textos aprobados en segundo debate en las plenarias de senado y camara de
representantes. Consultado en Acta de conciliacion proyecto de ley n°. 171/07 camara — 117/07 senado, Ibid.
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ARTICULO 1°. Adiciénese el siguiente Paragrafo nuevo,
que serd el 29 al articulo 3° de la Ley 909 de 2004 y
modifiquese la nomenclatura quedando el actual paragrafo
2 como paragrafo 1:

Paragrafo 2. Periodo de Transicion. Los empleados que a
la fecha de publicacion de la Ley 909 de 2004, estuviesen
ocupando cargos publicos vacantes de forma definitiva, en
calidad de provisionales, del sistema general de carrera, y
que a la entrada de la vigencia de la presente ley aun
ocupen dichos cargos, no podran ser separados de su cargo
sino por las causales contenidas en el articulo 41 de la
misma Ley. Mientras permanezcan en sus cargos su
desempefio ser4d evaluado anualmente, siguiendo el
procedimiento que se establezca en el reglamento.

Los demas empleos seran provistos con las listas de
elegibles resultantes de las convocatorias que adelanta la
Comisién Nacional del Servicio Civil del sistema general de
carrera, utilizandose también cuando se generen vacantes
en cumplimiento del inciso anterior. Las listas de elegibles
resultado de la Convocatoria No 001 de 2005 tendran una
vigencia de tres afios.

Para las entidades y organismos del Estado cuya carrera
sea vigilada y administrada por la Comision Nacional del
Servicio Civil, es un deber reportar las vacantes definitivas
que deben ser provistas mediante concurso publico, en las
fechas que sefiale este organismo, su incumplimiento y el
de las demas directrices e instructivos constituyen falta
disciplinaria.

Articulo 1° . Adiciénese el siguiente paragrafo nuevo,
que sera el 2% al articulo 3° de la Ley 909 de 2004 y
modifiquese la nomenclatura quedando el actual paragrafo
2°como paragrafo 12

Paragrafo 2° Periodo de Transicién. Los empleados
que a la fecha de publicacién de la Ley 909 de 2004,
estuviesen ocupando cargos publicos vacantes de forma
definitiva, en calidad de provisionales, del sistema general
de carrera, y que a la entrada de la vigencia de la presente
ley aun ocupen dichos cargos, no podran ser separados de
su cargo sino por las causales contenidas en el articulo 41
de la misma Ley. Mientras permanezcan en sus cargos su
desempefio serd evaluado anualmente, siguiendo el
procedimiento que se establezca en el reglamento.

Los demas empleos seran provistos con las listas de
elegibles resultantes de las convocatorias que adelanta la
Comisién Nacional del Servicio Civil del sistema general de
carrera, utilizandose también cuando se generen vacantes
en cumplimiento del inciso anterior. Las listas de elegibles
resultado de la Convocatoria nimero 001 de 2005 tendran
una vigencia de tres afios.

Para las entidades y organismos del Estado cuya
carrera sea vigilada y administrada por la Comisién Nacional
del Servicio Civil, es un deber reportar las vacantes
definitivas que deben ser provistas mediante concurso
publico, en las fechas que sefiale este organismo, su
incumplimiento y el de las demés directrices e instructivos
constituyen falta disciplinaria.

ARTICULO 2°. Adiciénese al numeral 5° del articulo 31 de
la Ley 909 de 2004, el siguiente inciso:

Los empleados que hayan sido nombrados en
provisionalidad con posterioridad a la fecha de entrada en
vigencia de la ley 909 de 2004, que hubiesen concursado
para el empleo que venian desempefiando en
provisionalidad o encargo y que puedan ser nombrados en
dicho empleo como resultado del concurso publico, no
estaran sujetos al periodo de prueba, adquiriendo desde el
momento de su nombramiento, los derechos de carrera, y
por consiguiente deberan ser inscritos en el registro publico
de Carrera Administrativa.

Articulo 2° . Adicibnese al numeral 5 del articulo 31 de
la Ley 909 de 2004, el siguiente inciso:

Los empleados que hayan sido nombrados en
provisionalidad con posterioridad a la fecha de entrada en
vigencia de la Ley 909 de 2004, que hubiesen concursado
para el empleo que venian desempefiando en
provisionalidad o encargo y que puedan ser nombrados en
dicho empleo como resultado del concurso publico, no
estaran sujetos al periodo de prueba, adquiriendo desde el
momento de su nombramiento los derechos de carrera, y
por consiguiente deberan ser inscritos en el registro publico
de Carrera Administrativa.

ARTICULO 3°. Los recursos recaudados por la Comision
Nacional del Servicio Civil, provenientes de las entidades
publicas, seran destinados para la culminacion de los
procesos de seleccidon que se adelantan mediante las
distintas Convocatorias y para el cumplimiento de las demas
funciones relacionadas con la administracién y vigilancia de
los Sistemas de Carrera, bajo su responsabilidad.

Paréagrafo. Los aspirantes inscritos en la convocatoria No

Articulo 3° . Los recursos recaudados por la Comisién
Nacional del Servicio Civil, provenientes de las entidades
publicas, seran destinados para la culminacion de los
procesos de seleccién que se adelantan mediante las
distintas Convocatorias y para el cumplimiento de las demas
funciones relacionadas con la administracion y vigilancia de
los Sistemas de Carrera, bajo su responsabilidad.

Paragrafo. Los aspirantes inscritos en la convocatoria
nimero 001 de 2005 que hayan superado la prueba basica
general de preseleccion, podran optar en participar por una
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001 de 2005 que hayan superado la prueba basica general
de preseleccién, podran optar en participar por una sola vez
en convocatorias posteriores que realice la Comisi6n
Nacional del Servicio Civil sin necesidad de efectuar un
nuevo pago por concepto de inscripcion.

sola vez en convocatorias posteriores que realice la
Comisién Nacional del Servicio Civil sin necesidad de
efectuar un nuevo pago por concepto de inscripcién.

ARTICULO 4°. Los servidores publicos que se encuentren
ocupando cargos de vacancia definitiva, en calidad de
provisionales, y con discapacidades (fisico, mental, visual o
auditivo) y les faltaren menos de tres (3) afios para
pensionarse contados a partir de la promulgacion de la
presente ley, tendran derecho a los beneficios establecidos
en el articulo 1° de esta ley para los trabajadores
nombrados en provisionalidad.

Articulo 4°. Los servidores publicos que se encuentren
ocupando cargos de vacancia definitiva, en calidad de
provisionales, y con discapacidades (fisico, mental, visual o
auditivo) y les faltaren menos de tres (3) aflos para
pensionarse contados a partir de la promulgacion de la
presente ley, tendran derecho a los beneficios establecidos
en el articulo 1° de esta ley para los trabajadores
nombrados en provisionalidad.

ARTICULO 5°. Con el objeto de garantizar la especialidad y
especificidad de las funciones que cumplen las entidades y
organismos del sector publico, la Comisién Nacional del
Servicio Civil adelantara los procesos de seleccion de
futuras convocatorias, separando los empleos del nivel
nacional y los de orden territorial y en las convocatorias
debera tener en cuenta criterios como el perfil ocupacional,
las areas de desempefio funcional y la especificidad de los
respectivos sectores o actividades administrativas.

Articulo 5°. Con el objeto de garantizar la especialidad
y especificidad de las funciones que cumplen las entidades
y organismos del sector publico, la Comisién Nacional del
Servicio Civil adelantard los procesos de seleccién de
futuras convocatorias, separando los empleos del nivel
nacional y los de orden territorial y en las convocatorias
debera tener en cuenta criterios como el perfil ocupacional,
las areas de desempefio funcional y la especificidad de los
respectivos sectores o actividades administrativas.

ARTICULO 6°. Adicionase al articulo 24 de la ley 909 de
2004 el siguiente paragrafo:

Paragrafo . Para efectuar los encargos o los nombramientos
provisionales en vacancias definitivas de empleos de
carrera que no estén incluidos en una convocatoria a
concurso de méritos, el nominador requiere de previa
autorizaciéon de la Comision Nacional del Servicio Civil,
entidad que debera emitirla, cuando proceda, dentro de los
cinco (5) dias siguientes al recibo de la solicitud que
contenga la informacién requerida para el efecto por la
Comisién. De no emitirse dicha autorizaciéon en el término
antes sefialado, se entendera que ésta es favorable y el
nominador podra proveer la respectiva vacante.

Articulo 6°. Adicionase al articulo 24 de la Ley 909 de
2004 el siguiente paragrafo:

Paragrafo. Para efectuar los encargos o los
nombramientos provisionales en vacancias definitivas de
empleos de carrera que no estén incluidos en una
convocatoria a concurso de méritos, el nominador requiere
de previa autorizaciéon de la Comisién Nacional del Servicio
Civil, entidad que debera emitirla, cuando proceda, dentro
de los cinco (5) dias siguientes al recibo de la solicitud que
contenga la informacion requerida para el efecto por la
Comisién. De no emitirse dicha autorizaciéon en el término
antes sefialado, se entenderd que esta es favorable y el
nominador podra proveer la respectiva vacante.

ARTICULO 7°. SISTEMAS ESPECIFICOS Y ESPECIALES
DE ORIGEN LEGAL . Los empleados que a la fecha de
publicacion de la Ley 909 de 2004, estuviesen ocupando
cargos publicos vacantes de forma definitiva, en calidad de
provisionales, de los sistemas especificos y especiales de
origen legal, con excepcion del que rige para el personal
docente, no podran ser separados de su cargo sino por las
causales enlistadas a continuacion y siempre que los
concursos publicos que se estén adelantando se
encuentren en etapa anterior a la publicacion de la lista de
elegibles:

insubsistencia  del
empleos de libre

a. Por declaratoria de
nombramiento en los
nombramiento y remocion;

b. Por declaratoria de insubsistencia  del

nombramiento, como consecuencia del resultado

no satisfactorio en la evaluaciéon del desempefio
laboral de un empleado de carrera administrativa;

Por renuncia regularmente aceptada;

Retiro por haber obtenido la pensién de jubilacién

o vejez;

e. Porinvalidez absoluta;

oo

Articulo 7°. Sistemas especificos y especiales de origen
legal. Los empleados que a la fecha de publicacion de la
Ley 909 de 2004, estuviesen ocupando cargos publicos
vacantes de forma definitiva, en calidad de provisionales, de
los sistemas especificos y especiales de origen legal, con
excepcion del que rige para el personal docente, no podran
ser separados de su cargo sino por las causales enlistadas
a continuacion y siempre que los concursos publicos que se
estén adelantando se encuentren en etapa anterior a la
publicacion de la lista de elegibles:

a) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento
en los empleos de libre nombramiento y remocion;

b) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento,
como consecuencia del resultado no satisfactorio en la
evaluacion del desempefio laboral de un empleado de
carrera administrativa;

¢) Por renuncia regularmente aceptada;

d) Retiro por haber obtenido la pension de jubilacion o
vejez;

e) Por invalidez absoluta;

f) Por edad de retiro forzoso;

g) Por destitucion, como consecuencia de proceso
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f.  Por edad de retiro forzoso;

g. Por destitucion, como consecuencia de proceso
disciplinario;

h.  Por declaratoria de vacancia del empleo en el
caso de abandono del mismo;

i Por revocatoria del nombramiento por no acreditar
los requisitos para el desempefio del empleo, de
conformidad con el articulo 5°. de la Ley 190 de
1995, y las normas que lo adicionen o modifiquen.

j- Por orden o decision judicial;

k. Por supresion del empleo;

Por muerte;

m. Por las deméas sefialadas por
Politica y la Ley.

la Constitucion

Mientras permanezcan en sus cargos su desempefio
serd evaluado anualmente, siguiendo el procedimiento
que se establezca en los respectivos reglamentos de la
entidad correspondiente.

Los demas empleos seran provistos con las listas de
elegibles resultantes de las convocatorias que
adelanten los respectivos organismos encargados para
tal fin.

Para las entidades y organismos del Estado cuya
carrera sea vigilada y administrada por la Comision
Nacional del Servicio Civil, es un deber reportar las
vacantes definitivas que deben ser provistas mediante
concurso publico, en las fechas que sefiale este
organismo, su incumplimiento y el de las demas
directrices e instructivos constituyen falta disciplinaria.

disciplinario;
h) Por declaratoria de vacancia del empleo en el caso
de abandono del mismo;

i) Por revocatoria del nombramiento por no acreditar los
requisitos para el desempefio del empleo, de conformidad
con el articulo 5° de la Ley 190 de 1995, y las normas que lo
adicionen o modifiquen;

j) Por orden o decision judicial;
k) Por supresién del empleo;
1) Por muerte;

m) Por las demés sefialadas por la Constitucion Politica
y laley.

Mientras permanezcan en sus cargos su desempefio
serd evaluado anualmente, siguiendo el procedimiento que
se establezca en los respectivos reglamentos de la entidad
correspondiente.

Los demas empleos seran provistos con las listas de
elegibles resultantes de las convocatorias que adelanten los
respectivos organismos encargados para tal fin.

Para las entidades y organismos del Estado cuya
carrera sea vigilada y administrada por la Comisién Nacional
del Servicio Civil, es un deber reportar las vacantes
definitivas que deben ser provistas mediante concurso
publico, en las fechas que sefiale este organismo, su
incumplimiento y el de las demas directrices e instructivos
constituyen falta disciplinaria.

ARTICULO 8°. Modificar el paragrafo del articulo 4 de la Ley
1033 de 2006, el cual quedara asi:

“PARAGRAFO.- Periodo de Transiciéon: Los empleados
publicos civiles y no uniformados del Sector Defensa, que a
la fecha de publicacién de la Ley 1033 de 2006, estuviesen
ocupando cargos publicos en calidad de provisionales del
sistema especial de carrera del Sector Defensa, no podran
ser separados de su cargo sino por las causales de retiro
previstas en el Decreto Ley 091 de 2007. Mientras
permanezcan en sus cargos su desempefio sera evaluado
anualmente siguiendo el procedimiento establecido para
los empleados pertenecientes al Sistema Especial de
Carrera del Sector Defensa.

Los procesos de seleccion para proveer los demas empleos
del Sistema Especial de Carrera del Sector Defensa seran
desarrollados de conformidad con las disposiciones
contenidas en el Decreto 091 de 2007 y las demas
disposiciones que lo modifiquen o adicionen, y la
convocatoria deberd efectuarse dentro de los tres afios
siguientes a la entrada en vigencia del citado decreto ley.

Para las entidades y dependencias que integran el Sector
Defensa, los nombramientos provisionales se continuaran
rigiendo por lo dispuesto en el Decreto 091 de 2007 y las

Articulo 8°. Modificar el paragrafo del articulo 4° de la
Ley 1033 de 2006, el cual quedara asi:

Paragrafo . Periodo de Transicién. Los empleados
publicos civiles y no uniformados del Sector Defensa, que a
la fecha de publicacién de la Ley 1033 de 2006, estuviesen
ocupando cargos publicos en calidad de provisionales del
sistema especial de carrera del Sector Defensa, no podran
ser separados de su cargo sino por las causales de retiro
previstas en el Decreto-ley 091 de 2007. Mientras
permanezcan en sus cargos su desempefio sera evaluado
anualmente siguiendo el procedimiento establecido para los
empleados pertenecientes al Sistema Especial de Carrera
del Sector Defensa.

Los procesos de seleccién para proveer los demas
empleos del Sistema Especial de Carrera del Sector
Defensa seran desarrollados de conformidad con las
disposiciones contenidas en el Decreto 091 de 2007 y las
demas disposiciones que lo modifiguen o adicionen, y la
convocatoria debera efectuarse dentro de los tres afios
siguientes a la entrada en vigencia del citado decreto ley.

Para las entidades y dependencias que integran el
Sector Defensa, los nombramientos provisionales se
continuaran rigiendo por lo dispuesto en el Decreto 091 de
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demas disposiciones que lo modifiquen o adicionen. 2007 y las demas disposiciones que lo modifiquen o
adicionen.

Articulo 9° (Nuevo). Los servidores y empleados de la
Fiscalia General de la Nacién, que a la entrada en vigencia
de la Ley 938 de 2004 “Estatuto Organico de la Fiscalia”,
estuviesen ocupando cargos en provisionalidad, no podran
ser_separados del mismo sino por las causales de retiro
previstas en el articulo 77 de la Ley 938 de 2004. Su
evaluaciéon se hard de acuerdo a los procedimientos
establecidos para los empleados de Carrera.

Articulo _10° (Nuevo). Las listas de elegibles
resultantes en los concursos publicos, en los sistemas de
carrera_especificos, especiales y generales, tendrdn una
vigencia de tres (3) afios contados a partir de la fecha en
que hayan sido publicadas.

ARTICULO 9°. La presente Ley rige a partir de su Articulo 11° . La presente ley rige a partir de su
promulgacion y deroga todas las disposiciones que le sean promulgacion y deroga todas las disposiciones que le sean
contrarias. contrarias.

Como puede observarse, tanto en los textos aprobados en segundo debate del
proyecto de ley en las plenarias de senado y camara de representantes, se
excluye a los docentes®® de la aplicacién de la ley.

3.2 ARGUMENTOS EN CONTRA

El Procurador General de la Nacion fue el primero en tirar la piedra en contra del
proyecto de ley, tildandolo de inconstitucional por violar el principio de igualdad de
acceso a la funcién publica y desconocer normas constitucionales que regulan el
acceso al empleo, a través del mérito, lo cual fue expresamente sefalado
“mediante oficios del 25 de marzo y 9 de abril de 2008 dirigidos a los Presidentes
del Senado de la Republica y de la Camara de Representantes (...). De la misma
manera, en escritos del 18 y 30 de abril de 2008(...)"*? dirigidos al Presidente de
la Republica.

L Al respecto la Senadora de la Republica Gloria Inés Ramirez Rios en un comunicado publico denominado
El Proyecto de Provisionales amenazado por Los caprichos del Ejecutivo expreso: la posibilidad de reconocer
estabilidad a miles de servidores del sector publico se vio truncada en una votacion publica pero
extremadamente apretada, en la que apenas por cuatro votos se impuso la bancada que se pliega ante los
caprichos del gobierno nacional (...)En la discusion que se adelantaba en la plenaria del Senado de la
Republica a propdsito del proyecto de Ley que garantiza la estabilidad a los servidores y servidoras publicas
en provisionalidad, la presién del Ministro de Proteccion Social y de la Ministra de Educacion, hicieron que
fuera incluida una proposicion de modificacion del texto que venia aprobado de comision mediante el cual se
excluye a los docentes y a muchos otros funcionarios adscritos a los sistemas especiales de carrera
administrativa de origen constitucional (...) Lo que se advierte tras esta serie de eventos desafortunados, es la
impertinente e ilegitima intromisién del gobierno nacional en los asuntos del Legislador.
Sentencia C-901/08, expediente OP-103 Magistrado Ponente: Mauricio Gonzalez Cuervo.
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Por su parte el Gobierno objeté por inconstitucionalidad el proyecto de ley en sus
articulos 1, 4, 7, 8, 9 bajo el argumento de que estos ultimos “desconocen el
principio de mérito como regla general de acceso a la funcién puablica y por ende,
los articulos 125, 217, 218, 253, 256, 268 y 279 de la Constitucion Politica,
conforme a los cuales, el ingreso, ascenso y permanencia en el servicio publico
procede mediante procesos de seleccidn publicos y abiertos, en garantia de la
objetividad de los mismos y ademéas se vulnera el derecho a la igualdad arts. 13 y
209 C.P en la medida que prevén la permanencia en el servicio publico de un
grupo minoritario de personas que se encuentran vinculadas provisionalmente a
empleos vacantes en forma definitiva, sin que tengan la obligacion de demostrar
su mérito a través de un concurso.”®

La Corte Constitucional en sentencia C-901/08, con ponencia del Magistrado
Mauricio Gonzéalez Cuervo, declar6 fundadas las objeciones presidenciales y en
consecuencia declaré inexequibles los articulos objetados por el Gobierno en
base a las siguientes razones:

» Para el ingreso y permanencia en la Carrera administrativa el principio del
mérito es el presupuesto necesario para su ejercicio, el cual busca unos fines
esenciales que desarrolla la Constitucion Politica como son la eficacia,
eficiencia, igualdad entre las personas que aspiran acceder a la funcion
publica, capacidad e idoneidad del personal, estabilidad laboral con la
obtencion de resultados positivos que afirmen que la persona que ingresa a la
funcion publica estd capacitada para ejercer el cargo; principio que se ve
vulnerado al otorgar un tratamiento preferencial y favorable “para quienes
ocupan actualmente, en provisionalidad, cargos de carrera vacantes en forma
definitiva, por cuanto los habilita para permanecer en sus empleos y disfrutar
de las prerrogativas de los funcionarios de carrera, en contraste con otros
empleados y ciudadanos aspirantes pues mientras éstos deben someterse a
un proceso de seleccién publico y abierto, aquellos gozarian de estabilidad en
el cargo sustraidos de la obligacion de demostrar su mérito. El trato diferencial
es injustificado pues, respecto de los empleados provisionales no puede
predicarse la existencia de condiciones juridicas especiales, ya que todos los
aspirantes a llegar a un cargo de carrera, sea que lo hayan ejercido o no,
tienen solo una expectativa y no un derecho a ser nombrados.”*

En armonia con lo anterior, ensefia la Corte, que el principio de igualdad en el
acceso a la funcion publica se vulnera, teniendo en cuenta que a los nombrados
en provisionalidad podrian ingresar a carrera, sin pasar por las reglas del concurso
publico y el mérito. Ademas, con el agregado de que el paso del tiempo no es una

9 Objeciones presidenciales. Consultado en Corte Constitucional Comunicado de prensa No 41, 17 de
septiembre de 2008.
** Ibid.
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causa para que el funcionario puede ingresar a carrera administrativa. La Corte
Constitucional acudio al precendente para reiterar:

“3- La gestion de personal del Estado colombiano tiene como principio general el sistema
de carrera administrativa (art. 125 C.P.), el cual tiene dos claros objetivos, uno referente al
Estado y otro que hace relacion con la persona. En primer lugar, la carrera administrativa
busca la vinculacion y permanencia al aparato estatal de las mejores personas, a través de
la seleccion y evaluacion, bajo el criterio de méritos y calidades; el Estado, entonces,
garantiza el mejor nivel de aptitud en los elementos que lo integran, lo cual aumenta la
posibilidad de desarrollar con eficiencia y eficacia sus funciones. Como segunda medida, el
sistema de carrera brinda la posibilidad a todas las personas, o a todos los ciudadanos, en
los casos respectivos, de acceder en igualdad de oportunidades a los cargos publicos, sin
mediar otras variables diferentes a los méritos y calidades. La carrera administrativa
protege asi no solo la eficiencia g eficacia de la actividad estatal sino también la igualdad
en el acceso a la funcién publica” .

ARGUMENTOS EN TORNO AL ACTO LEGISLATIVO 01 DE 2008:
Argumentos a Favor:

Como el proyecto de ley fue declarado inexequible, el Congreso de la Republica
tramitd el “Plan B”, consistente en el acto legislativo N° 23 de 2008 Senado, 259
de 2008 Camara, con el fin de adicionar el articulo 125 de la Constitucion Politica.

El proyecto de acto legislativo se presentd inicialmente en los siguientes
términos®;

PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO “POR MEDIO DEL CUAL SE ADICIONA EL
ARTICULO 125 DE LA CONSTITUCION POLITICA”.

EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA:

Articulo 1°. Adicidnese un paragrafo al articulo 125 de la Constitucion, asi:

Paragrafo. Durante un tiempo de tres (3) afios contados a partir de la vigencia del presente
acto legislativo, la Comisién Nacional del Servicio Civil implementard los mecanismos
necesarios para inscribir de manera extraordinaria y sin necesidad de concurso publico a
los servidores publicos que se encuentran en provisionalidad o en encargo en un empleo
por vacancia definitiva, siempre y cuando durante tres (3) afios 0 mas hayan desempefiado
cargos de carrera, cumplido las calidades y requisitos exigidos para su desempefio al
momento de comenzar a ejercerlo, con buen desempefio, y que acrediten en el caso de los
encargos una calificacion media del desempefio en un porcentaje igual o superior al 80%
del puntaje maximo posible durante todo el tiempo de servicio en cargos de carrera. Igual

% proyecto de acto legislativo original.
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derecho lo tendran los servidores de las carreras especiales y de los sistemas especificos
de carrera, para lo cual la entidad competente, dentro del mismo término adelantara los
tramites respectivos.

Mientras se surte este procedimiento, se suspenden todos los tramites relacionados con los
concursos publicos que actualmente se estan adelantando y no se podré iniciar ninguno. A
lo anterior se exceptian los concursos segun lo dispuesto en el articulo 131 de la
Constitucion Politica.

Articulo 2°. El presente acto legislativo rige a partir de su promulgacion.

En la exposicion de motivos se sefialé que la Constitucion de 1991 no consagré un
régimen de transicion para el personal vinculado en carrera administrativa en
forma provisional y que no ha concursado pero que ha cumplido sus obligaciones
y tiene amplios conocimientos en los asuntos de su cargo. De ahi que con el acto
legislativo se pretendia brindar estabilidad laboral a dicho personal, tal como lo
establecia el articulo 56 de la ley 909 de 2.004 que sefialaba:

“Articulo 56. Evaluacion de antecedentes a empleados provisionales. A los
empleados que a la vigencia de la presente ley se encuentren
desempefiando cargos de carrera, sin estar inscritos en ella, y se
presenten a los concursos convocados para conformar listas de elegibles
para proveer dichos cargos, destinadas a proveerlos en forma definitiva, se
les evaluara y reconocerd la experiencia, antigiedad, conocimiento y
eficiencia en su ejercicio.”

La Comision Nacional del Servicio Civil adoptara los instrumentos para tal
efecto.”’

El anterior proyecto fue aprobado en primera vuelta en sesion plenaria del Senado
de la Republica el dia 11 de junio de 2008. Posteriormente ante la Comision
Primera Constitucional de la Camara de Representantes, se propuso darle primer
debate (segunda vuelta), introduciendo modificaciones, consistentes en la
supresion del inciso 2 del paragrafo del articulo 1 que establecia que mientras se
surtia el procedimiento contemplado en la norma (inscripcion extraordinaria de los
provisionales) se suspenden todos los tramites relacionados con los concursos
publicos que actualmente se estan adelantando y no se podra iniciar ninguno.

El proyecto de acto legislativo con pliego de modificaciones quedé asi®:

97 i

Ibid.
% |nforme de ponencia primer debate (segunda vuelta) proyecto de acto legislativo no. 259/08 camara — 023/08 senado,
Bogot3, D.C., Agosto 05 de 2008.
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PLIEGO DE MODIFICACIONES

“PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO NUMERO 259 DE 2008
CAMARA — 023 DE 2008 SENADO

Por medio del cual se adiciona el articulo 125 de la Constitucién Politica
EL CONGRESO DE COLOMBIA
DECRETA:

Articulo 1°- Adiciénese un paragrafo transitorio al articulo 125 de la Constitucion, asi:

PARAGRAFO. Durante un tiempo de tres (3) afios contados a partir de la vigencia del
presente acto legislativo, la Comision Nacional del Servicio Civil implementard los
mecanismos necesarios para inscribir de manera extraordinaria y sin necesidad de
concurso publico a los servidores publicos que se encuentran en provisionalidad o en
encargo en un empleo por vacancia definitiva, siempre y cuando durante tres (3) afios o
mas hayan desempefiado cargos de carrera, cumplido las calidades y requisitos exigidos
para su desempefio al momento de comenzar a ejercerlo, con buen desempefio, y que
acrediten en el caso de los encargos una calificacion media del desempefio en un
porcentaje igual o superior al 80% del puntaje méaximo posible durante todo el tiempo de
servicio en cargos de carrera. Igual derecho lo tendran los servidores de las carreras
especiales y de los sistemas especificos de carrera, para lo cual la entidad competente,
dentro del mismo término adelantara los tramites respectivos.

A lo anterior se exceptian los concursos segun lo dispuesto en el articulo 131 de la
Constitucion Politica.

Articulo 2°. El presente acto legislativo rige a partir de su promulgacion”.

En el informe de ponencia primer debate (segunda vuelta), se destacan los
siguientes argumentos a favor del proyecto de acto legislativo:

» Se trata de conferir estabilidad laboral a los servidores que han estado
vinculados al Estado en provisionalidad o encargados del sistema general de
carrera que tengan una permanencia minima de tres afios en cargos de carrera
y que acrediten un buen desempefio y cumplimiento de requisitos para su
ejercicio. En el caso de los encargos “se plantea definir el buen desempefio en
el servicio como la calificacion media del desempefio con un porcentaje igual o
superior al 80 % del puntaje maximo posible durante todo el tiempo de servicio
en cargos de carrera.”®®

* En las normas que han regulado la carrera administrativa en Colombia, no ha
existido un régimen de transicion que permita que servidores publicos

% Ibid.
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nombrados en provisionalidad o en encargo en el sistema de carrera
administrativa, pudieran acceder a éste sin necesidad de un concurso publico.

Posteriormente, en el Informe de Ponencia Segundo Debate (Segunda Vuelta), se
propuso a la plenaria de la Camara de Representantes algunas modificaciones
respecto al texto aprobado en primera vuelta, en los siguientes términos™®:

“1. Suprimir el texto: 0 en encargo en un empleo por vacancia definitiva: Se excluye de
este beneficio a los empleados encargados, por cuanto son servidores que ya estan
inscritos en carrera administrativa, bien de manera automatica en vigencia de la ley 27 de
1992 o por que adquirieron sus derechos previo proceso de seleccion, por lo cual se
considera que para no afectar el sistema de mérito de manera grave, estas personas que
ya tienen estabilidad en sus empleos si desean ascender lo hagan previo proceso de
seleccion.

2. Se incluye la aclaraciéon que los provisionales debieron estar vinculados como tal a la
fecha de publicacion de la ley 909 de 2004 (23 de septiembre de 2004) y que a la fecha de
la inscripcion extraordinaria continen en dichos cargos. Se propone esta fecha pues fue
en virtud de la ley 909 de 2004, que se reactivé el sistema de carrera administrativa, y se
dio paso a la realizacién de los concursos dirigidos por la Comisién Nacional del Servicio
Civil.

3. Se incluye un inciso segundo pues mientras se surte el procedimiento de inscripcién en
carrera administrativa se debe suspender los concursos respecto de los cargos que estan
ocupados por provisionales con el fin de no generar otras expectativas con el concurso, es
decir no generarle expectativas a quienes aprueben las fases prevista para ocupar el mismo
cargo. Esto con el fin de no ocasionar conflictos relacionados con derechos adquiridos ya
sea del empleado que viene en provisionalidad o de quien gane un concurso para ocupar el
cargo que el mismo ocupa.

4. Se excluyen de la inscripcién extraordinaria a los servidores publicos provisionales de
que tratan los articulos 131, 256 de la Constitucién Politica y los pertenecientes a las
carreras docente y diplomatica y consular.

5. La Comision Nacional del Servicio Civil debera desarrollar, dentro de los tres (3) meses
siguientes a la publicacion del presente Acto Legislativo, instrumentos de calificacion del
servicio que midan de manera real el desempefio de los servidores publicos inscritos de
manera extraordinaria en carrera administrativa”.

El texto aprobado en la comisién primera de la Cadmara de Representantes en
segunda vuelta con las modificaciones planteadas quedo¢ asi:

190 |nforme de Ponencia Segundo Debate (Segunda Vuelta) Proyecto de Acto Legislativo No. 259/08 Camara

—023/08 Senado, Bogoté, D.C., Agosto 29 de 2008.
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“PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO NUMERO 259/08-CAMARA  023/08-SENADO-
“POR MEDIO DEL CUAL SE ADICIONA EL ARTICULO 125 DE LA CONSTITUCION
POLITICA"

EL CONGRESO DE COLOMBIA
DECRETA:
Articulo 1°- Adiciénese un paragrafo transitorio al articulo 125 de la Constitucion, asi:

PARAGRAFO TRANSITORIO. Durante un tiempo de tres (3) afios contados a partir de la vigencia del
presente acto legislativo, la Comisién Nacional del Servicio Civil implementara los mecanismos
necesarios para inscribir en carrera administrativa de manera extraordinaria y sin necesidad de
concurso publico a los servidores que a la fecha de publicaciéon de la Ley 909 de 2004 estuviesen
ocupando cargos vacantes de forma definitiva en calidad de provisionales del sistema general de
carrera, siempre y cuando cumplan las calidades y requisitos exigidos para su desempefio al momento
de comenzar a ejercerlo y que a la fecha de la inscripcién extraordinaria contintien en dichos cargos.
Igual 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 los
empleados a quienes les asiste el derecho previsto en el presente paragrafo.

La Comisién Nacional del Servicio Civil debera desarrollar, dentro de los tres (3) meses siguientes a la
publicacion del presente Acto Legislativo, instrumentos de calificacion del servicio que midan de
manera real el desempefio de los servidores publicos inscritos de manera extraordinaria en carrera
administrativa.

Quedan exceptuados de estas normas los procesos de seleccion 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
Constitucion Politica, carrera docente y carrera diplomatica y consular.

Articulo 2°. El presente acto legislativo rige a partir de su promulgacion”.

ARGUMENTOS EN CONTRA

El proyecto de acto legislativo fue demandado por el actor Mauricio Bedoya Vidal,
por inconstitucional con efectos retroactivos al momento de la expedicion del Acto
Legislativo 01 de 2008 (sentencia C-619 de 2003), por cuanto segun él existio
“extralimitacion en el ejercicio de la competencia del poder de reforma
constitucional que le asiste al Congreso de la Republica, en cuanto a que produjo
una sustitucion'®, subversién o derogacién de la Carta Politica mediante la
expedicion del Acto Legislativo 01 de 2008”. (nota al pie fuera de texto).

Para el actor, existio sustitucion de la constitucion porque se adiciond un articulo
gue modifica el contenido esencial del articulo 125 de la Constitucion Politica, en

101 S - . S .
La sustituciéon constitucional, parcial o total se presenta cuando la Constitucién previa a la reforma aparece opuesta o totalmente

diferente frente al contenido del acto reformatorio, al punto que ambas resultan incompatibles. Una sustitucion se aprecia parcial
cuando un eje definitorio de la identidad de la Constitucidn es remplazado por otro opuesto o totalmente diferente. En las sentencias
C-970 y C-971 de 2004 se delined el método para efectuar el juicio de sustitucion, y sobre el particular se sefialé: (...) mediante el juicio
de sustitucion (a) se aprecia si la reforma introduce un nuevo elemento esencial a la Constitucién, (b) se analiza si éste reemplaza al
originalmente adoptado por el constituyente vy, luego, (c) se compara el nuevo principio con el anterior para verificar, no si son
distintos, lo cual siempre ocurrira, sino si son opuestos o integralmente diferentes, al punto que resulten incompatibles. Consultado en
Concepto Procuraduria General de la Nacidn, sobre constitucionalidad del acto legislativo 01 de 2008, 3 de abril de 2009.
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el que se establece el concurso como regla general para el ingreso y ascenso en
carrera administrativa, lo que ademas, es a todas luces contradictorio con la
voluntad del constituyente primario.

Para explicar con mayor claridad lo dicho, se sustituyen los elementos definitorios
de la Constitucion Politica, porque se esta sustituyendo el sistema de carrera
administrativa el cual fue creado por voluntad del Constituyente primario (pueblo);
razon por la cual si se quiere modificar o derogar el sistema, es esa misma
voluntad del pueblo la que debe actuar porque solo de €l emana el poder publico
y no del constituyente derivado (Congreso); es por esto que la Constitucion
Politica sefiala en su articulo 374, que ésta puede ser reformada por el Congreso,
pero no derogada, subvertida o sustituida, teniendo en cuenta que el Unico poder
constituyente ilimitado es el pueblo en virtud del articulo 3 y del preambulo de la
misma Constitucion.

Al respecto la sentencia C-1040 de 2005, al igual que las sentencias C-1200 de
2003, C-970y C-971 de 2004, expresan:

Asi, la Corte, en la Sentencia C-551 de 2003 senté estos criterios en relacién con la
sustitucion de Constitucion, al juzgar una ley que convocaba a un referendo, no un acto
legislativo en cuya aprobacién no participa directamente el pueblo:

a. Que el poder de reforma definido por la Constitucion colombiana esta sujeto a
limites competenciales.

b. Que por virtud de esos limites competenciales el poder de reforma puede reformar
la constitucion, pero no puede sustituirla por otra integralmente distinta u opuesta.

c. Que para establecer si una determinada reforma a la Constitucion es, en realidad,
una sustituciéon de la misma, es preciso tener en cuenta los principios y valores del
ordenamiento constitucional que le dan su identidad.

d. Que la Constitucidon no contiene clausulas pétreas ni principios intangibles y que,
por consiguiente, todos sus preceptos son susceptibles de reforma por el
procedimiento previsto para ello.

e. Que el poder de reforma no puede, sin embargo, derogar, subvertir o sustituir en
su integridad la Constitucion.

f. Que soélo el constituyente primario tendria la posibilidad de producir una tal
sustitucion'%.

En concordancia con lo anterior, en palabras del actor, el sistema de carrera
administrativa si puede reformarse pero no sustituirse prescindiendo del concurso
publico:

“Claro que el principio de carrera administrativa con concurso de méritos, podria tocarse,
reformarse, o alterarse; pues es cierto que no hay en la materia, intangibles. De tal forma,

192procuraduria General de la Nacion, sobre constitucionalidad del acto legislativo 01 de 2008, Ibid. Citando a sentencia C-
1040 de 2005, C-1200 de 2003, C-970, C-971 de 2004 y C-551 de 2003.
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podrian cambiarse o reformarse las reglas constitucionales relativas a las formas y criterios
de evaluacion, reconocer mayor porcentaje en el proceso a quienes ostenten experiencia
especifica en los cargos convocados a concurso 0 en la entidad convocante; tal vez
también, prever un menor periodo de prueba para quienes ya estaban en el cargo como
provisionales o inclusive, en el peor de los casos, hacer exdmenes diferenciados entre
quienes ya ostentan la calidad de provisionales e interesados ‘externos’. Pero, lo que no
resulta posible por voluntad del Constituyente Primario es que se prescinda de forma total
del concurso de méritos, publico y en igualdad de oportunidades de inscripcion, para
realizar en cambio registros automaticos en la carrera administrativa.

Una carrera sin concurso publico, no es la carrera administrativa que el Constituyente
Primario disefié y una Constitucién que contradice en su esencia, definicion y naturaleza
material dicho disefio, es una distinta a la que en materia de Carrera Administrativa quiso la
Asamblea Constituyente y, finalmente, una Carta asi de transformada, es sencillamente un
texto sustituido, y en consecuencia, una extralimitacion de la competencia del Congreso de
la Republica.'®®

Ademas de lo anterior, consider6 el demandante que con lo dispuesto en el acto
legislativo han sido derogados o sustituidos varios articulos de la Constitucion,
tales como “el articulo 125, referente a la carrera administrativa; el articulo 40-1
gue contempla el derecho de todo ciudadano a elegir y ser elegido, el articulo 40-
7 que establece como derecho de los ciudadanos el acceso al desempefio de
funciones y cargos publicos, el articulo 13, en lo relativo a la igualdad de
oportunidades; el articulo 53 sobre el Estatuto del Trabajo y el articulo 209, en
cuanto somete el desarrollo de la funcibn administrativa a los principios de

igualdad, moralidad, eficacia e imparcialidad(...)".***

Lo anterior teniendo en cuenta que “la inscripcion en carrera administrativa de
manera extraordinaria y sin necesidad de concurso publico, por mandato
constitucional, de los servidores que a la fecha de entrada en vigencia de la ley
909 de 2004 estuvieren ocupando cargos de carrera de modo provisional o por
encargo, vulneran, por sustitucion de los mismos, los elementos esenciales
definitorios de la carrera administrativa cuales son la carrera como regla general
para la provision de empleos publicos, el ingreso mediante competencia por
méritos y en condiciones de igualdad utilizando la figura del concurso publico
abierto, la estabilidad en el empleo, la moralidad en su desempefio, y la
especializacion y capacitacion. Como consecuencia, se viola el principio de
imparcialidad como fundamento de la funcién administrativa™°°

Por su parte, la Procuraduria General de la Nacion, en armonia con los
argumentos expuestos por el actor, solicité a la Corte Constitucionalidad declarar
la inconstitucionalidad del acto legislativo, por cuanto existe una sustitucion parcial
de la constitucion, ya que la inscripcion automatica en carrera administrativa de
los servidores publicos provisionales o en encargo, sin mediar un concurso
publico, es contrario a lo que establece la misma Constitucién en su articulo 125,

103

1on Ibid. Citando al demandante Mauricio Bedoya.

Sentencia C-588 de 2009. Inexequibilidad acto legislativo, expediente D-7616, Demandante: Mauricio
Bedoya Vidal, 27 de agosto de 2009.
105 Concepto Procuraduria General de la Nacién, sobre constitucionalidad del acto legislativo 01 de 2008.
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el cual sefiala que la regla general para ingresar y ascender al empleo publico es
el concurso a través del cual se demuestran las calidades de los aspirantes.

Ademas sostiene que no hubo una reforma constitucional sino un sustitucién
parcial de la constitucidon, en el sentido de que se sustituyd un elemento definitorio
en la propia Constitucion como lo es el sistema de carrera administrativa, lo cual
demuestra que el Congreso desvié su poder al aprobar una disposicion que no
tiene relacion con la Constitucion, desde el punto de vista de su legitimidad.

Para el Procurador no existio una reforma de la constitucion sino una sustitucion,
teniendo en cuenta que con la expedicidon del Acto legislativo la Constitucion sigue
idéntica al no existir una modificacion del inciso primero del articulo 125 de la
Constitucion Politica; todo lo contrario lo que se hizo fue agregar otro paragrafo el
cual es totalmente contradictorio al precepto constitucional del concurso para
ingresar a carrera administrativa.

Por otra parte, el Ministerio Publico analiza unos aspectos que son de vital
importancia para deducir que el acto legislativo es contrario a la Constitucion
Politica:

a) Inaplicabilidad del acto legislativo  por imposibilidad de cumplimiento de
las calidades al momento de ejercer el cargo en provisionalidad o por encargo: El
acto legislativo es inaplicable porque es imposible que el funcionario nombrado en
provisionalidad o por encargo, tenga las calidades para poder acceder a carrera
en el momento de ser nombrado ya que solamente se podia demostrar el
cumplimiento de los requisitos minimos, pero no las calidades, las cuales nunca
se determinaron y por lo tanto no fueron evaluadas a través de concurso publico
tal como lo establece el inciso primero del articulo 125 de la Constitucidn Politica
“es decir, ninguna de las personas gue vienen ocupando cargos de carrera
mediante hombramiento provisional 0 por encargo tie ne el derecho para ser
inscrito en carrera administrativa __"*°°

“Eso esta muy claro en el articulo 8 de la Ley 443 de 1998 (la_cual rige la
aplicacion del Acto legislativo 01 de 1998 ), al establecer la procedencia de los
nombramientos en encargo y provisionales de la siguiente manera:

“Mientras se surte el proceso de seleccién convocado para proveer
empleos de carrera, los empleados de carrera tendran derecho
preferencial a ser encargados de tales empleos, si acreditan los requisitos
para_su desempefio. S6lo en caso de que no sea posible realizar el
encargo podra hacerse nombramiento provisional.” (subrayado fuera de
texto).”%’

106
197 hid. Citando a la Ley 443 de 1998.
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b) Con el acto legislativo se vulnera el derecho a la igualdad , porque se
excluye el derecho a la inscripcion en carrera, a quienes vienen ocupando cargos
de carrera en provisionalidad o en encargo, en los sectores notarial, judicial,
docente, diplomético y consular: La igualdad significa que ante situaciones
facticas similares o iguales se aplique una misma disposicion, lo cual no pasa con
el acto legislativo porque bajo una misma condicion (situacion de provisionalidad a
los servidores que laboran antes del 2004), se aplican diferentes normas, lo cual
no tiene ninguna fundamentacion juridica.

La Corte Constitucional declaré inconstitucional el acto legislativo, con base en los
siguientes fundamentos:

» El Congreso tiene solo competencia para reformar la Constitucion, mas no
para sustituirla, por lo cual existe un vicio de competencia por ejercicio
excesivo del poder de reforma.

* Lo que hizo el Congreso al tratar de incluir un paragrafo transitorio al articulo
125 de la Constitucién, es sustituir tanto desde el punto de vista personal
como temporal la regla general del concurso publico para acceder a carrera
administrativa. Desde el punto personal porque “se favorece a un grupo de
servidores que ocupan cargos de carrera en calidad de provisionales o de
encargados, siempre que cumplan las condiciones alli establecidas y, desde el
punto de vista temporal, porque se impone durante un lapso determinado, de
manera que, mientras dura su vigencia, desplaza transitoriamente la
regulacion “ordinaria”, cuyos efectos en curso son interrumpidos a fin de hacer
posible el derecho de inscripcidbn extraordinaria en carrera, reconocido a
quienes les corresponde en razén de lo previsto en el comentado
paragrafo.”

» El acto legislativo es contrario a los elementos definitorios de la propia
constitucion atinentes a la carrera administrativa, hizo un cotejo entre lo que
establece el inciso primero del articulo 125 de la Constitucion que dispone el
concurso como regla general para acceder al empleo publico y lo que pretende
el acto legislativo, para determinar si existe oposicion entre estas dos
disposiciones al punto de que exista contradiccion entre ellas, lo cual hace
imposible que puedan subsistir en el mismo tiempo, encontrando lo siguiente:

La carrera administrativa, el mérito y el concurso publico no son
compatibles con un derecho de inscripcion extraordinaria, fundado en la
experiencia y que prescinde del concurso publico y suspende los que se

1% CORTE CONSTITUCIONAL -Sentencia C-588 de 2009, Op.cit.
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adelantan respecto de los cargos definitivamente vacantes desempefados
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 sélo
podrian acceder los provisionales o encargados. Igualmente 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 inscripcién
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 quienes no son
provisionales o encargados y quienes si lo son, ya que a favor de estos
ultimos el Acto Legislativo crea un privilegio de ingreso automatico o
inscripcién extraordinaria en carrera.*®

Para la Corte Constitucional, existe una violacion del principio de igualdad por
cuanto se busca establecer condiciones mas favorables, privilegios o ventajas
para los nombrados en provisionalidad en el sistema de carrera, considerando
gue no tendrian que pasar por un proceso que valore sus capacidad o méritos;
circunstancia que no se reconoce a las personas que concursan y no estan
vinculadas en la administracion. Acude la corte a los argumentos ya expuestos
en la Sentencia C-901 de 2008, el la cual se declaré la inconstitucionalidad del
proyecto de ley, reiterando que “cuando se propician situaciones como la
descrita, “se establece un privilegio a favor de una persona consistente en
eximirlo del cumplimiento de requisitos que le son exigidos a otros posibles
concursantes por la sola circunstancia de haber desempefiado en
provisionalidad el cargo de carrera”, siendo de aclarar que la cuestién es mas
grave en el supuesto ahora analizado, debido a que no hay “otros posibles
concursantes”, por la sencilla razén de que no se prevé concurso alguno™*°.

Aunado a lo anterior, con el hecho de la inscripcidn extraordinaria al sistema de
carrera, no solamente se violaria el principio de igualdad sino “los fines del
Estado contemplados en el articulo 2° superior y los principios de moralidad,
eficacia, celeridad, imparcialidad y publicidad que, segun el articulo 209

109

Comunicado de prensa No 37, sesion de la sala plena, 27 de agosto de 2009, Corte Constitucional.

Disponible en www.corteconstitucional.gov.co. Visitada el 31 de enero de 2010.
110 sentencia C-588 de 2009, Op cit. Citando a Sentencia C-901 de 2008.
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superior, guian el desarrollo de la funcion administrativa que ha de estar “al
servicio de los intereses generales™**.

El Acto legislativo desconoce la separacion de poderes, por cuanto en lo
atinente a la carrera administrativa es materia reservada al Congreso, érgano
gue pretende conferir a la Comisidbn Nacional del Servicio Civil la
implementacion de los mecanismos orientados a darle viabilidad a la
inscripcion automaética en carrera. Para la Corte “se le sustrae asi una parcela
de regulacion al legislador y, temporalmente, se le suplanta en lo que tiene que
ver con esa materia, lo cual quiebra el principio de separacion de poderes,
desconoce el principio democrético e implica la modificacion no expresa del
articulo 150 de la Constitucion que encarga al Congreso de hacer las leyes, asi
como del articulo 130 superior, pues, sin tocar su texto, se le afiade a la
Comisiéon Nacional del Servicio Civil una funcion diferente de las alli sefialadas
y tan contraria a la Carta, que, también por este aspecto, la sustituye parcial y
transitoriamente. Desde luego, esa sustitucion igualmente afecta el control de
constitucionalidad, dado que, si falta la actuacion del legislador, tampoco hay
posibilidades de que la Corte llegue a ejercer el control que eventualmente
pudiera corresponderle.”**?

Concluye sefialado que no solamente con el acto legislativo se sustituye
parcialmente la Constitucion sino que se suspende los efectos de algunas
normas superiores, cuestion que es mas gravosa que la sustitucion misma,
esto teniendo en cuenta que “se interrumpe de manera temporal el nexo
“intrinseco” que la Corte ha encontrado entre la carrera y la realizacion de los
fines del Estado y de la funcién publica en particular, asi como la vigencia del
articulo 40-7 que deja, durante cierto tiempo, de amparar el derecho de acceso
al desempefio de cargos publicos a los ciudadanos que no ocupan en
provisionalidad o por encargo los empleos de carrera a los que se refiere el
articulo cuestionado, y lo propio cabe aseverar del derecho a la igualdad que,
durante idéntico lapso temporal, dejara de aplicarse a los mismos ciudadanos y
todo para otorgarle viabilidad al privilegio reconocido a los beneficiarios del
ingreso automatico a carrera, mediante la inscripcidon extraordinaria establecida

en las condiciones del paragrafo acusado.”.**?

Con dicha suspension se modifica tacitamente el articulo 13 de la Constitucion
al igual que el articulo 40-7 “pues, aunque de conformidad con su tenor literal,
s6lo exceptua del derecho de acceso al desempefio de funciones o cargos
publicos y en las condiciones que determine la ley, a “los colombianos por

nacimiento o por adopcion, que tengan doble nacionalidad”, tendra que admitir
otra excepcion consistente en que, asi sea temporalmente, los colombianos

™ Ibid.

112
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74



gue no estén en el supuesto regulado por el articulo acusado tampoco tienen
garantizado ese acceso.”**

En este capitulo hemos mostrado de manera exhaustiva el debate surgido con
ocasion de la tramitacion de los proyectos de ley y el acto legislativo, lo cual pone
de presente que el debate no es pacifico y que de una y otra parte se esgrimieron
una amplia gama de argumentos a favor y en contra de las mencionadas
iniciativas.

14 1bid.
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4. CONCLUSIONES

La anterior investigacion ha servido para poner sobre la mesa, los aspectos
relevantes encontrados en la doctrina, jurisprudencia y legislacion para dar
respuesta a la pregunta: ¢Qué debe primar en el sistema juridico Colombiano: los
principios subyacentes al sistema de Carrera Administrativa, o el principio de
Estabilidad Laboral de los servidores publicos en condicion de provisionalidad?.
Para ello, hemos hecho un breve recuento historico legislativo de la Carrera
Administrativa en Colombia (Capitulo II), asi como también una descripcion de los
argumentos planteados en torno al debate surgido con ocasion del tramite de los
proyectos de ley y acto legislativo (Capitulo 111).

Teniendo en cuenta lo anterior, el objetivo de este capitulo serd dar respuesta al
interrogante planteado. Como lo manifesté en el primer capitulo, el hecho de que
haya escogido un autor como Dworkin no significa que comparta la totalidad de
sus argumentos. Pretender que en los casos dificiles pueda existir una sola
respuesta correcta elaborada por un juez modelo (Hércules) con poderes
sobrehumanos, es desconocer el caracter pluralista de los Estados, ya que en la
actualidad hay mas de una ideologia e interés en juego, asi como dinamicas
cambiantes que subyacen al derecho que va de la mano con las pugnas de poder
entre los diferentes sectores, especialmente de la clase politica, y que inciden en
la agenda legislativa y en los fallos de los jueces. Es decir, la decision que para el
tribunal o el juez es la correcta hoy, puede ser la incorrecta mafiana. No obstante,
comparto con Dworkin su critica a la discrecionalidad judicial propia del
positivismo juridico de HART y en tal sentido, la tesis de la Unica respuesta
correcta materializada en el modelo de decision judicial representado en Hércules,
es un buen intento dirigido a impedir la arbitrariedad en las decisiones judiciales, al
trazarle al operador juridico, un norte a seguir a fin de que su providencia tenga la
maxima sustentacion, sin olvidar su responsabilidad politica y moral; en otras
palabras, que su decision tenga al menos la pretension de ser una obra de arte.

Segun Rodolfo Arango “La exigencia de la maxima justificacion de las decisiones
judiciales impide, o por lo menos intenta impedir, que los derechos de las
personas se tornen ilusorios. Ella supone un replanteamiento radical de la
responsabilidad politica y moral del juez. Desde una perspectiva interpretativa del
derecho, Unica concepcion que capta la complejidad del fendmeno juridico, la
legitimidad del derecho depende de su interpretacion correcta, coherente e
integral™**".

15 ARANGO. Op. cit., p. 158.
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Entrando en materia, es de mencionar que desde la institucionalidad, la Corte
Constitucional, al declarar inexequibles el proyecto de ley y el acto legislativo,
responde al debate planteado en el sentido de que debe primar en Colombia los
principios subyacentes a la Carrera Administrativa (Mérito e lIgualdad). No
obstante, volviendo a las premisas planteadas en la introduccion, esto no significa
gue el debate se encuentra cerrado en términos académicos, es mas, resulta
interesante sefialar como hipétesis, para responder nuestra pregunta, que a parte
de la respuesta de la Corte Constitucional, existe otra posible y diferente
respuesta, es decir, que lo que debe primar en el ordenamiento juridico
Colombiano es la Estabilidad Laboral de los servidores publicos vinculados a
través de nombramiento provisional.

Asi las cosas, lo que se hizo en los capitulos segundo y tercero fue ser parte de la
novela en cadena y en tal sentido convertirnos en artistas para interpretar el
pasado, hacer la descripcion de la practica judicial y adecuar la respuesta a la
moralidad politica, sin perder de vista que el fundamento general de la teoria de
Dworkin, es la garantia de los derechos del individuo.

Al describir los argumentos a favor y en contra del acto legislativo encontramos
gue tanto los unos como otros se sustentaron, especialmente en la jurisprudencia
emitida por la Corte Constitucional.

Podria resumirse que quienes se declararon a favor de los principios que
subyacen a la carrera Administrativa (Procurador, Presidente, actor y Corte
Constitucional), utilizaron como argumento principal el mérito e igualdad para
acceder a la carrera Administrativa, lo que finalmente se impuso en el debate
institucional dado en la Corte Constitucional, organismo que sefaldo que el
legislador se extralimitd en su ejercicio de reforma Constitucional al pretender
sustituir la Constitucion Politica. Acudiendo a Dworkin, observemos que la novela
en cadena construida por la corte constitucional en torno a los principios que
subyacen a la carrera Administrativa es coherente. Veamos:

En sentencia C-041 de 1995 la Corte Constitucional declaré la exequibilidad
condicionada de la expresion “la conformacion de lista de elegibles” del articulo 4°
del Decreto 1222 de 1993, bajo el entendido de que, el ganador del concurso
debera ser el nominado y que efectuado uno o0 mas nombramientos, los puestos
se suplirdn de acuerdo con las personas que sigan en estricto orden descendente,
sefialando que “el acceso a carrera mediante concurso dirigido a determinar los
méritos y calidades de los aspirantes, es una manifestacion concreta del derecho
a la igualdad y al desempefio de funciones y cargos publicos. La libertad del
legislador para regular el sistema de concurso de modo que se garantice la
adecuada prestacién del servicio publico, no puede desconocer los derechos
fundamentales de los aspirantes que se satisfacen mediante la participacion
igualitaria en los procedimientos legales de seleccion de los funcionarios del
Estado”.
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Asi, en la Sentencia C-317 de 1995, declar6 inexequible la frase “para la primera
incorporacion 'y nombramiento en la planta de personal de la Unidad
Administrativa Especial de Aeronautica Civil, no se aplicaran los requisitos
establecidos en las normas legales y los funcionarios quedaran incorporados
directamente en la carrera especial” del tercer inciso del articulo 53 de la Ley 105
de 1993, sefialando que la disposicion contradice “la esencia del sistema de
carrera” y que igualmente altera el sistema de carrera al autorizar que
automaticamente “ingresen funcionarios liboremente nombrados por el director de
la entidad, sin haberse sometido a las normas sobre concurso publico”.

En la sentencia C-037 de 1996, la Corte Constitucional declardo la
inconstitucionalidad de los articulos transitorios 193 y 196 del proyecto que luego
se convirtio en la Ley 270 de ese afio - Estatutaria de la Administracion de Justicia.
El articulo 193 establecia que los funcionarios y empleados que hubiesen sido
vinculados a la rama judicial “mediante la respectiva designacion en propiedad
para el cargo por periodo fijo o a término indefinido”, quedaban “incorporados al
Sistema de Carrera Judicial”. La Corte Constitucional sefialé la incorporacion
automatica al sistema de carrera judicial, “sin necesidad de providencia que asi lo
determine”, es “constitucionalmente reprochable” y por lo tanto, quienes
resultaban favorecidos con la mencionada disposicion eran acreedores “de los
beneficios y de la estabilidad que conlleva el sistema de carrera, sin haber tenido
necesidad de concursar o de demostrar frente a otros candidatos sus aptitudes,
conocimientos o preparacion profesional” con el agravante de que “una cosa es
haber sido nombrado en un cargo y otra ingresar al sistema de carrera, pues lo
primero no implica necesariamente lo segundo”; concluyendo que “lo anterior
constituye para la Corte una palmaria vulneracion del derecho a la igualdad y se
convierte en una excepcion que desconoce flagrantemente el proposito esencial
del articulo 125 superior, al determinar como regla general para vincularse a los
empleos estatales, el concurso publico”.

En armonia con lo anterior, en la Sentencia C-901 de 2008, la Corte Constitucional
declaré la inconstitucionalidad del proyecto de ley N° 117 de 2007 Senado — 171
de 2007 Camara, objeto de nuestro estudio, reiterando su jurisprudencia anterior,
e indicando ademas que la preceptiva bajo estudio, “establece un privilegio a favor
de una persona consistente en eximirlo del cumplimiento de requisitos que le son
exigidos a otros posibles concursantes por la sola circunstancia de haber
desempefiado en provisionalidad el cargo de carrera”.

Para finalizar la novela que venimos resumiendo, la Corte Constitucional en
Sentencia C-588/09, declard la inconstitucionalidad del Acto Legislativo 01 de
2008, tras considerar que el mismo implica sustitucion de la Constitucion Politica y
por lo tanto el Congreso no es el competente para modificar la carta, resaltando el
criterio del mérito e igualdad para acceder al empleo publico.
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Por otra parte, son muchos los argumentos que describimos a favor de la
Estabilidad Laboral de los empleados en condicién de provisionalidad, entre otros,
destacamos: Primacia de la realidad sobre las formalidades, principio de confianza
legitima, principio de las cargas publicas, omision legislativa, entre otros; y que
son vélidos y coherentes desde la teoria interpretativa del derecho y en
aplicacion del método constructivo propuesto por Dworkin, cada uno de los cuales
fueron expuestos en el capitulo anterior.

Como reiteradamente se ha venido manifestando, el fundamento de la teoria de
Dworkin, es la defensa de los derechos individuales sobre los generales,
precisamente por su critica al utilitarismo y por lo tanto seria en principio valido
afirmar que los derechos de las personas a la estabilidad laboral estan por encima
del interés general de lo asociados de acceder al empleo publico por encima de
los intereses generales.

Desde el punto de vista de la moralidad politica se pudo determinar a través de la
descripcion de los antecedentes histéricos legislativos de la carrera Administrativa
en Colombia, que a pesar de su amplio desarrollo normativo, no ha sido operante
por cuanto se han impuesto intereses clientelistas, por encima de los fines que
persigue.

La novela en cadena realizada por la Corte Constitucional mas el criterio histérico
de moralidad politica segun el cual el Sistema de Carrera Administrativa en
Colombia es Inoperante por razones clientelistas, nos llevan a concluir que lo que
debe primar en Colombia es los principios que Subyacen a la Carrera
Administrativa por encima del principio de estabilidad laboral de los funcionarios
vinculados en condicion de provisionalidad, lo cual no quiere decir que no nos
tomemos en serio los derechos de un grupo de ciudadanos, por cuanto “para
superar la tension entre libertad e igualdad, Dworkin recurre a un principio de
justicia que funciona como sustrato o premisa esencial de todo el sistema: el
derecho a ser tratado con la misma consideracion y respeto. Propiamente, no se
trata de un derecho, aunque a veces se utilice esa terminologia, si no ‘del ideal
fundamental de una comunidad politica que sea una comunidad de iguales.**®” Por
lo tanto, la premisa de ser tratado como iguales es aplicable al caso que nos
hemos planteado por una razén logica: El hecho de que se haya declarado
inxequible los proyectos de ley y acto legislativo no implica que los funcionarios
vinculados a la Administracion en condicibn de provisionalidad no puedan
presentarse a los concursos adelantados por la Comisién Nacional del Servicio
Civil, que aunque no garantiza su continuidad en la Carrera Administrativa, los
trata como iguales frente a los demas aspirantes. Cosa diferente fuese si el
rompimiento de la relacién laboral se diese de manera abrupta.

18 pPRIETO SANCHIS. Op. Cit., p. 373.
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Por ultimo, somos consientes del drama social de quienes no continuaran en la
Carrera Administrativa, y que por tanto el Estado es el llamado a formular y
ejecutar politicas publicas tendientes a aliviar el impacto producto del desempleo
de esta parte de la poblacion.

Asi mismo, considero, como quedd en evidencia, que el drgano que no se tomé en
serio los derechos de los individuos fue el Congreso de la Republica al ser
negligente por no expedir el marco juridico necesario para hacer operativo el
sistema de carrera Administrativa agravado por los intereses clientelistas en
pugna.

El tomarse los derechos en serio, es responsabilidad de todos los 6rganos que
componen el Estado, en pro de una Administracion Publica con Humanismo.
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