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Presentacion

Un verdadero sistema de provisién de empleos de carrera debe caracterizarse por la consonancia que
exista entre el disefio normativo y la aplicacién practica que de él se haga, pues poco seré el aporte de
un conjunto regulatorio armoénico, coherente, agil y moderno en esta materia si la realidad
administrativa no concuerda con tales postulados.

En Colombia hemos contado con disposiciones legislativas sobre carrera administrativa desde 1938, las
cuales desarrollan normativamente los principios del mérito y la igualdad para el acceso, la
permanencia, el ascenso y el retiro del servicio publico, principios éstos que son expresamente
incorporados en la reforma constitucional de 1957 y se mantienen en ese nivel en la Constitucion
actual, que data de 1991.

En las diferentes leyes sobre carrera administrativa que se han tenido en el pais, al concurso de méritos
se le ha asignado el papel protagénico del régimen previsto. Desde siempre el legislador ha sefialado
las condiciones para que los cargos de carrera sean atendidos por los mas aptos y capaces; ha dispuesto
que el concurso de méritos sea el mecanismo ordinario para la provision de los empleos de carrera; se
ha referido a la competencia para la provision de este tipo de empleos; a las etapas del proceso de
seleccidn; al tipo de pruebas que pueden aplicarse a los candidatos; a la pertinencia, ponderacién y
configuracién de cada prueba de seleccion; a las condiciones para que los participantes en los
concursos ejerzan sus derechos fundamentales a la defensa y al debido proceso; a la procedencia de
cada una de las modalidades de vinculacion laboral con el Estado; a la duracion y procedencia del
periodo de prueba; a las especificidades de la evaluacion del desempefio laboral de los empleados de
carrera; a las autoridades responsables en cada momento de la administracion y vigilancia de la carrera;
y las supuestas rigidas condiciones para que opere el retiro del servicio de los empleados de carrera, lo
que ha llevado a algunas autoridades nominadoras a oponerse al sistema en la medida en que restringe
los espacios para estructurar su equipo de trabajo o para corresponder a los compromisos adquiridos
durante su campana electoral.

No obstante, el sistema normativo ha sido puesto en practica de manera parcial y ocasional en el pais.
Debido a condiciones circunstanciales de las dinamicas politicas colombianas, la carrera administrativa
en los niveles departamental y municipal no tuvo aplicacion sino a partir de 1993, esto es 55 afios
después de haberse adoptado el modelo tanto para el nivel nacional como para el nivel territorial.

La provision de los empleos de carrera en el nivel nacional no ha correspondido normalmente al uso de
procesos de seleccidn ordinarios previstos en la legislacion, sino, ante todo, hasta 1997, a través de
provisiones transitorias. De una parte, los ingresos extraordinarios decretados por el legislador hasta
1992 y que favorecian a los empleados que durante cierto tiempo hubieren desempefiado los cargos de
carrera y cumplieran los requisitos fijados para el empleo, permitio el ingreso de la mayor parte de los
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empleados que hoy ostentan derechos de carrera. Aungue no se conocen datos oficiales sobre la
materia, no seria desacertado afirmar que la mayor parte de los empleados que tienen derechos de
carrera en el sistema general han ingresado a través de la incorporacion extraordinaria y no a través de
los concursos de méritos. De otra parte, la provision indefinida a través de encargos y nombramientos
provisionales, aunque éstos hayan sido previstos como mecanismos excepcionales y transitorios de
provision de cargos de carrera.

En ese entorno, en el presente documento se alude, en primer lugar, a los mecanismos instituidos en el
ordenamiento juridico nacional para suplir las vacancias de los empleos de carrera, sean ellas de
caracter definitivo o de carécter temporal. En las primeras, se hallan los mecanismos ordinarios y
extraordinarios, y en la segunda, los mecanismos transitorios de provision de cargos de carrera.

En segundo lugar, se sefialan las principales causas que han llevado a que en Colombia hoy no haya
concordancia entre los lineamientos trazados por el ordenamiento juridico para la provision ordinaria
de empleos de carrera y las practicas administrativas que muestran cémo estos empleos estan siendo
atendidos en una proporcion muy elevada con servidores publicos cuya vinculacion laboral con el
Estado no corresponde a la seleccion ordinaria prevista, sino a través de modos de excepcion.

En tercer y Gltimo lugar, se alude a los instrumentos previstos en la nueva legislacion para eliminar
dicho dualismo institucional y a las perspectivas que comienzan a vislumbrarse en la materia y que no
permiten aun garantizar con absoluta confianza que, en la practica, sea ésta la ocasion, después de casi
setenta afios de legislacién, para comenzar los procesos de consolidacion de un cuerpo funcionarial que
tenga en el mérito y en la igualdad de condiciones los criterios objetivos de ingreso, permanencia y
retiro del servicio.

1. Los mecanismos formales de provision de empleos de carrera

La provision se entiende como el conjunto de mecanismos instituidos para suplir las vacancias de los
empleos publicos, sean éstas de caracter definitivo o de caracter temporal.

En Colombia, la provisidn de los empleos de carrera puede darse con caracter definitivo o con caracter
transitorio. Una y otra modalidad deben atender una serie de principios y derechos comunes
consagrados en la Constitucion Politica, en especial los referentes a la igualdad de oportunidades para
el desempefio de cargos y funciones publicas; la legalidad de los procesos de seleccion; el
cumplimiento de los requisitos fijados para desempefiar el correspondiente empleo; la designacion
imparcial a través del mérito y las capacidades de los candidatos y el respeto al debido proceso para la
terminacion de la relacién laboral con el Estado.!

El carécter vinculante de los principios constitucionales sobre la provision de empleos de carrera ha
sido resaltado, de manera consistente y reiterada, por el juez administrativo y el juez constitucional y,
sobre todo por este Gltimo, en cuanto a su aplicacion en los mecanismos de provisién transitoria. Son
ampliamente conocidas las lineas de la jurisdiccion de tutela en las cuales se amparan derechos
fundamentales de los accionantes cuando, por ejemplo, la Administracion deja de nombrar al candidato
que ocupo el primer lugar en el proceso de seleccion o cuando separa del servicio a empleados
provisionales sin expresar en el acto administrativo los motivos en que fundé su decision.?

! Articulos 13, 29, 40, 125 y 209 de la Constitucion Politica.
% En reciente decisién de la Corte Constitucional sobre la estabilidad laboral de tres empleadas provisionales que fueron
retiradas del servicio en ejercicio de la facultad discrecional que asiste a la autoridad nominadora, la Corte Constitucional
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Ademaés de las condiciones generales que comparten los modos de provision de los empleos de carrera,
existen otras que los identifican y los separan, y es a éstas a las cuales se hace referencia en los
siguientes apartados.

1.1. Provision definitiva de empleos de carrera

La provision definitiva procede en los eventos en que un empleo publico esté vacante con caracter
definitivo, sea por tratarse de un empleo nuevo o porque el cargo ha quedado vacante al darse una de
las causales de retiro de los servidores publicos.

La provision definitiva de empleos de carrera admite varias modalidades las cuales se determinan en
consideracién de las especificidades de la realidad nacional, de las adecuaciones institucionales al
modelo de Estado adoptado por la Asamblea Nacional Constituyente en 1991 y de los principios de la
igualdad y el mérito para el acceso al ejercicio de cargos y funciones publicas.

El ordenamiento juridico colombiano instituye dos sistemas para la provision definitiva de empleos de
carrera: los sistemas ordinarios y los sistemas extraordinarios.

1.1.1. Los concursos o procesos de seleccion por méritos representan el mecanismo ordinario para la
provision definitiva de empleos de carrera. Su uso es frecuente en paises en que la funcion publica se
erige a partir de los principios de la igualdad material y el mérito para el ingreso, la permanencia y el
ascenso en el servicio publico.

Este mecanismo de provision comprende tres modalidades en el caso colombiano. En primer lugar, con
listas de elegibles que resulten de los concursos de méritos, vigentes durante dos afios, con las cuales se
puedan proveer empleos iguales o equivalentes. En segundo lugar, con listas de elegibles de concursos
generales convocados para proveer empleos comunes en las plantas de personal de varias entidades y
organismos publicos. Y, finalmente, con quien ocupe el primer lugar en el concurso de meritos que se
realice para suplir especificamente la vacante respectiva.

El legislador regula, en detalle, las condiciones y circunstancias de cada alternativa. Establece, por
ejemplo, la vigencia de las listas de elegibles; asigna la competencia para la realizacion de cada tipo de
concurso y la administracién de los sistemas de informacion en esas materias; sefiala las etapas de los
procesos de seleccion y fija limites para la ponderacion de las pruebas que pueden ser aplicadas a los
candidatos, entre otras medidas.

1.1.2. Son medios extraordinarios para la provision definitiva de empleos de carrera las decisiones de
las autoridades judiciales que ordenan la incorporacion en el empleo pablico, como mecanismo de
restablecimiento de los derechos laborales de empleados que fueron ilegalmente retirados del servicio.
Tambien hace parte de estos sistemas, la reubicacion geogréafica de los empleados de carrera cuando
han sido obligados a dejar su lugar de trabajo por razones de violencia. Asi mismo, la reincorporacion

reiteré su jurisprudencia en relacion con la garantia constitucional de estabilidad laboral de los empleados nombrados
provisionalmente en empleos de carrera. Sefiald la Corte que, “la estabilidad laboral de un funcionario que ocupe un cargo de
carrera administrativa no se afecta por el hecho de que el nombramiento se haga en provisionalidad. Es esa la razén, por la
que el nominador no puede desvincular al empleado que se encuentre en dicha situacidn, apoyado en una facultad discrecional
que no tiene, como si ocurre en el evento de un cargo de libre nombramiento y remocion, pues en el primer caso los
servidores publicos gozan de cierta estabilidad, en cuanto para ser desvinculados deben ser sujeto de sanciones que prevean su
desvinculacion o porque se convoque a concurso de méritos para llenar la plaza de manera definitiva, con quien obtuvo el
primer lugar”. Sentencia T-123 de 2005.
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de empleados de carrera retirados del servicio por supresion de su empleo y que, entre las alternativas
de percibir una indemnizacion que compense la pérdida de sus derechos de carrera o la de ser
incorporados en empleos equivalentes al suprimido, optan por esta ultima alternativa para que, dentro
de un plazo de seis meses, puedan ser nuevamente vinculados laboralmente con la Administracion,
conservando sus derechos de carrera. Si al cabo de dicho plazo no se ha dado la incorporacion, el
exempleado recibira la indemnizacion correspondiente.

Los sistemas extraordinarios de provision definitiva de empleos de carrera responden a circunstancias y
dindmicas especificas de la administracion publica, representadas en el régimen juridico previsto en
cada época. En su determinacién inciden, por ejemplo, las condiciones de guerra civil que afronte una
sociedad; la adopcion de politicas publicas que repercuten en la transformacion de la naturaleza juridica
de las entidades publicas, o la consolidacién de procesos de descentralizacion territorial, de
modernizacion institucional o de privatizacion. Por ello, las modalidades previstas y los alcances dados
por el legislador constituyen una fuente para aproximarse al conocimiento de la realidad politica, social
0 econdmica que viven los paises en diferentes fases de su evolucion institucional.

Los mecanismos extraordinarios, como su nombre lo sugiere, son modalidades adicionales para la
provision de empleos de carrera, mas no por ello subsidiarios o dependientes de los sistemas ordinarios
de provision, es decir de los concursos de méritos. Tanto es asi, que el legislador tiene previsto un
orden de prelacion en el cual se privilegian los mecanismos extraordinarios sobre los mecanismos
ordinarios de provision de empleos.

Al respecto, el articulo 7° del Decreto 1227 de 2005 dispone que la provision definitiva de los empleos
de carrera se efectuara en aplicacion del siguiente orden: 1) con quien ostentaba derechos de carrera al
momento de su retiro del servicio y cuyo reintegro sea ordenado por autoridad judicial; 2) con el
empleado con derechos de carrera desplazado de su lugar de trabajo por razones de violencia; 3) con el
empleado con derechos de carrera que luego de suprimirse el cargo del cual es titular opte por el
derecho preferencial a ser revinculado en empleo igual o equivalente en cualquiera de las entidades
publicas que conforman el sistema general de carrera; 4) con la persona que ocupe el primer puesto en
la lista de elegibles vigente para el cargo y entidad respectiva; 5) con la persona que ocupe el primer
puesto en la lista de elegibles vigente conformada con ocasién de un concurso general; 6) con la
persona que haga parte del Banco de Lista de Elegibles segun lo establezca la Comisién Nacional del
Servicio Civil y 7) con quien ocupe el primer lugar en el proceso de seleccion que se realice para la
respectiva entidad.

Como se sefald, del orden de prioridades fijado en el ordenamiento juridico es de resaltar la primacia
de los mecanismos extraordinarios sobre los mecanismos ordinarios de provision definitiva de los
empleos de carrera.

1.2. Provision transitoria de empleos de carrera

Por tradicion legislativa, en el ordenamiento juridico colombiano se han previsto dos modalidades de
provision transitoria de empleos de carrera. Ellos son el encargo y el nombramiento provisional, cuya
finalidad no es la de eludir los mecanismos ordinarios de seleccion de funcionarios publicos sino
garantizar eficiencia en la funcién administrativa y propender por alcanzar los fines esenciales del
Estado, que son propésitos constitucionalmente previstos.®

® Preambulo y articulos 1, 2, 4 y 209 de la Constitucién Politica.
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Ambas formas de provision proceden para suplir vacancias definitivas o temporales de empleos de
carrera. La duracion de una y otra depende del tipo de vacancia del empleo que se va a proveer: hasta
seis meses en los casos de vacancias definitivas y, en casos de vacancias transitorias, por la duracion de
la situacién administrativa en que se halle el titular del empleo.

El encargo y el nombramiento provisional se caracterizan por ser mecanismos transitorios y
excepcionales de provision de empleos, razén por la cual son especialmente regulados por el legislador.

1.2.1. El encargo estd catalogado como un derecho de los empleados de carrera. Los servidores
publicos inscritos en el correspondiente registro publico, que rednan los requisitos y condiciones
fijados en la ley, seran designados en igualdad de condiciones para suplir las vacancias que se
presenten en los empleos de carrera, superiores en grado salarial o nivel jerarquico.® Por ello, el
encargo constituye un mecanismo para incentivar a los empleados de carrera eficientes.

El encargo tiene una doble connotacion juridica, en cuanto es, al mismo tiempo, una modalidad de
provision transitoria de empleos de carrera y una situacién administrativa para el empleado que es
destinatario de esa determinacion. Como toda situacion administrativa, el empleado encargado
conserva su vinculo laboral con la Administracion y regresa al cargo del cual es titular cuando se
termine el encargo.

Cuando no haya empleado de carrera que reuna las condiciones sefialadas, la autoridad nominadora
podra vincular, a través de un nombramiento provisional, a un particular para que supla, con caracter
transitorio, dicha vacancia.

1.2.2. La expresion provisional tiene tres acepciones. Es un mecanismo de provision transitorio de
empleos de carrera; refleja la condicién precaria del vinculo laboral con la Administracion y distingue a
una de las categorias de los empleados del Estado.

El nombramiento provisional no exige ni impide que la seleccion del empleado se haga a través de un
concurso de meritos. En caso de agotarse ese procedimiento, el asi designado no adquiere derechos de
carrera, de manera independiente a su permanencia laboral con el Estado.

El nombramiento provisional solo procede cuando en la planta de personal no haya empleado de
carrera que reuina los requisitos para ser encargado en el empleo de carrera que esta vacante.

El empleado provisional tiene, por regla general, los mismos derechos, obligaciones, inhabilidades e
incompatibilidades funcionales que los empleados de carrera.> Aunque no tiene el mismo grado de
estabilidad que éstos, tampoco pueden asimilarse a los empleados de libre nombramiento y remocién.
Asi lo aésumic’) desde 1998 la jurisdiccion constitucional y asi se dispone hoy en el ordenamiento
juridico.

* El articulo 24 de la Ley 909 de 2004 contiene las condiciones de procedencia de los encargos para proveer vacancias
definitivas de empleos de carrera. Ellas son: 12. Su finalidad es atender las funciones del cargo vacante mientras se surte el
proceso de seleccion; 22 Procede luego de convocarse el respectivo concurso, y 3% Los empleados de carrera deben
acreditar los requisitos sefialados para el ejercicio del cargo, tener las aptitudes y habilidades para su desempefio, no haber
sido sancionados disciplinariamente en el Gltimo afio y que su Gltima evaluacidn del desempefio haya sido sobresaliente.

® Las diferencias se presentan especialmente en programas de incentivos, de capacitacion y la oportunidad para ser encargos
en otros empleos de carrera.

® En relacién con la jurisprudencia constitucional en esta materia, ver sentencias SU-250/98 y T-123/05. En cuanto al
ordenamiento juridico, el articulo 10 del Decreto 1227 de 2005 exige que en el acto administrativo de declaratoria de
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En los casos de supresién del cargo desempefiado por un empleado provisional, se consolida una causal
de retiro del servicio para su titular; para ellos, al igual que para los empleados de libre nombramiento
y remocion, no esta previsto el reconocimiento de una indemnizacién por la ocurrencia de esta novedad
ni se establece el derecho a la reincorporacién en empleos publicos iguales o equivalentes al suprimido.

1.3. Eliminacion de los concursos de ascenso

Toda movilidad horizontal o vertical de los servidores publicos dentro del sistema de carrera se basa en
la superacion de concursos de méritos, sean éstos de ingreso o de ascenso.

Las legislaciones anteriores tenian previstos los concursos de ascenso y los separaba de los de ingreso a
carrera administrativa.” Esa distincion fue hallada constitucional por la Corte Constitucional.® Dos afios
mas tarde, la Corte precisé que los concursos de ascenso son constitucionales en la medida en que no
excluyan los concursos mixtos, en los que también puedan participar candidatos que no estén inscritos
en carrera administrativa.’

En la reforma de 2004 el Legislador excluy6 los concursos de ascenso. Establece, por el contrario, que
los concursos para el ingreso y para el ascenso en los empleos de carrera administrativa seran abiertos y
en ellos podran participar todas las personas que acrediten los requisitos exigidos para su desempefio.

Se argumenta informalmente que este modelo permitira la seleccion de los mejores para cada puesto de
trabajo, en la medida en que sera el mérito el principio que regira toda provision de empleos de carrera.
Ademas, que de esa manera se preserva el derecho constitucional de acceso, en condiciones de
igualdad, al desempefio de cargos y funciones publicas.**

insubsistencia del nombramiento provisional, cuando ésta se produzca antes de cumplirse el término de duracién o de su
prérroga, se consignen los motivos que llevaron al nominador a adoptar tal determinacion.

" Articulos 11 de la Ley 27 de 1992 y 15 de la Ley 443 de 1998. Segtn la primera disposicién, los concursos eran de dos
clases: abiertos, para el ingreso de nuevo personal a la carrera administrativa, y de ascenso para personal escalafonado. La
Ley 443, ademés de preservar los dos tipos de concursos, permitia inferir que los concursos de ascenso fueran la regla
general, pues asignaba al reglamento la funcién de establecer los casos en que procedia el concurso abierto.

® En la sentencia C-486/00 la Corte Constitucional aval6 la constitucionalidad de los concursos de ascenso en el sistema
general de carrera previstos en el articulo 15 de la derogada Ley 443 de 1998. Sobre el particular, se extractan los siguientes
apartes de la sentencia citada: “En cuanto al ingreso, no cabe duda de que -como lo ha sostenido la Corte- los concursos
que se efectlen con el objeto de convocar a los aspirantes a un determinado empleo deben otorgar oportunidad abierta e
igualitaria a todas las personas, sefialando obviamente los requisitos exigidos para el desempefio de aquél, segln la ley.
Alli, por tanto, no puede haber restricciones que impidan o dificulten a quien no hace parte de la entidad o del conjunto de
la Administracion, es decir, a la persona particular que no ha accedido al servicio, llegar a él con base en sus méritos y
previo concurso. No ocurre lo mismo en lo relativo al ascenso, que, como la palabra lo indica, busca seleccionar para un
rango superior a quien, ya estando incorporado, muestre de manera comprobada méritos suficientes para subir en la
escala jerarquica del organismo al que pertenece o en otros de la Administracion, imponiéndose por sus calidades,
aptitudes y preparacién sobre otros aspirantes también incorporados al servicio dentro de la institucién o grupo de
instituciones de que se trate. Por tanto, el concurso, para ascender en la jerarquia de la carrera, se produce, ya no con
caracter abierto sino cerrado -es decir, comprende s6lo a quienes, estando en niveles inferiores, en la organizacién del ente
respectivo, pretenden acceder a puestos de grado superior-, 0 mixto, propiciando que en ciertas entidades u organismos
sean llamadas a concurso personas no vinculadas a la carrera, junto con las que ya lo estan, o permitiendo a aspirantes de
varias entidades que puedan participar, bajo ciertas condiciones, aun tratandose de servidores externos a la entidad.
Reparese en que todas estas posibilidades surgen de la voluntad del legislador y de sus consideraciones acerca de factores
y variables inherentes a las distintas modalidades de actividad estatal, sin que la Constitucion le imponga una u otra forma
de concurso para ascenso”.

% Sentencia C-266/02.

19 Articulo 29 de la Ley 909 de 2004.

1 Articulo 40-7 de la Constitucién Politica.
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No obstante, si bien esté establecido en nuestro sistema juridico que el legislador dispone de un amplio
margen de configuracién para la regulacion de los mecanismos de provision de los empleos de carrera,
asi como también de las restantes materias del régimen de la funcion publica, esa decision de eliminar
los concursos de ascenso y su fundamento admiten ciertas apreciaciones divergentes.

De un lado, la Constitucion Politica de 1991 posibilita la realizacion de ambos tipos de concursos: de
ingreso y de ascenso en la carrera administrativa. El primero, dirigido a todos los interesados en
ingresar al servicio de la Administracién; el segundo, para garantizar la movilidad interna a quienes ya
hacen parte del sistema de carrera. Lo que no debe es confundirse ni asimilarse concurso de ascenso
con concurso cerrado y concurso de ingreso con concurso abierto, porque las expresiones abiertos y
cerrados dan cierta sensacion de ilegitimidad. Ademas, si la Constitucion impidiera los concursos de
ascenso, serian inconstitucionales las disposiciones sobre los ascensos en varios sistemas especiales de
carrera. Entre otras, la carrera diplomatica y consular, la carrera de la policia nacional o la carrera
militar.

De otro lado, debe tenerse presente que la movilidad horizontal y vertical al interior del sistema de
carrera produce un impacto positivo en los empleados que de él hacen parte, porque saben que de su
rendimiento y desempefio, en comparacion con los demas empleados de carrera, dependeran las
oportunidades para el ascenso en el sistema y su consecuente mejoramiento laboral, salarial y personal.
Esa percepcion se desvanece cuando los servidores publicos encuentran que para acceder a un cargo
superior deben competir con un nimero muy superior de candidatos.

Por lo anterior, se estima que la decision adoptada en 2004 por el legislador en este aspecto incidira
negativamente en la movilidad de los empleados de carrera, desincentivara la bdsqueda de ascensos
laborales de los servidores publicos e incrementara los costos de los concursos al ampliar
considerablemente el nimero de participantes en los procesos de seleccion que se lleven a cabo.*?

1.4. Los elementos normativos descritos caracterizan las modalidades de provision de los empleos de
carrera. La pregunta que debe responderse ahora es ésta: ;Cual es el grado de coincidencia entre los
postulados formales antes sefialados y la manera como se lleva a cabo la provision efectiva de los
empleos de carrera?

2. Los mecanismos reales de provision de empleos de carrera

En Colombia la provision de empleos en las entidades que conforman el sistema general de carrera

12| a Corte Constitucional se refirié a las implicaciones de eliminar los concursos de ascenso. En la Sentencia C-486/00
expresé lo siguiente: “En otros términos, para ascender dentro de la carrera, puede ser requisito valido, segun la ley, el de
pertenecer a ella. Obsérvese que, si resultara absoluta la regla del concurso abierto, aplicandola inclusive para los
ascensos, ningun valor tendria el mérito ya demostrado en el desempefio de las funciones asignadas, el cumplimiento de las
obligaciones y deberes del empleado inscrito en carrera, su esfuerzo por lograr preparacién, capacitacion y superacion, ni
las calificaciones obtenidas durante su trayectoria, pues facilmente podrian resultar descartados todos esos elementos
mediante el ingreso de alguien que no ha iniciado la carrera ni ha sido sometido a prueba dentro de la misma. Ello
significaria desestimulo y frustraria en buena parte los propdsitos del sistema. (...)Resulta justo, en criterio de la Corte,
que, para los ascensos, la ley se refiera Unicamente a aquellos empleados que estan en carrera administrativa, como una
forma de proteger precisamente a las personas que ya se sometieron al proceso de seleccion. Una regla absoluta, de
apertura invariable en cualquier concurso y siempre -como lo pretende el actor- podria afectar a los empleados actuales en
su igualdad, si se permitiera que para el ascenso a un cargo de carrera desapareciese por completo el reconocimiento de
que ellos ya han sido probados y evaluados en el servicio, dando lugar, en toda ocasion y sin limites, a la escogencia de
quienes, en cuanto son ajenos a esos antecedentes, estan en otras condiciones. Ello podria hacer imposible el ascenso como
forma de estimulo por el mérito demostrado”.
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administrativa no ha correspondido, en su gran mayoria, a la aplicacién y el acatamiento de los
mandatos de seleccion objetiva previstos por el legislador desde 1938 y por el Constituyente desde
1957.

Por el contrario, el ingreso laboral al sector publico ha correspondido, en esencia y por regla general, a
vias de excepcidn, tanto para el ingreso al sistema de carrera como para la provisidn transitoria de este
tipo de empleos.

La mayor parte de los ingresos definitivos a carrera se han llevado a cabo a traves de inscripciones
extraordinarias, que eximen a los interesados de la superacion de un concurso de méritos; tan sélo se
les exige el cumplimiento de los requisitos minimos sefialados para el desempefio del respectivo
empleo.’® Por su parte, las provisiones transitorias han adquirido en la practica una fuerte vocacion de
permanencia, a tal punto de encontrar mas de la tercera parte de los servidores publicos con
vinculaciones precarias superiores a los seis afios de permanencia, superando, en muchos casos, los
diez afios de servicio. Asi, pues, la existencia de 120.000 empleos provistos con caracter provisional y
los encargos temporales que se tornaron indefinidos evidencian que estas formas de provision
excepcional de cargos publicos constituyen una figura de frecuente aplicacion.

Ese dualismo entre norma y realidad dificulta con frecuencia encontrar la respuesta apropiada a los
casos especificos que se presentan en la Administracion. Por ejemplo, la autorizacién para prorrogar
encargos y nombramientos provisionales, que estan limitados en la ley con una duracion maxima de
seis meses, término durante el cual debe culminarse el proceso de seleccién por méritos del titular, pero
en escenarios como el actual donde aln es incierta la realizacion pronta de los concursos.

También incide en la efectividad del restablecimiento del derecho ordenado por el juez administrativo
en los casos en que, por ejemplo, un empleado provisional sea ilegalmente retirado del servicio; en
tales eventos, si la Administraciéon no hubiere actuado de una manera contraria al ordenamiento
juridico, ante la inaplicacion de los mecanismos de provision definitiva de los empleos de carrera, el
empleado desvinculado hubiere tenido, al igual que los demas empleados provisionales, una alta
probabilidad de haber conservado su vinculacion laboral por un término indefinido. Sin embargo, por
ser ilegalmente separado del servicio, el alcance del restablecimiento de sus derechos no se extiende
mas alla de la duracion formal de la vinculacion, la cual, en principio no podia ser superior a los cuatro
meses en la legislacion precedente y seis meses en la actual.**

El dualismo reinante en esta materia obedece, en buena medida, a los efectos de las sentencias C-
030/97 y C-372/99 de la Corte Constitucional. La primera impide que hayan mas eventos de
incorporacion extraordinaria en carrera administrativa y la segunda declara la inexequibilidad de la
conformacién de la Comision Nacional del Servicio Civil dada por la Ley 443/98, unico Organo
competente para adelantar los procesos de seleccion de los empleados de carrera.

3 En al sentencia C-030/97 la Corte Constitucional declaré la inexequibilidad de las incorporaciones extraordinarias en
carrera administrativa por vulnerar los principios de la igualdad y el mérito y la clausula general de ingreso por concurso
prevista en el articulo 125 de la Constitucion. A partir de la ejecutoria de esa sentencia, el concurso de méritos es el tnico
medio para el ingreso a carrera administrativa.

En la sentencia del 25 de noviembre de 2004 el Consejo de Estado, Seccién Segunda, confirmé la nulidad del acto por el
cual se desvincul6 del servicio al demandante, quien era empleado provisional retirado discrecionalmente del servicio antes
de vencerse el término sefialado en la ley y rectific la sentencia apelada para disponer que era improcedente el reintegro del
accionante y el pago de los salarios y prestaciones sociales dejados de percibir desde el retiro hasta el reintegro, para, en su
lugar, limitar el reconocimiento desde la fecha de retiro hasta la fecha del vencimiento de los cuatro meses por el que fue
nombrado el actor. En: Jurisprudencia y Doctrina No. 403, julio de 2005, pp. 991 a 993.
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Dadas las anteriores circunstancias, los escritos y documentos sobre la historia de la carrera
administrativa en Colombia no pueden méas que limitarse a la exposicion de los mecanismos
formalmente adoptados en diferentes momentos de la evolucidn institucional, pero carentes de datos
sobre el numero y la proporcion de los empleados del Estado seleccionados a través del mecanismo
ordinario previsto, de manera constante por el ordenamiento juridico, para la vinculacion laboral con el
Estado. En otras palabras, la provision por méritos de los empleos de carrera en el pais es la historia de
las legislaciones, pero no la historia de las realizaciones.

Ante ese dualismo en la provision de los empleos de carrera, ¢Cuéales son las determinaciones
institucionales adoptadas para enfrentarlo?

3. Mecanismos institucionales para eliminar el dualismo en la provision de los empleos de carrera
3.1. La Comision Nacional del Servicio Civil: nuevo actor institucional

El papel de la Comision Nacional del Servicio Civil -CNSC- esta sefialado por el articulo 130 de la
Constitucion Politica y por los alcances dados a esa norma por la Corte Constitucional. De esas dos
fuentes, se obtienen sus caracteristicas basicas.

La Comision es una entidad del orden nacional, autonoma e independiente de las ramas del poder
publico, con personalidad juridica propia, autonomia administrativa y recursos propios. Su objeto es la
administracion y vigilancia de las carreras de los servidores publicos, excepcion hecha de las que
tengan caracter especial.

Hacen parte de la funcion de administracion las actividades inherentes a la seleccion de los empleados
de carrera, la administracion del sistema de informacion de la carrera administrativa y el disefio del
sistema de evaluacién del desempefio laboral de los empleados de carrera que serd adoptado por las
entidades que conforman el sistema general de carrera. La seleccion se lleva a cabo a traves de
universidades e instituciones de educacion superior acreditadas ante la Comision para tales fines.

En cumplimiento de la funcién de vigilancia, la Comision adelanta labores de verificacion y control de
los procesos de seleccion, deja sin efectos procesos de seleccion cuando se presenten irregularidades,
investiga la inobservancia de las normas de carrera e impone las sanciones correspondientes, resuelve
las reclamaciones sobre inscripciones en carrera administrativa y garantiza la correcta aplicacion de los
procedimientos de evaluacion del desempefio laboral de los empleados de carrera.

La Comision Nacional del Servicio Civil es, entonces, la entidad encargada de garantizar el mérito y la
igualdad en el ingreso y la permanencia de los empleados de carrera administrativa, lo que la convierte
en nuevo actor institucional en el modelo de funcién publica en Colombia. Representa uno de los
mecanismos institucionales mas representativos del ordenamiento juridico para eliminar el dualismo en
la provision de empleos de carrera. Fue conformada por concurso de méritos y actia desde el 7 de
diciembre de 2004.

La dimensidn de la autonomia e independencia que corresponda a la naciente CNSC esta determinada
tanto por el margen de actuacién que le reconozca el legislador y le respalde el ejecutivo, como por el
espacio que se le otorgue para ejercer las funciones asignadas. EI Congreso de la Republica ya cumplié
su labor al disponer sobre la conformacion, funciones y fuente de los recursos que necesita la Comisién
para actuar. Por su parte, la Comision, que tiene una planta de personal propia conformada por cuatro
cargos (tres comisionados y un pagador) y trece empleados asignados ante todo por el Departamento
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Administrativo de la Funcion Publica y la Escuela Superior de Administracion Publica, ha adelantado
las tareas previas que le permitan estar preparada para asumir en el segundo semestre de 2005 las
labores inherentes a la administracion y vigilancia de la carrera administrativa. Pero no se obtiene el
mismo balance cuando se evallan las acciones efectivas desplegadas hasta la fecha por el ejecutivo. En
el proyecto de presupuesto entregado por el Gobierno al Congreso de la Republica para la vigencia
2006 se propone para la CNSC un presupuesto de cero pesos ($0.0) como aportes del presupuesto
general del Estado y de 3.280 millones como recursos propios. Estos Gltimos son inciertos en cuanto
dependen de la realizacion de los concursos y de la apropiacién de las correspondientes partidas en los
presupuestos de las entidades y organismos que van a proveer su empleos vacantes. Ademas, tal
estructura presupuestaria no garantiza la estabilidad financiera de la CNSC en el mediano plazo pues
sus ingresos se reduciran a su minima expresioén cuando sean provistos los 120.000 empleos a los
cuales se ha hecho referencia.

3.2. Del contenido de la Ley 909 de 2004

El legislador ha dado muestras de su interés por reducir la informalidad que histéricamente ha
caracterizado la provision de empleos de carrera en Colombia. Desde sus primeras determinaciones ha
disefiado mecanismos formales para que los empleos publicos fueran y sean atendidos por empleados
seleccionados a través de concursos de méritos.

La nueva ley de empleo publico y carrera administrativa (L. 909 de 2004), que fue presentada y
defendida por el Gobierno Nacional, en cabeza del Director del Departamento Administrativo de la
Funcion Publica, pretende eliminar dicho dualismo. Con tal finalidad consagra un nuevo modelo para
la provision de los empleos de carrera, cuyos aspectos basicos son los siguientes:

e Desarrolla el principio de separacion entre la seleccion de los empleados de carrera, a cargo de
la CNSC, y el ejercicio de la potestad nominadora por parte del representante de cada entidad y
organismo publico.

e Reitera el principio constitucional del mérito como elemento de ingreso al servicio publico.

e Prevé los encargos cuando se haya iniciado el respectivo proceso de seleccion, como modo de
garantizar que sea el concurso de méritos el sistema regular de provision de los empleos de
carrera.

e Fijaala CNSC un término perentorio de un afio para proveer por concurso los 120 mil empleos
de carrera provistos a través de encargos y nombramientos provisionales.

e Otorga cierta estabilidad a los empleados vinculados con nombramiento provisional, pues su
retiro debera darse mediante acto administrativo motivado.

e Consagra una provisién de empleos mas objetiva y despersonalizada que la prevista en el
modelo anterior aplicado en el pais. EI hecho de ser los empleados publicos seleccionados por
la CNSC a través de la Universidad y no por la misma autoridad nominadora reducira
significativamente las ingerencias indebidas en el proceso de seleccion.

e Flexibiliza los sistemas de provision al incorporar los concursos generales, cuyos resultados
serviran para suplir, de manera inmediata, las necesidades de personal de tenga la

10



X Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma del Estado y de la Administracién Pablica, Santiago, Chile, 18 - 21 Oct. 2005

Administracion.

e Reduce significativamente los costos de los procesos de seleccion de los empleados publicos en
su conjunto puesto que se amplia considerablemente el campo de utilizacién de las listas de
elegibles; ahora se podran proveer con ellas empleos iguales o equivalentes en las entidades
nacionales y territoriales que hacen parte del sistema general de carrera. Con un solo concurso
se podran proveer varios cargos de distintas entidades.

En suma, como era de esperarse, el conflicto entre la provision discrecional que en la practica
demandan las autoridades nominadoras y la provision meritocratica de los empleos publicos prevista
como mandato constitucional, no podia ser resuelto por el legislador y el ejecutivo mas que a favor de
esta Ultima.

Conclusiones

El sistema de provision de empleos de carrera administrativa en Colombia estd en proceso de
consolidacién. La nueva legislacidon adopta una serie considerable de medidas con el fin de hacer que la
realidad administrativa se enrumbe en la misma direccion en que ha estado orientada la legislacion
desde 1938. No sera un viraje sencillo ni facil de efectuar, pero estan dadas las condiciones, al menos
formales, para que pueda lograrse.

En estos momentos asistimos a un nuevo entorno legislativo, en el cual se han previsto nuevos disefios
institucionales con los cuales se aspira a cambiar esa constante en la provision de los empleos de
carrera. No obstante, aunque estdn dadas las condiciones regulatorias, resta por conocer cual es el
alcance de las condiciones materiales para que se elimine, o al menos se reduzca, el dualismo
institucional en esta materia y se logre que la realidad se parezca mas a los postulados previstos.

A la Comision Nacional del Servicio Civil le corresponde jugar un papel protagonico en la
transformacion de los modos de seleccion y provision de los empleos de carrera en Colombia. El
sistema de provision de cargos de carrera administrativa en Colombia es indudablemente novedoso.
Ante todo separa la seleccién de los empleados de carrera de las actividades inherentes al ejercicio de
la potestad nominadora. La primera a cargo de la CNSC y la segunda del nominador en cada entidad u
organismo publico. La consolidacién de ese modelo, que no es exclusivo,™ exige transformaciones
culturales minimas en las cuales falta por recorrer buena parte del camino. Pero estamos trabajando
para que ello sea finalmente una realidad en los proximos afios. Ese es nuestro deber y ese es nuestro
compromiso.
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