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Resumen: El sistema meritocratico en el caso colombiano, se encuentra en plena fase
de construccion, donde aiun persisten intereses oscuros que pervierten el buen sentido
del ingreso meritocratico a los puestos publicos, dirigidos incluso, desde las esferas mas
altas del poder. Sin embargo, en esta crisis de legitimidad democratica, resulta
interesante, como la Corte Constitucional se ha tomado enserio su papel de poder
contramayoritario, para servir de verdadero freno a los otros poderes, que han querido
vapulear el sistema objetivo de la carrera, para privilegiar nombramientos de tipo

discrecional.

Por ello, el aporte mas interesante de la jurisprudencia colombiana es la fijacion del
mérito, como un elemento esencial ¢ insustituible del estado social de derecho,
convirtiéndose sin duda alguna, en un vivo ejemplo de defensa de la meritocracia.
Partiendo de un andlisis netamente jurisprudencial, con algunas reflexiones y criticas

del presente autor, presentamos este documento al lector iberoamericano.

Palabras clave: Mc¢érito, Funciéon Publica, jurisprudencia constitucional, acceso

igualitario, carrera administrativa en Colombia.

Abstract: The meritocracy in the Colombian case is finding itself in the developing
phase, in which there are ambitious interests that pervert the good sense of recognized
meritocratic at the public positions, even directed, from the highest spheres of power.
Nevertheless, in this crisis of democratic legitimacy, it is interesting, that the
Constitutional Court has taken seriously the role as counter-weight to the majority, to
serve as authority figure on the other powers, who wants to trample the objective system

of the career, to favor some guys with Discretionary appointments.
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For this reason, the most interesting contribution on Colombian jurisprudence is the
determination of merit, like an essential and irreplaceable (main) element of the social
law state, becoming undoubtedly, for example: the defense of meritocracy. Based on the
clearly jurisprudential analysis, with some reflections and criticisms of the author, we

are making this paper public to the Ibero-American reader.

Key words: Merit, civil service, case-law, equal ingress, equal access, career at public

institutions in Colombian.
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Articulos de investigacion

INTRODUCCION!

En el presente articulo se realizard un analisis jurisprudencial de las principales
sentencias sobre el mérito como criterio de ingreso a la funcion publica, dictadas por la
Corte Constitucional de Colombia, -en adelante Corte Constitucional- entre el periodo
de 1992 a 2016, no siendo caprichosa la seleccion de este lapso, sino que coincide con
misma creacion misma de esta Corporacion; toda vez que previo a la Constitucion
Politica de 1991, en Colombia, no existia la Corte Constitucional como corporacion

autonoma, sino que se reducia a una sala de la Corte Suprema de Justicia.

Frente a la metodologia de estudio de las sentencias, se tomaron los elementos
propuestos por el profesor Lopez Medina sobre la elaboracion de andlisis dindmico de
jurisprudencia (LOPEZ, 2006), siendo util para la seleccion de las que son sentencias

hito, el punto arquimédico, la sentencia fundadora y el nicho citacional.

Como se trata de un periodo de 24 afios de jurisprudencia constitucional, para facilitar la
comprension de la evolucion jurisprudencial, se han propuesto cinco escenarios
constitucionales. Siendo coherente con los escenarios propuesto, como primera medida,
se planteard como la Corte Constitucional ha sido enfatica en la proteccion del derecho
fundamental de acceso igualitario a los cargos publicas frente a criterios fijados en la
normativa que conllevan a practicas discriminatorias; en segundo lugar, se presenta
como a través de la jurisprudencia constitucional se puso fin a los sistemas de
incorporacion y promocion automatica fijados por el legislador, como tercer punto, se
demostrara la tension que ha tenido la el principio del mérito frente al sistema de libre
nombramiento y remocion, siendo la jurisprudencia de la Corte, un instrumento efectivo
para limitar la expansion del nombramiento excepcional; posteriormente, se analizardn
las sentencias mediante las cuales se consolida el sistema de concurso abierto, como
unico medio de acceder a los cargos publicos, pero también, demostraremos como con

el pronunciamiento mas reciente sobre esta materia, la Corporacion se aleja de su propio
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precedente constitucional, razén por la cual argumentamos con vehemencia porque nos
aparatamos de esta interpretacion, y finalmente, plantear la tesis segun la cual, la Corte
Constitucional identifica los principios de mérito, carrera administrativa y acceso
igualitario a los cargos publicos, como elementos esenciales del estado social de

derecho, que no pueden sustituirse, incluso por via de reforma constitucional.

Quizéds este ultimo punto, sea el mas interesante aporte de la jurisprudencia
constitucional colombiana, toda vez que la amalgama de principios: mérito, carrera, y
acceso igualitario, adquieren una connotacion mayor o prevalente en el mismo

ordenamiento constitucional.

I. DE LA DEFENSA DEL DERECHO DE ACCESO IGUALITARIO A LOS
CARGOS PUBLICOS FRENTE A CRITERIOS
DISCRIMINATORIOS
Desde los inicios de la jurisprudencia constitucional en Colombia, se ha tenido que
realizar una defensa de la carrera administrativa, como procedimiento objetivo,
imparcial, y transparente para salvaguardar la eficacia y la eficiencia en la

Administracion Publica.

Sin duda alguna, el concurso de méritos debe ser un procedimiento que esté al
alcance de todos los ciudadanos colombianos, con la inica exigencia de cumplir los
requisitos exigidos para el ejercicio del cargo. De suerte, que ese fue el derrotero de
la Corte Constitucional en sus sentencias, eliminar la arbitrariedad que podia derivar
de la aplicacion de las leyes, frente al establecimiento de prerrogativas, beneficios, o
discriminaciones irrazonables que vulneraran el principio de igualdad de
oportunidades, en desarrollo de los procesos de seleccion para el ingreso a la funcion

publica.

Se debe advertir, que el principio fundamental que se garantiza es el del mérito,
entendido como la no discriminacion, reflejado en una igualdad formal de

oportunidades para los aspirantes a un cargo de la administracion.
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Fue asi como en la sentencia C-071 de 1993% la Corte Constitucional declard
inexequible el literal b) del articulo 17 del Decreto Ley 010 de 1992, que establecia
una barrera en el acceso igualitario a los cargos publicos, para el ingreso en la
carrera diplomatica de todos los colombianos que tuviesen mas de 30 afios de edad.
Dentro de la justificacion de la decision encontr6 la Corporacion, que la edad no es
un criterio relevante que justifique un argumento razonable para discriminar a un
gran sector de la poblacion colombiana y, en consecuencia, se desconocia el derecho

politico de acceso a los cargos publicos.

En relacién con el “mérito”, se concluyo que este elemento es “la piedra de toque
del ingreso a la carrera” y que “tal idea es heredera espiritual de las ideas

platonicas acerca del filosofo-rey” (Corte Constitucional, C-071 de 1993).

En pronunciamiento posterior, T-245 de 1998, la Corte Constitucional resolvid
amparar los derechos fundamentales a la igualdad, debido proceso y trabajo, de una
aspirante a la carrera docente, quien, al culminar el concurso, fue superada por
concursantes que resultaron beneficiadas por ser oriundos de la regiéon. En dicha
ocasion, la alta corporacion, establecid6 que el acceso a la carrera debe
fundamentarse exclusivamente en criterios objetivos como el mérito y las calidades
personales, en consecuencia: “El otorgamiento de un determinado puntaje a ciertos
aspirantes, motivado exclusivamente por la condicion de ser oriundos de la region
donde se van a prestar los servicios, confiere un privilegio violatorio del derecho a

la igualdad, porque desconoce los méritos y calidades de los aspirantes”.

* Queremos hacer una aclaracion para los lectores que no estan familiarizados con la citacion de las
sentencias de la Corte Constitucional Colombiana. Por tanto, cuando se hace referencia a una sentencia
tipo “C”, son aquellas en las que se examina la Constitucionalidad de una disposicion legislativa, en tanto
que, si se cita una sentencia con “T” inicial, nos referimos a sentencias de tutela, conocido como derecho
o recurso de amparo en otros ordenamientos. Existe una tercera tipologia que son las Sentencias de
Unificacion “SU”, donde se integran varios expedientes de tutela en un solo fallo, en aras de que se
unifique la jurisprudencia por la Corporacion.
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En la C-040 de 1995 se abordo el estudio de constitucionalidad del Decreto 1222 de
1993* “Por el cual se desarrollan los numerales 3 y 4 del articulo 29 de la Ley 27 de
19927, y concretamente frente al tema que nos ocupa, el articulo 9, donde se fijaba
un margen de discrecionalidad en favor del nominador, para que hiciera la provision
del empleo producto de un concurso de méritos, con una de las personas que se

encontrare dentro de los tres primeros puestos de la lista de elegibles.

El Alto Tribunal, declar6 inexequible la disposicion que permitia el nombramiento
de entre los tres aspirantes que ocupaban los primeros lugares en la lista de
elegibles, y en su lugar, impuso la obligacion de nombrar al primero de la lista, por
haber sido el ganador dentro de una sana competencia, logrando una seleccion justa,
equitativa, imparcial y adecuada a las necesidades del servicio ptblico. Asimismo,
se argumento, que el sistema de carrera, es el mecanismo para garantizar el derecho
de todos a formar parte de la administracion publica en igualdad de condiciones y

oportunidades.

En la sentencia C-041 de 1995°, se establecio que designar a la persona mas
capacitada para el ejercicio del cargo, responde a tres principios basicos del Estado
social de derecho: (i) La participacion de los ciudadanos en igualdad de
condiciones, (ii) la justicia que impone designar al mejor de los concursantes para
la tarea de servir a la comunidad, y (iii) la defensa del interés general, representado

en la designacion de la persona mas indicada para el manejo de la cosa publica.

Esta postura fue ratificada en sentencias posteriores, pero se quiere llamar la atencion en
la SU-086 de 1999, donde se presentaron once tutelas solicitando nombramientos en los

cargos de magistrados de tribunales, con ocasion de un concurso de méritos de la rama

* En principio, la Corte Constitucional solo tiene competencia para conocer de aquellas demandas de
inconstitucionalidad que se dirigen contra leyes, puesto que, la revision de constitucionalidad de los
decretos y en general de los actos administrativos es competencia de la jurisdiccion del Contencioso-
Administrativa en cabeza del Consejo de Estado. Sin embargo, existen ciertos decretos como los decretos
legislativos y decretos-ley, qué en su sentido material, son Ley, por ello, en este caso el asunto le compete
a la Corte Constitucional y no al Consejo de Estado colombiano.

% La Corte declaro6 EXEQUIBLE la expresion “la conformacion de lista de elegibles” del articulo 4° del
Decreto 1222 de 1993, bajo el entendido de que conforme a la sentencia C-040 de 1995, el ganador del
concurso debera ser el nominado y que efectuado uno o mas nombramientos, los puestos se supliran de
acuerdo con las personas que sigan en estricto orden descendente.
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judicial. Se acumularon los expedientes, porque la entidad nominadora: Consejo
Superior de la Judicatura, habia designado a personas que habian obtenido puntajes
inferiores a los de los accionantes, es decir, que no siguio el estricto orden de méritos de
las listas de elegibles. Este caso resulta de gran relevancia, porque la Corte
Constitucional tuvo que revocar los fallos de tutela que conocid en segunda instancia la

Corte Suprema de Justicia.’

II. EL FINAL DE LOS SISTEMAS DE INCORPORACION
AUTOMATICA CREADOS POR EL LEGISLADOR
COLOMBIANO
Cuando se realiza un diagndstico de la carrera administrativa en Colombia, se
evidencia que muchos de los funcionarios que se encuentran escalafonados en el
sistema de carrera, nunca presentaron, ni aprobaron un concurso de méritos,
llegandose a cuantificar esta poblacion en el 80% de los funcionarios inscritos en

carrera, segun informe anterior al afio 2004 (GARCIA, 2010)

Para contrarrestar esta debilidad de la administracion publica de permitir el ingreso a
la carrera sin la existencia de un concurso de méritos, la Corte Constitucional
colombiana en diferentes oportunidades ha declarado la inexequibilidad de
instrumentos normativos que permiten ya sea la inscripcion o la promocion
automatica en el sistema de carrera, entre estos casos nos interesa presentar los de

las sentencias C-030 de 1997 y C-539 de 1998.

En el primero de los pronunciamientos, el Alto Tribunal se ocupd del estudio de
constitucionalidad de los articulos 5° y 6° de la Ley 61 de 1987 "por la cual se
expiden normas sobre la Carrera Administrativa y se dictan otras disposiciones”, y
el articulo 22 de la ley 27 de 1992 "por la cual se desarrolla el articulo 125 de la
Constitucion Politica, se expiden normas sobre la administracion de personal al

servicio del Estado, se otorgan unas facultades y se dictan otras disposiciones.",

> Dada la estructura de la rama judicial en Colombia, donde no existe una jerarquia entre las Altas Cortes,
sino que estan en el mismo nivel: Corte Constitucional, Corte Suprema de Justicia, Consejo de Estado y
Consejo Superior de la Judicatura, llama mucho la atencién aquellas decisiones donde enfrentan posturas
de las altas corporaciones, como se vio, en este caso, la Corte Constitucional revocé decisiones de tutela
adoptadas por el maximo tribunal de la jurisdiccion ordinaria.
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estos preceptos facilitan el ingreso en la carrera sin previo proceso meritocratico de
personas que cumplen cierta condicion, como la de estar desempenando un cargo de

carrera.

La sentencia resulta de gran relevancia por varias razones:

1. Reitera los precedentes que existen sobre la materia y que han llevado a la
declaratoria de inexequibilidad de diferentes normas que tenian como
finalidad permitir el ingreso a la carrera sin que mediara un proceso de
seleccion, tales casos son: aerondutica civil (C-317 de 1995), rama

judicial (C-037 de 1996), y escalafon docente (C-562 de 1996).

2. Se desconocen los principios de igualdad, eficacia en la administracion
publica y del mérito, por cuanto desnaturaliza el sistema mismo, dando

paso a criterios no objetivos para la seleccion.

3. La Corte afirma de manera vehemente que no puede existir norma alguna en

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

4. Efectos ex nunc de la sentencia. Aunque el fallo declara la inexequibilidad de
los preceptos indicados, a aquellos funcionarios que ingresaron a la
carrera administrativa con fundamento en esa normativa, no se les puede
desconocer los derechos adquiridos y por consiguiente se les debe
mantener la inscripcion. Es decir, que la inexequibilidad, solo produce

efectos hacia el futuro.

Mas adelante, se observara, como la Corte Constitucional ha decidido modificar su
precedente en el sentido de otorgar efectos ex tunc o retroactivos a sus providencias,
para garantizar la vigencia de la carrera administrativa en el Estado social de

derecho colombiano.
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En el segundo de los pronunciamientos, C-539 de 1998, se declaro la
inexequibilidad del art. 10 de la Ley 190 de 1995, que fijaba como incentivo para los
funcionarios publicos la promocion en cargos de superior jerarquia de aquellos que
fuesen seleccionados como mejor empleado en las entidades estatales. Indico la
colegiatura constitucional, que dicha norma vulnera la eficacia en la funcién publica,
y el derecho a la igualdad de todos los que pueden tener mejores aptitudes para
ocupar el cargo, por ello, esta figura de promocidén automatica resulta inadecuada,
desproporcionada e innecesaria para estimular el buen ejercicio de los deberes del
cargo. La Corte hace un llamado para que el legislador en materia de incentivos,
disefie formulas menos lesivas de la igualdad y la eficiencia administrativa, por

ejemplo, la de otorgar una participacion preferencial en programas de capacitacion.

Dentro de esta tipologia de sentencias otra manera de vulnerar el derecho a la
igualdad en el acceso a cargos publicos, es mediante el reconocimiento de
experiencia, antigiiedad, eficiencia a los funcionarios provisionales en el marco de
los procesos de seleccion, o la de establecer como un parametro de evaluacion en el
concurso de méritos la experiencia relacionada directamente con las funciones del
cargo, y la evaluacion del desempefio. Dentro de este contexto se traen a colacion las

sentencias C-733/05 y C-049/06.

El primer caso se trata, de la demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 56
de la Ley 909 de 2004, que fijaba un tratamiento especial para los funcionarios que
se encontraran en provisionalidad a la entrada en vigencia de la ley (23 de
septiembre de 2004), consistente, que en los concursos convocados se les
reconoceria para conformar las listas de elegibles, la experiencia, antigiiedad,

conocimiento y eficiencia en su ejercicio.

Manifest6 la Corporacion que dicha evaluacion resulta contraria a la carta politica,
por cuanto, si bien es cierto no se trata de una incorporacion automatica a la carrera,
si se trata de un trato diferencial irrazonable dentro de un concurso abierto de
méritos, por tanto, esa ventaja injustificada en favor de los empleados provisionales,
es violatoria del derecho a la igualdad y del acceso a los cargos publicos.
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La segunda providencia, se concreta en el estudio del Decreto-Ley 755 de 2005, que
fija el sistema de carrera en las Superintendencias y que fij6 como uno de los
aspectos de evaluacion dentro del concurso de méritos, la experiencia relacionada
directamente con las funciones del cargo y la evaluacion del desempefio. Consolida
la tesis planteada en la sentencia anterior, por tanto, esa medida de la evaluacion
resulta discriminatoria con aquellos ciudadanos que no pertenecen a la carrera,
siendo dicha ventaja un desconocimiento de los principios de igualdad y acceso a

cargos publicos.

En consecuencia, se declara la inexequibilidad de las expresiones acusadas.

Del anterior analisis se concluye que, en relacion con la proteccion del acceso
igualitario a los cargos publicos, la Corte Constitucional ha mantenido una linea
jurisprudencial que consolida la garantia de este derecho. Por ello, una caracteristica
de este primer escenario constitucional, es la expulsion de preceptos legislativos que
permiten la inclusion de criterios no objetivos en los procesos meritocraticos para

ingresar a la funcién publica.

II.LIMITACION A LA ViA EXPANSIVA DEL SISTEMA DE LIBRE
NOMBRAMIENTO Y REMOCION

En este escenario constitucional, se pretende demostrar como la Corte
Constitucional a través de su jurisprudencia ha protegido el sistema de carrera
administrativa, y concretamente el derecho a la igualdad de oportunidades, frente a
pretensiones normativas de extender la excepcion de los cargos de libre
nombramiento y remocion, e incluso, se revisaran algunos fallos donde el Tribunal
Constitucional fija criterios meritocraticos para la provision de los empleos

temporales.
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En un primer momento (1994-2001), la jurisprudencia de la Corte Constitucional se
pronunci6 frente a la desnaturalizacion de empleos de carrera administrativa,
declarando la inconstitucionalidad de diferentes preceptos que otorgaban un mayor
alcance a los cargos de libre nombramiento y remocion. Es asi, como en materia de
Administracion Publica, resulta de trascendental importancia, que la normativa
ofrezca meridiana claridad sobre la caracterizacion del empleo publico, es decir, que
si se definen empleos de libre nombramiento y remocion tiene que ser el Legislador
dentro de los limites constitucionales y no por la discrecionalidad de las autoridades
o de instrumentos normativos diferentes a la Ley. Corolario con lo anterior,
presentamos a continuacion las sentencias: C-195 y C-514 de 1994; C-334, 126 y
037 de 1996.

En la sentencia C-195 de 1994, se demand6 parcialmente el art. 1 de la Ley 61 de
1987 “Por la cual se expiden normas sobre la Carrera Administrativa y se dictan
otras disposiciones”, que define taxativamente los empleos de libre nombramiento y

remocion dentro de la rama ejecutiva.

La ratio decidendi de la sentencia, se centr6 en determinar las diferencias existentes
entre los empleos de libre nombramiento y remociéon y los empleos de carrera
administrativa, y por ello no resulta constitucionalmente admisible aplicar las reglas
de los primeros a los segundos, concretamente en materia de ingreso, permanencia,
promociéon y desvinculacion. Como corolario, no es razonable el precepto que
enmarca los empleos de: “Jefe de Oficina, los demas empleos de Jefe de Unidad que
tengan una jerarquia superior a jefe de Seccion”, dentro de la tipologia de cargos de
libre nombramiento y remocion, toda vez que por su esencia son totalmente
compatibles con el sistema de carrera, y su exclusion del régimen general no

obedece a la naturaleza de las cosas.

Se resalta de este pronunciamiento, que la Corte Constitucional establece el
principio de razon suficiente, como limite al legislador para definir las excepciones a
la regla general de carrera administrativa. En consecuencia, la corporacion declard

inexequibles las expresiones:” Jefe de Oficina, los demas empleos de Jefe de Unidad
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que tengan una jerarquia superior a jefe de Seccion y las expresiones, Rector,
Vicerrector y Decano de los literales b) y c), asi como la expresion final del literal
b) que dice: "ademdas los que se senalen en los Estatutos Organicos de dichas

entidades’.

Este precedente fue posteriormente ratificado en la C-514/94, donde se declard
inexequible del art. 122 de la Ley 106 de 1993, (Estructura administrativa de la
Contraloria General de la Republica), las expresiones de: Jefe de Unidad, Director,
Jefe de Unidad Seccional, Jefe de Division Seccional, Profesional Universitario

grados 13y 12 'y Coordinador.

En aquella oportunidad, la Corte plante6 que los cargos de libre nombramiento y
remocidn no pueden ser otros que los creados de manera especifica, y que tienen un
papel directivo, de manejo, de conduccion u orientacion institucional, lo que implica
un grado de confianza mayor respecto a su nominador. Es asi, como se presenta una
discriminacion injustificada entre los trabajadores, pues, los cargos anteriormente
sefalados, son plenamente compatibles con el sistema de carrera, no existiendo
motivo razonable para que el legislador los vincule al régimen de libre

nombramiento y remocion.

Siguiendo la misma linea argumentativa, y reafirmando que la regla general del
empleo publico en Colombia es la carrera administrativa, en tanto que, el de libre
nombramiento solo es una tipologia de cardcter excepcional, se encuentra la
sentencia C-334 de 1996, donde se estudido la constitucionalidad de varias
disposiciones de la Ley 201 de 1995, que determinaban los empleos de libre

nombramiento y remocion para la Procuraduria General de la Nacion.

Como tesis se argumentd, que, si bien es cierto, la regla general de meritocracia
permite excepciones por mandato constitucional, y que corresponde al legislador su
desarrollo, precis6é que dicha competencia legislativa de definir los cargos de libre

nombramiento y remocion, no comporta una facultad absoluta.
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La Corte reviso los cargos tipificados como de libre nombramiento y remocién, y
concluyo que en el caso de los empleos: Subdirector de Servicios Administrativos,
Subdirector Financiero y Jefe de Oficina de la Defensoria del Pueblo, se trata de
niveles decisorios de segundo grado, de ejecucion de politicas o de asesoria al
interior de la entidad, que no constituyen un principio de razon suficiente para que el

legislador los exceptue del principio general de carrera administrativa.

En la sentencia C-126/96 el Tribunal Constitucional revis6 el articulo 10 del Decreto
407 de 1994 por el cual se organiza la estructura de los empleos en el Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario —-INPEC-, a la luz de lo previsto en el articulo
125 de la Constitucion Politica, plantedandose como problema juridico el siguiente:
¢;Cumplen los cargos de jefe de division del INPEC, con la caracterizacion que
senialo la Corte Constitucional para definir un empleo publico como de libre

nombramiento y remocion?

En respuesta al anterior planteamiento, determind la Corte que no existe un principio
de razon suficiente que permita excluir del postulado general de carrera
administrativa a los cargos de Jefe de Division del INPEC, ya que en dichos
empleos no se verifican las caracteristicas de un empleo de caracter politico, por el
contrario, se evidencia el cardcter técnico y especializado, es decir, la ejecucion de
politicas y no el disefio de las mismas, condiciones que hacen pertinente su inclusion

como cargos de carrera administrativa.

No es valido el argumento de que el Legislador, por tratarse de la carrera especial
carcelaria y penitenciaria, pueda abstraerse del cumplimiento de la regla general de
empleos de carrera administrativa. Asi las cosas, se declar6 inexequible la expresion
acusada del articulo 10 del Decreto 407 de 1994, "jefes de division", sefialando, que

dichos cargos deberan ser provistos por concurso de méritos.

Con la sentencia C-037 de 1996, se realiz6 el control previo de constitucionalidad al

proyecto de ley Estatutaria de la Administracion de Justicia, en referencia con la
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carrera judicial se examinaron diferentes disposiciones del proyecto legislativo,

llegando a las siguientes conclusiones:

1. No existe razon alguna para establecer una distincion entre el nombramiento
de los magistrados de las salas administrativas de los consejos seccionales de
la Judicatura, cuando los demas magistrados de Tribunales son elegidos
mediante concurso de méritos. En consecuencia, se declara Ia
inexequibilidad del nombramiento por periodo de los magistrados de las

salas administrativas.

2. Reitera el principio de razon suficiente para determinar los linderos entre los

cargos de carrera y de libre nombramiento en la rama judicial

3. Los concursos de méritos como procedimiento idoneo para proveer los
cargos de carrera, deben cumplir una serie de etapas que garanticen tanto a
las autoridades como a los administrados, que el resultado final fue producto
de la transparencia y el respeto al derecho fundamental a la igualdad. El
merecimiento es la base para que el ciudadano ingrese, permanezca, ascienda

y se retire del servicio publico.

4. Se declara la inconstitucionalidad de disposiciones transitorias que
pretendian un sistema de inscripcion automatica en carrera de los

funcionarios que se desempefiaban en cargos provisionales.

El Decreto 274 de 2000 “Por el cual se regula el Servicio Exterior de la Republica y la
Carrera Diplomatica y Consular”, establecid una distincidn en nuestro concepto
injustificada, para los cargos de Embajador y Consul General, el paragrafo primero del
articulo 6, determind que el cargo de Embajador serd de libre nombramiento y
remocidn, pero que se reservara un 20% del total de los cargos para nombrar a
funcionarios de la carrera diplomatica y consular, a medida que se presenten las

vacantes.
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La Corte Constitucional con sentencia C-292 de 2001 reviso la constitucionalidad de
dicha disposicion, planteando el siguiente problema juridico: ;jComo puede el
Presidente de la Republica ejercer las facultades de Jefe de Estado nombrando agentes
diplomadticos y consulares si, por otra parte, tal designacion debe hacerla en armonia

con la regla general de la carrera administrativa?

La Alta Corporacion declar6 ajustado el texto legal a la Constitucion, y sus argumentos
centrales fueron: (i) Armonizacion entre la regla de meritocracia prevista en el articulo
125 constitucional y la facultad del Presidente para dirigir las relaciones internacionales
prevista en el numeral 2° del articulo 189 de la carta politica, toda vez que se trata de
una excepcion razonable al régimen de carrera, (ii) Mayor legitimidad democratica en el
nombramiento que realiza el Presidente como Jefe de Estado de los embajadores que lo
representan, bajo la facultad discrecional (iii)) Limite minimo del 20% en los
embajadores que pueden ser nombrados bajo el régimen de carrera diplomatica, por ello

es razonable la distribucidn, pues no se trata del limite méximo.

Sin embargo, nos aparatamos de la interpretacion del Alto Tribunal y, por el contrario,
consideramos que la argumentacion expuesta en la sentencia adolece de diversos yerros

por las siguientes razones:

(1) En primer lugar, el problema juridico parte de una peticion de principio que
requiere probarse, es decir, se debe argumentar que efectivamente el
Presidente en su calidad de Jefe de Estado, se ve limitado en el ejercicio de
sus facultades al tener que designar embajadores bajo la regla general de

meritocracia.

(i) La armonizacién entre el 125 y el numeral 2° del 189 de la Constitucion,
efectivamente crea una distincion irrazonable entre funcionarios que van a
desempeniar el mismo cargo Embajador y Consul General, como es posible
entonces, que un mismo empleo tenga dos tipologias para su vinculacion:

libre nombramiento y carrera diplomatica.
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(iii)

Con relacion al sustento de legitimidad democratica, propio de los
embajadores que son designados en ejercicio de la potestad discrecional, se
debe precisar que igual o mayor legitimidad democratica gozan los
funcionarios que se eligen producto de un concurso de méritos, la
legitimidad no deriva de la posicion del Nominador, sino del respeto a la
garantia de acceso igualitario a los cargos publicos, atributo que cumplen los
empleos de carrera, quizas la idea de legitimidad se confunde con el
argumento de fidelidad, que era el criterio por antonomasia para ingresar a
los puestos publicos en el Estado premoderno. Esta clase de vinculacion,
simplemente da un matiz presidencialista al manejo de las relaciones

exteriores en Colombia.

(iv)En relacién con el limite minimo, en un estudio realizado por Garcia Villegas,

(2010) se presenta una grafica de acuerdo con datos tomados del Ministerio
de Relaciones Exteriores, que presenta una relacion de los embajadores de
carrera y los que estan fuera de este sistema, de 1991 a 2009, mostrando un
aumento favorable de 1991 a 1999, pero un estancamiento a partir de la

expedicion del Decreto 274 de 2000.

Bajo esta misma argumentacion resulta interesante el salvamento de voto suscrito por

los Magistrados: Jaime Araujo Renteria y Rodrigo Escobar Gil, donde se presentan las

siguientes razones para no compartir la decision mayoritaria de la Corte:

1. Un empleo no puede tener dos calidades a la vez, ya que se desconoce el

principio de igualdad, aspecto en el que guard¢ silencio la Corte, a pesar de ser

evidente. Para aquellos que acceden al empleo de Embajador a través del

concurso, se les exige requisitos y condiciones mas gravosas que aquellos que

son nombrados por el ejercicio discrecional.

2. El deber de cumplir con las 6rdenes impartidas por el superior opera de igual

forma, para los diplomdticos que acceden por la via del nombramiento
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discrecional, como para los que ingresan por el concurso de méritos, sin que

exista diferencia alguna.

3. En el Estado pluralista el grado de confianza no es un criterio valido, ya que es
propio de una concepcién monarquica, pero en el Estado actual al ser el pueblo
el depositario del poder, se predica confianza en la Nacion y no del Presidente, y
por tanto la confianza debe basarse en los criterios de idoneidad, preparacion,

eficiencia y eficacia que rigen la funcién publica. (Corte Constitucional, 2001)

4. Si en gracia de discusion se admitiera el argumento de la armonia constitucional
entre la facultad de nombramiento discrecional y la de nombramiento en carrera
para un mismo empleo, dicha armonia no se cumple ya que la proporcion es del

80% para los primeros y tan solo del 20% para los segundos.

En la segunda etapa (2011-2013), la jurisprudencia constitucional dio un giro
significativo toda vez que ya no se trataba de defender el espacio de la carrera
administrativa frente a la expansion de los cargos de libre nombramiento y remocion
via legislativa; sino en extender sus linderos y ocupar espacios importantes de la
orbita de los nombramientos discrecionales. A tal punto, que en este periodo se
destacan las sentencias que ordenaron adelantar concursos de méritos para
seleccionar los directores en la Contraloria General de la Republica, los
procuradores judiciales pertenecientes a la Procuraduria General de la Nacion, y los
personeros municipales, suprimiendo el nombramiento politico que hacian los
Concejos Municipales®. Asi mismo, es interesante contrastar como ante esta linea
tan garantista, también hubo un pronunciamiento donde el mérito cedio terreno ante
el nombramiento discrecional, fue el caso de los cargos creados en el marco de la

Ley de Justicia y Paz.

% Se debe precisar que en el caso de los personeros municipales la iniciativa de fijar un procedimiento
meritocratico para su seleccion fue del Congreso de la Republica, a través de la Ley 1551 de 2011,
aunque el aporte de la Corte Constitucional colombiana consistié en avalar la constitucionalidad de dicho
procedimiento.
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En la sentencia C-284 de 2011, se estudi6 la constitucionalidad de las expresiones
“Gerente Departamental”, “Director”, “Director de Oficina” y “Asesor”, incluidas
dentro de la tipologia de cargos de libre nombramiento y remocion en el articulo 3
del Decreto Ley 286 de 2000 “Por el cual se dictan las normas del régimen especial

de la carrera administrativa de la Contraloria General de la Republica ™.

La Corte Constitucional, luego de analizar las funciones que se desempenan en el
ejercicio de los cargos objeto de demanda, concluy6 que de dichas expresiones la de
“Director”, no cumple con las condiciones para ser catalogado dentro de los cargos
de libre nombramiento y remocion, reiterando su jurisprudencia en lo atinente con la
potestad de configuracion limitada que tiene el legislador para establecer
excepciones razonables al sistema de carrera, por ello aunque el legislador tiene

habilitacion legal, no puede alterar el estado de las cosas.

En la sentencia C-101 de 2013, el Tribunal Constitucional resolvio sobre la demanda
de inconstitucionalidad contra la expresion: “procurador judicial” contenida en el
articulo 182 del Decreto 262 de 2000, donde se formularon tres cargos: (i) Al ser los
procuradores judiciales empleos de libre nombramiento y remocion, se vulnera el
principio democratico y participativo, igualmente una violacion legitima de los
articulos 1, 2, 13 y 40.7 de la Carta Politica, (ii) El cargo de Procurador Judicial, no
retne las condiciones para que el Legislador lo excluya del régimen de carrera, y
(ii1) se desconoce el articulo 280 constitucional, que prescribe que los agentes del
ministerio publico debe tener las mismas calidades requeridas para el
funcionamiento, y asi tener una igualdad de derechos, categoria y remuneracion que
los jueces y magistrados de la Republica. De acuerdo con los cargos de la demanda

se plantearon dos problemas juridicos:

(P1) ;La inclusion del cargo de “Procurador Judicial” entre los empleos de libre
nombramiento y remocion de la Procuraduria General de la Nacion -y con ello, su
exclusion del régimen de carrera propio de otros funcionarios de la misma entidad-

, vulnera el articulo 125 de la Constitucion, ;que establece la regla de que los
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empleos del Estado son de carrera y solo por excepcion de libre nombramiento y

remocion?

(P2) ;La inclusion del cargo de “Procurador Judicial” entre los empleos de libre
nombramiento y remocion de la Procuraduria General de la Nacion -, su exclusion
del régimen de carrera-, vulnera el articulo 280 de la Constitucion que ordena la
equiparacion de sus derechos con los de las autoridades judiciales ante quienes
actuan, entre ellos, ;el de no ser de libre nombramiento y remocion y pertenecer a

una carrera?

La Corte Constitucional se inhibi6 respecto del primer cargo, frente al segundo indic6 la
existencia de cosa juzgada constitucional, ya que en decision anterior se declard la
exequibilidad de la norma por que fue una excepcion establecida por el Legislador, en
relacion con la confianza y representacion que existe entre el Procurador General y los

agentes directos que actian ante los despachos judiciales.

Frente al tercer cargo, argument6 que debe existir una equiparacion de derechos entre
las autoridades judiciales y quienes actian ante ellas, por ello la estabilidad de que
gozan los magistrados y jueces debe ser ampliada para los procuradores judiciales,
garantizando que su nombramiento y remocion no dependan de la discrecionalidad del

nominador, sino de la carrera como criterio de ingreso a la funcion judicial.

En razén a la vulneracion del 280 constitucional se declara la inexequibilidad de la
expresion demandada y en consecuencia se ordena a la Procuraduria General de la
Nacion que, en un término de 6 meses, se convoque la realizacién del concurso de

méritos para proveer los cargos de Procuradores judiciales.

En la sentencia C-105 de 2013, se realizo el analisis constitucional de las disposiciones
de la Ley 1551 de 2012, que ordenan convocar a concurso para seleccionar los
personeros municipales y distritales. En primer lugar, el texto de la demanda ataca el
procedimiento meritocratico que cred la ley, dado que la elecciéon de personeros
obedecia a una decision politica en un espacio de deliberacion propia de los concejos
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municipales, y como segundo aspecto, se controvierte que la realizaciéon de dicho
concurso esté en cabeza de la Procuraduria General de la Nacion, dado que se

desconoce el principio de autonomia de los entes territoriales.

La decision declara exequible la realizacion de concurso de méritos para la eleccion de
un cargo de periodo, como es el del personero municipal, pero declara inexequible la
disposicion que fijaba la competencia de adelantar el concurso en cabeza de la
Procuraduria General de la Nacidn, por ser contraria al principio de autonomia
territorial ya que comporta un vaciamiento de la competencia nominadora de los

concejos municipales sobre estos funcionarios.

En esta providencia, es de vital importancia el salvamento de voto que realiza el
Magistrado Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, quien se aparta de la decision
mayoritaria, ya que en su criterio debio declararse la exequibilidad de la realizacion del
concurso por parte de la Procuraduria General de la Nacién, maxime, cuando los
personeros pertenecen al Ministerio Publico y tienen dentro de sus principales
funciones: La defensa del orden juridico, el patrimonio publico y los derechos y
garantias fundamentales, funcion igualmente asignada a la Procuraduria General de la

Nacion.

Segtn el magistrado Mendoza, la decision adoptada desconoce el principio de Libertad
de configuracién legislativa que tiene piso constitucional, y en otras ocasiones ha sido

reconocido por la Corte Constitucional.

Finalmente, expresa que la decision adoptada conlleva a un escenario de multiples
concursos, tantos como concejos municipales existen, creando una situacion caotica por

las actuaciones contradictorias que se presentarian sobre una misma materia’.

7 Este escenario hipotético que plante6 el magistrado Mendoza Martelo, efectivamente fue lo que sucedid
en la practica, con ocasion de los concursos masivos realizados en diciembre de 2015 y enero de 2016,
para la seleccion de personeros municipales y distritales periodo 2016-2020. Dos grandes fallas se
detectaron en los mas de 1.000 concursos que se adelantaron. (i) En primer lugar, aquellos concejos
municipales que decidieron no contratar con la ESAP o con alguna Universidad de reconocida
trayectoria, adelantaron los procesos con empresas que no contaban ni con la experiencia ni con el
requisito de habilitacion legal para adelantar procesos de seleccion de personal, careciendo de idoneidad,
que desencadend en concursos improvisados, que fueron objeto de multiples acciones y demandas
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De otra parte y ubicandose en el otro extremo de la linea jurisprudencial, encontramos
la sentencia C-333 de 2012, donde se demandd el procedimiento para nombrar los
funcionarios de los Tribunales especiales que se crearon con ocasion de la Ley de
Justicia y Paz (Ley 975 de 2005), el Alto Tribunal resolvié declarar exequibles las

normas demandadas, bajo tres argumentos:

(1) La misma Constituciéon excepciona de tal regla algunos casos, dentro de los

cuales estan los que ‘determine la ley’,

(i1) La Constitucion confiere un amplio margen de configuracion al legislador para

expedir normas como la Ley 975 de 2005, y

(iii))  Porque se trata de funcionarios que no ejercerdn las funciones propias y
usuales de los jueces de la Republica, ni seguiran los pardmetros, principios
y reglas juridicas aplicables a cualquier persona. Se trata de funcionarios
judiciales, que se ocupan de cierto tipo especifico y particular de casos de

acuerdo con parametros, reglas y principios también excepcionales.

En una tercera etapa (2014-2015), se pretende una extension de la meritocracia a campos
que inicialmente no estaban contemplados, como, por ejemplo, las plantas de empleos
temporales creadas en diferentes entidades estatales. Tal es el caso de las sentencias C-

288 de 2014 y C-618 de 2015.

En la sentencia C-288 de 2014, se asumio el estudio de constitucionalidad del articulo 21

de la Ley 909 de 2004, donde se sefiala la posibilidad de crear plantas de empleo

judiciales. (ii) Para los concejos que decidieron adelantar el proceso con la ESAP, se cuestiona mucho la
ultima fase del concurso de méritos: Entrevista, que fue del resorte exclusivo de las corporaciones
municipales, siendo demandados en varios municipios, por haberse manipulado la entrevista y ejercido
una potestad arbitraria para evaluar a los aspirantes que se encontraban en los primeros lugares, previo a
la entrevista. Solo por citar un ejemplo, de los municipios de primera categoria donde se adelantaron los
concursos por la ESAP, se encuentran demandados la totalidad de los concursos realizados, estos son:
Soacha, Tunja, Floridablanca, Palmira y Armenia. Todos por presunta manipulaciéon de los concejos
municipales durante la fase de entrevista.
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temporal, y concretamente el numeral 3) donde se fijan las reglas para nombrar dichos

empleos, estas son:

1. Con base en las listas de elegibles vigentes para la provision de empleos de
caracter permanente
2. De no ser posible la anterior, se realizard un proceso de evaluacion de las

capacidades y competencias de los candidatos

En la demanda se plantea que dicho precepto fija una diferenciacion que no esta
justificada en favor de los cargos temporales, pues no permite la aplicacion del concurso

de méritos.

Dentro de las argumentaciones presentadas por la Corte, se hace mencion al papel que
desempena el derecho a la igualdad en la funcion publica, precisando que cualquier
regulacion normativa que fije requisitos ajenos al mérito y capacidad de los participantes,
sin criterios objetivos, se constituye como una afectacion al derecho de acceso igualitario
a los cargos publicos. No obstante, indic6é la Corte, que un trato legal diferente no
implica de forma automatica vulneracion al principio de igualdad, ya que el “Legislador
puede establecer una diferencia de trato siempre y cuando persiga objetivos
constitucionales legitimos y esa diferencia constituya un medio adecuado,

proporcionado y razonable para conseguir la finalidad’. (Corte Constitucional C-288 de
2014)

Determiné la Corporacion, que los principios de la funcion publica son aplicables a otras
formas de ingreso al empleo publico y no solamente a los empleos de carrera
administrativa, por consiguiente, deben observarse para la provision de cargos
temporales. En el presente caso, existen dos posibilidades interpretativas sobre el
precepto que establece la forma subsidiaria de proveer los empleos temporales cuando no
se cuenta con la lista de elegibles, entonces dijo la Corte que del enunciado normativo:
“se realizara un proceso de evaluacion de las capacidades y competencias de los

candidatos”, se extraen dos reglas interpretativas:
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(1) Facultad ilimitada del proceso de evaluacion de las capacidades y competencias

de los candidatos, y

(i1) No existencia de discrecionalidad ilimitada, porque esta sujeto a los principios de
la funciéon publica de: igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,

imparcialidad y publicidad.

Concluy6 la Corte, que la primera interpretacion del precepto resulta inconstitucional,
por ello se declara la exequibilidad condicionada de la disposicion, bajo el entendido que

la regla interpretativa aplicable es la segunda.

Este precedente se ratifico en la C-618 de 2015, que declar6 inexequible la forma de
nombramiento de la planta temporal en la Contraloria General de la Republica, donde se
habia incluido estos empleos dentro de la tipologia de empleos de libre nombramiento y

remocion.

Como se puede observar, en este escenario constitucional el Alto Tribunal colombiano
desempefia un rol més activo con relacion a la defensa de la meritocracia, ensanchando
su campo de aplicacion a cargos para los cuales se habian determinado criterios politicos
para su eleccion, como el caso de los personeros municipales, o criterios de libre
nombramiento y remocién como el de los empleos de directores de la Contraloria
General de la Republica y de procuradores judiciales; para luego en un ultimo periodo,
ampliar aun mas el campo meritocratico, determinando un procedimiento de seleccion

para proveer los empleos temporales.

IV. CONSOLIDACION DEL SISTEMA DE CONCURSO ABIERTO,
COMO UNICO MEDIO DE INGRESO A LA FUNCION PUBLICA

Para comprender la evolucion jurisprudencial que han tenido los pronunciamientos
de la Corte Constitucional, en el presente escenario, se hard una breve mencion a los
sistemas de carrera administrativa que permiten ya sea el ingreso a la funcion

publica, o su ascenso dentro de la misma, identificando sus principales diferencias:
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1. Sistema de Concurso abierto: Se trata de una convocatoria abierta al publico,
que tiene como propdsito seleccionar al aspirante que haya tenido el mejor
desempefio durante las diferentes pruebas, atendiendo exclusivamente a
criterios meritocraticos. Es la que mejor desarrolla el derecho de acceso
igualitario a los cargos publicos, ya que no establece distincion alguna al
momento de realizar el proceso de convocatoria. Por tanto, siempre y cuando
cumpla con los requisitos exigidos para el desempefio del cargo, podra

participar cualquier persona dentro del proceso de seleccion.

Dentro de este sistema, podemos destacar las sentencias C-266 de 2002,® donde la
Corte unifica su jurisprudencia y declara la inconstitucionalidad de los concursos
cerrados para la carrera administrativa’ en Colombia, y la sentencia C-1079 de
2002, que reafirma la tesis de inconstitucionalidad de la modalidad de concursos
cerrados para el ascenso, y declara inexequible el concurso cerrado, como

mecanismo de ascenso en la Fiscalia General de la Nacion.

2. Sistema de Concurso Mixto: Se trata de una convocatoria abierta al publico,
donde se pueden presentar ciudadanos ajenos a la funcidon publica, como
aquellos funcionarios que ya se encuentran escalafonados en la carrera y que
optan por un ascenso dentro de la Administracion. Se denomina mixto,
porque se dirige al ascenso dentro de la funcion publica, permitiendo no solo
la participacion de funcionarios, sino también, de personas ajenas a la

entidad estatal convocante.

Bajo este disefio de concurso, traemos a colacion la sentencia: C-155 de 1999,
donde la Corte declard la exequibilidad del sistema de concurso mixto para el
ascenso en la Contraloria General de la Republica. En dicha oportunidad, se

buscaba declarar inexequible el precepto que permitia la participacion de

¥ Se declara la inexequibilidad del literal 2) del Articulo 162 del Decreto 262 de 2000, donde se establecia
que en los concursos de ascenso en la Procuraduria General de la Nacion Ginicamente podrian participar
quienes se encontraren inscritos en la carrera de la entidad.

? Se hace claridad que dentro de la carrera administrativa, no se encuentra la carrea diplomatica, militar y
docente, donde el concurso cerrado es el mecanismo valido de ascenso.
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funcionarios ajenos a la entidad, aduciendo el accionante, que el Tribunal
Constitucional ya se habia pronunciado frente a la constitucionalidad de los
concursos cerrados, y por ello esta es la caracteristica principal de los concursos de
ascenso, que se hagan con la participacion exclusiva de los funcionarios ya

escalafonados.

No obstante, argumentd la Corte que de acuerdo con la libertad de configuracion
legislativa, se podria, como en el presente caso determinar que para el concurso de
ascenso, y dada las particularidades de cada entidad, sefalar la validez del concurso
mixto, con la participacion de personas ajenas a la entidad, por tanto, el concurso
cerrado como mecanismo de ascenso en la funcidon publica no se puede erigir como
una regla general, ya que de acuerdo a cada caso en particular, el Legislador esta

facultado para disefar la forma mas apropiada.

3. Sistema de concurso cerrado: Se aplica para el ascenso en la funcién publica
y esta dirigido con exclusividad para aquellos que ya son funcionarios y se

encuentran escalafonados en la carrera.

Esta tipologia de concursos, fue defendida en sus inicios por la Corte Constitucional,
sin embargo, no fue pacifica la defensa de la constitucionalidad de los concursos
cerrados, y por ello en la primera década de la Corte hubo disparidad en su
jurisprudencia, ya que en algunas decisiones se autorizaba la realizacion de este tipo
de concursos, en tanto que, en otras, se buscaba la proteccion del derecho politico de

acceso igualitario a los cargos publicos.

Por tanto, no era pacifica la discusion y la jurisprudencia constitucional permitia la
coexistencia de los dos sistemas, fue hasta tanto, en el 2002, cuando la sentencia C-
266, declar6 la inconstitucionalidad de los concursos cerrados, sin embargo,
recientemente, en 2015, revivid la tesis de constitucionalidad de los concursos
cerrados, al declararse la exequibilidad del concurso cerrado en la Fiscalia General

de la Nacion, para el 30% de las vacantes convocadas.
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Recapitulando, en defensa de la constitucionalidad de los concursos cerrados para el
ascenso, encontramos entre otras: la sentencia C-011 de 1996, que declar6 la
exequibilidad de los concursos de ascenso en la Registraduria Nacional del Estado
Civil, Uinicamente con personal de carrera de la entidad y la sentencia C-110 de
1999, que declara exequible el sistema de concurso cerrado para el ascenso de los

funcionarios en la Procuraduria General de la Nacién.

Finalmente, merece especial atencion el reciente fallo C-034 de 2015, que declar6 la
exequibilidad del concurso cerrado para el ascenso en la Fiscalia General de la
Nacion, en un 30% de las vacantes convocadas, ya que el 70% de las vacantes
restantes, se proveeran bajo la modalidad de concurso abierto donde pueden
participar en igualdad de condiciones, funcionarios de la entidad y personas ajenas a

la Fiscalia General de la Nacién.

En la sentencia C-034 de 2015, la Corte concluye que por tratarse de un proceso
selectivo bajo las modalidades de concurso abierto en un 70% de las vacantes, y
concurso cerrado en el 30% de las vacantes, se trata entonces de un concurso mixto.
Sin embargo, como bien se precisa en los salvamentos de voto'’, el presente caso, no
se trata de un concurso mixto donde pueden aspirar tanto funcionarios como no
funcionarios, sino de dos concursos: uno cerrado y otro abierto, con una distribucién

porcentual del nimero de las vacantes.

En efecto, no se puede hablar de concurso mixto, cuando a lo largo de la
jurisprudencia constitucional siempre se ha avalado la constitucionalidad de esta
clase de procesos de seleccion, ya que garantiza el acceso igualitario a los cargos
publicos, al permitir la participacion de funcionarios y de no funcionarios, sin que

exista un criterio de discriminacion.

Con esta sentencia se da una interpretacion errada de los concursos cerrados, puesto

que, el criterio de distincion frente a los cargos que deberan ser convocados

' Magistrados que salvaron su voto: Jorge Ivan Palacio, Maria Victoria Calle Correa, Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo
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mediante una convocatoria cerrada y los que se sujetaran a las reglas del concurso
abierto, no puede ser una razén matematica que comprende el 30% del total de las
vacantes, sino que, los concursos cerrados tienen justificacion en razén del nivel de
especificidad de ciertos cargos, donde es necesario el desempefio de funciones que
requieren cierta experiencia que solo se adquiere en la entidad, haciendo imperioso,

convocar a un proceso selectivo de tipo cerrado.

En el salvamento de voto del magistrado Jorge Ivan Palacio, se presenta el proyecto
inicial de sentencia que no fue aprobado por la mayoria de la Corte, y deja en claro
que la declaratoria de constitucionalidad del concurso cerrado, constituiria un
retroceso jurisprudencial, maxime cuando el tema qued6 decantado con la sentencia

C-266 de 2002, que declar6 la improcedencia de esta clase de concursos.

V. LA CARRERA ADMINISTRATIVA COMO EJE ESENCIAL DEL
ESTADO SOCIAL DE DERECHO

En este escenario constitucional se quiere presentar la relevancia que ha tenido la
institucion de la meritocracia en la configuracion del Estado social de derecho,
pasando por los primeros fallos donde la jurisprudencia se encarga de definir el
alcance de los principios de carrera administrativa y mérito, su relacion con otros
conceptos de la funcion publica, su posicion constitucional, para luego, declarar el
estado de cosas inconstitucional referente a una de las carreras administrativas: el
concurso de notarios, y finalmente, declarar la inconstitucionalidad de actos
legislativos, justificando que los principios de carrera administrativa y mérito son un

elemento sustancial del Estado social de derecho, y por ende, insustituibles.

La primera sentencia de relevancia sobre la carrera administrativa, luego de la
promulgacion de la Constitucion Politica de 1991, fue la C-479 de 1992. Este
pronunciamiento, se identifica como la sentencia fundadora de la linea jurisprudencial
sobre el principio del mérito, aunque, si bien es cierto, hubo un pronunciamiento
anterior por la Corte Constitucional sobre carrera administrativa, este fallo, permitié

identificar los elementos principales de la regla constitucional prevista en el articulo
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125, asi como también los fines que se persiguen dentro del Estado social de derecho,

con la instauracioén del mérito como la regla general de ingreso a la funcién publica.

Este precedente fue complementado posteriormente, con la sentencia T-315 de 1998. El
presente fallo, se incluye en la linea jurisprudencial, porque no solamente se trata de una
sentencia que consolida la linea, sino que, ademas, y siguiendo la metodologia de Diego
Lopez, reconceptualiza la linea. Si bien, es cierto, que, desde la primera Corte, se hizo
una defensa del principio de carrera administrativa, y se determind que el mérito
fundado en las capacidades era el mecanismo idoneo para seleccionar los funcionarios
de la Administracion Publica, en esta ocasion, el Tribunal Constitucional va mas alla, y
se aventura a fijar unos minimos que debe cumplir toda clase de concursos publicos, sin

excepcion alguna.

El problema radica, en que constitucionalmente se ha admitido que el mérito es el
criterio orientador del concurso y que la carrera administrativa es el postulado general,
sin embargo, hasta ahi llega la Constitucion, ya que el disefio de los concursos queda en
manos de la ley, donde se deben sefialar los requisitos, las etapas, y modalidades de los
concursos publicos. En esta ocasion, el maximo Tribunal limita la competencia del
legislador, y determina, que no basta con la denominaciéon que se le haya dado al
proceso de seleccion, sino que se debe auscultar, para saber si materialmente reine o no
los minimos del proceso meritocratico. Se plantean como minimos de un proceso

meritocratico:

(1) la convocacion debe ser publica y ampliamente difundida;

(2) las reglas del concurso - denominacion de los cargos a proveer, requisitos
para participar, pruebas o evaluaciones, términos y lugares de realizacion y
entrega de requisitos, documentos exigidos, criterios de ponderacion, puntajes
etc.- deben ser claras y expresas y la administracion debera someterse a ellas
estrictamente;

(3) las condiciones generales exigidas para participar deben ser
proporcionadas - necesarias, utiles y estrictamente proporcionales - a la
finalidad perseguida por el concurso;
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(4) las pruebas a las que han de someterse los competidores deben ser, ademas
de razonables y proporcionadas, congruentes con la misma finalidad;

(5) los factores de evaluacion deben responder fundamentalmente de manera
prioritaria a criterios técnicos, objetivos y publicos, que puedan ser controlados
vy que desplacen la posibilidad de imponer discriminaciones o privilegios para
que todos los aspirantes puedan, realmente, competir en igualdad de
condiciones;

(6) debe existir una estricta relacion de proporcionalidad en la ponderacion de
los distintos factores a evaluar, de manera tal que prevalezcan los criterios
objetivos, a fin de que no ocurra, por ejemplo, que tenga un mayor valor
ponderado la prueba que evalue la condicion objetivamente menos necesaria

para el ejercicio del cargo. (Corte Constitucional, 1998. T-315)

Dentro de los limites sefialados, esta por ejemplo el del puntaje de entrevista, que, al
decir de la Corte, en aquellos cargos de naturaleza técnica su peso no puede ser mayor
al de la prueba de conocimientos, y de aptitudes para desempeiiar el empleo; ya que
permitir lo contrario, seria extraviar el sistema de carrera y pasar a un sistema de libre
designacion.  Asi mismo, se fija una regla en materia de concursos de méritos,
consistente en que deben prevalecer los factores objetivos sobre los subjetivos, para

responder de manera eficiente a las exigencias del cargo.

SU-250 de 1998. Este fallo es de altisima importancia, no solo para la linea
jurisprudencial que se desarrolle sobre el principio de meritocracia, sino para la doctrina
colombiana que se ha elaborado sobre las denominadas “sentencias estructurales”'’,
donde la Corte Constitucional tiene como propoésito plantear una decision que desborda
los efectos del caso en concreto, declarando el estado de cosas inconstitucional y
ordenando a las diferentes autoridades la adopcion de medidas especiales o de politica

publica, en un tiempo determinado con el objeto de que cese la vulneracién masiva de

los derechos fundamentales.

' Sobre esta tematica, se puede consultar a (RODRIGUEZ, 2010) en el texto: Cortes y Cambio Social.
Como la Corte Constitucional transformo el desplazamiento forzado en Colombia. En este estudio, se
analiza el impacto que causé una sentencia estructural la T-025 de 2004 en materia de desplazamiento
forzado.
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La situacion factica se concreta en la accion de tutela que interpone una Notaria en
Medellin al ser removida de su cargo, sin que haya mediado previamente una
motivacion de su despido y tampoco un concurso de méritos, para que se justificara la
terminacion de su provisionalidad. Encontré la Corte Constitucional, que existia una
norma vigente Decreto 960 de 1970, pero adicionalmente la vulneracion del inciso 2 del
articulo 131 constitucional, que establece que los notarios deberdn ser nombrados
mediante concurso. En consecuencia, y dado que los nombramientos no se habian
efectuado mediante proceso meritocractico, se declara por primera vez, el estado de
cosas inconstitucional y se ordena al Superintendente de Notariado y Registro y al
Consejo de la Administracion de Justicia que en el término de 6 meses se proceda a

convocar los concursos abiertos para Notarios.

C-588 de 2009. Este fallo constituye un avance importante en materia del
reconocimiento y avance de la meritocracia como ingreso a la funcion publica en
Colombia, dado que haciendo una lectura de la doctrina de la Corte Constitucional, son
muy pocas las ocasiones en que se ha procedido a declarar la inexequibilidad de actos
legislativos, por vicios de sustitucion'’. Vale la pena indicar, que de las cinco
declaratorias de inexequibilidad de acuerdo a la tesis de sustitucion de la Constitucion,
dos de ellas se refieren directamente con el principio del mérito, acceso igualitario a los
cargos publicos y sistema de carrera administrativa, como elementos esenciales del

Estado social de derecho.

La Corte Constitucional defini6 que los principios constitucionales de carrera
administrativa, mérito y acceso igualitario a los cargos publicos, constituyen un eje
axial del Estado social de derecho y por ello no pueden ser sustituidos de la
Constitucion. Se declard la inexequibilidad del Acto Legislativo 01 de 2008, que
permitia el ingreso automatico en carrera de funcionarios provisionales. Otro aspecto

relevante del fallo, fueron los efectos ex tunc, o retroactivos que fijo la Corte con la

"2 Sentencias en las que se ha declarado la inexequibilidad por vicios de sustitucion: C-1040/05, por
sustituir el principio de separacion de poderes, C-588/09 por sustituir el principio del mérito, C-141/10
por sustituir los principios de separacion de poderes, alternancia del poder, igualdad y sistema
democratico, C-249/12 por sustituir el principio de mérito, igualdad; y C-1056/12 por sustituir los
principios de moralidad publica y sistema democratico.
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declaratoria de inconstitucionalidad, con el objetivo de dejar sin validez las
inscripciones en carrera administrativa que se hubiesen realizado en vigencia del Acto
Legislativo, toda vez, que con anterioridad la Corte declard la inconstitucionalidad de
los sistemas de ingreso automatico a la carrera (C-030/97), pero sus efectos solo se
concedieron hacia futuro, dejando en firme los nombramientos realizados para proteger

los derechos adquiridos de los funcionarios.

C-249 de 2012. La Corporacion ratifico la tesis de sustitucion constitucional y declard
inexequible el Acto Legislativo 04 de 2011, que pretendia una homologacion de
experiencia y estudios por la prueba de conocimientos de los concursos de méritos, en

favor de los funcionarios provisionales.

VI.A MANERA DE CONCLUSION

No ha sido facil la consolidacion de un sistema meritocratico en Colombia, que
obedezca a los fines constitucionales, toda vez que se han puesto trabas normativas y de
indole administrativo para burlar, o perpetuar en el tiempo nombramientos ajenos a los
principios de mérito y capacidad. No obstante, ha sido la Corte Constitucional quien por
un periodo de dos décadas ha defendido el acceso igualitario a los cargos publicos,
como un derecho real, limitando el alcance de la normativa y la reglamentacion que han

ido en contravia del ingreso meritocratico.

Obviamente, aun quedan muchos temas por resolver, pues no todo debe quedar en
manos de los jueces, el mérito requiere una construccion colectiva, incluso de actores
sociales y no solo de los estamentos publicos, puesto que se debe creer en el mérito para
poder defenderlo. En esto, la Corte Constitucional ya dio el primer paso, al sentar las
bases de una doctrina fuerte sobre el mérito en Colombia, ya que su jurisprudencia lo ha

caracterizado como un elemento insustituible del Estado social de derecho.
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