Sentencia C-319/10
REGIMEN DE CARRERA ADMINISTRATIVA EN LA DEFENSORIA DEL PUEBLO-Regulacién
CARRERA ADMINISTRATIVA EN LA DEFENSORIA DEL PUEBLO-Cargos de carrera

LISTA DE ELEGIBLES EN LA DEFENSORIA DEL PUEBLO-Adopcion mediante acto
administrativo/LISTA DE ELEGIBLES EN LA DEFENSORIA DEL PUEBLO-Vigencia

El articulo 145 de la Ley 201 de 1995 regula uno de los pasos esenciales del proceso de
ingreso a la carrera administrativa de la Defensoria del Pueblo, cual es la conformacién de la
lista de elegibles, y dispone que aquélla deberd establecerse mediante un acto
administrativo (resolucién), de conformidad con los resultados obtenidos en el concurso de
méritos; contard con una vigencia de seis (6) meses y las vacantes que se presenten deberdn

proveerse con base en aquélla.

CARGO DE CARRERA ADMINISTRATIVA EN LA DEFENSORIA DEL PUEBLO-Provisién por lista de
elegibles no es discrecional/LISTA DE ELEGIBLES EN LA DEFENSORIA DEL PUEBLO-

Interpretacion conforme a la Constitucion respecto de su uso obligatorio

El articulo 145 de la Ley 201 de 1995, emplea el término “podrad”, cuya interpretacion
conforme con la Constitucion, apunta a sefialar que se trata realmente de un deber y no de
una facultad, por cuanto la Unica forma de ingresar a la carrera administrativa, es decir, a
ocupar un cargo publico en propiedad, es mediante la superacién de un concurso publico de
méritos, no pudiendo el nominador contar con la facultad de decidir si hace nombramientos

en propiedad en relacién con personas que han superado un concurso de méritos.

CUADROS FUNCIONALES DE EMPLEOS-Concepto

CARRERA ADMINISTRATIVA-Historia de su regulacion

CARRERA ADMINISTRATIVA-Mérito como criterio fundamental para el ingreso, ascenso y

retiro

CARRERA'Y SISTEMA DE CONCURSO DE MERITOS-Finalidad



La carrera y el sistema de concurso de méritos constituyen instrumentos técnicos de
administraciéon de personal y mecanismos de promocién de los principios de igualdad e
imparcialidad, en cuanto garantizan que a la organizacién estatal, y concretamente a la

funcién publica, accedan los mejores y los mas capaces funcionarios.

ACCESO A LA FUNCION PUBLICA-Instrumentos internacionales que lo regulan como derecho

politico

PRINCIPIO DE IGUALDAD DE OPORTUNIDADES EN ACCESO A CARGOS PUBLICOS-Reglas
constitucionales/PRINCIPIO DE IGUALDAD DE OPORTUNIDADES EN ACCESO A CARGOS

PUBLICOS-Se quebranta con el ingreso automatico a la carrera administrativa

El principio constitucional de igualdad de oportunidades en acceso a cargos publicos apunta
a que todo ciudadano tiene derecho a desempefar funciones y cargos publicos en igualdad
de condiciones, de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos
que ha ratificado el Estado colombiano, principio que se encuentra garantizado, a su vez,
mediante un conjunto de reglas constitucionales segun las cuales los empleos en los
érganos y entidades del Estado son, por regla general, de carrera; los funcionarios, cuyo
sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucién o la ley, seran
nombrados por concurso publico; el ingreso a la carrera administrativa y los ascensos seran
por méritos en tanto que el retiro se dara Unicamente por calificacién no satisfactoria en el
desempefio del empleo, por violacion del régimen disciplinario “y por las demas causales

previstas en la Constitucién o la ley”.

LISTA DE ELEGIBLES EN LA DEFENSORIA DEL PUEBLO-Uso obligatorio para proveer vacantes
que correspondan a cargos de la misma denominacién e igual grado al del
concurso/CARRERA ADMINISTRATIVA EN LA DEFENSORIA DEL PUEBLO-Nombramiento en

propiedad atendiendo lista de elegibles

La utilizacion de la lista de elegibles por el Defensor del Pueblo para proveer vacantes de la
Entidad con personas que han concursado para un determinado cargo constituye un debery
no una facultad del nominador, siempre y cuando el nombramiento concierna a cargos de
igual grado y denominacién, por cuanto: (i) se estan nombrando personas que superaron un
concurso de méritos para el mismo cargo, es decir, no se trata de un mecanismo de ingreso

automatico a la funcidén publica; (ii) la norma se aplica en supuestos muy puntuales por



cuanto la lista debe estar vigente (6 meses), a cuya expiraciéon debera hacerse un nuevo
concurso; y (iii) las dificultades presupuestales que afectan a la Defensoria del Pueblo, y que
le impiden realizar constantes concursos de méritos, a efectos de proveer las vacantes que
se presenten en los cargos de carrera administrativa, justifican que el nominador acuda a
una lista de elegibles, debidamente conformada por ciudadanos que participaron en igualdad
de condiciones, a efectos de proveer otro cargo de idéntico grado y denominacién que yace

vacante, en vez de recurrir al expediente de la provisionalidad.

Cuando se trate de proveer cargos en la Defensoria del Pueblo, de igual denominacioén pero
de grado inferior, el acudir a una lista de elegibles ya integrada, vulnera la expectativa valida
que tenian los ciudadanos de presentarse a un concurso de méritos, pues puede suceder que
un ciudadano no pueda presentarse a un concurso de méritos para ocupar determinado
cargo de carrera, por cuanto no cumple con los requisitos para ello, quedando expectante
para cuando se abran las convocatorias para cargos de inferior grado. Tal expectativa valida
se vera frustrada si el nominador, en vez de convocar a un nuevo concurso de méritos,
decide recurrir a una lista de elegibles, ya conformada pero para otros cargos, lo que en la
practica implica la imposibilidad para que un grupo de ciudadanos puedan entrar a competir
por ocupar determinados cargos en la Defensoria del Pueblo, ya que las vacantes a las que
podrian aspirar siempre seran ocupadas por personas que concursaron para ocupar cargos
de grado superior, situacion que desconoce abiertamente el principio de igualdad de
oportunidades, que inspira la redaccion del articulo 125 Superior.

CARRERA ADMINISTRATIVA EN LA DEFENSORIA DEL PUEBLO-Nombramiento en

provisionalidad

Referencia: expediente D- 7902

Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 145 (parcial) de la Ley 201 de 1995.
Demandante: Carlos Andrés Téllez Ramirez.

Magistrado Ponente:

Dr. HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO

Bogota, D.C., cinco (5) de mayo de dos mil diez (2010).



|. ANTECEDENTES.

En ejercicio de la accidn publica consagrada en el articulo 241 de la Constitucidn Politica, el
ciudadano Carlos Andrés Téllez Ramirez interpuso accién publica de inconstitucionalidad en
contra de la expresion “podra” del articulo 145 de la Ley 201 de 1995, por violar los articulos
13, 40.7, 83 y 125 Superiores.

La demanda ciudadana fue admitida mediante auto del 23 de septiembre de 2009, mediante
el cual se ordendé comunicar la iniciacién del presente proceso al Presidente del Congreso, al
Presidente de la Republica y al Ministerio del Interior y de Justicia para que intervinieran
directamente o por intermedio de apoderado escogido para el efecto, mediante escrito que
debian presentar dentro de los diez (10) dias siguientes al del recibo de la comunicacién
respectiva, indicando las razones que, en su criterio, justificaban la constitucionalidad o

inconstitucionalidad de la norma demandada.

De igual manera, se invitd a la Academia Colombiana de Jurisprudencia, a la Defensoria del
Pueblo, a las Facultades de Derecho de las Universidades Andes, de Antioquia, de Cartagena,
del Valle, Externado, Javeriana, Libre, Nacional y Rosario, para que intervinieran mediante
escrito que debian presentar dentro de los diez (10) dias siguientes al del recibo de la
comunicacién respectiva, indicando las razones que, en su criterio, justificaban la

constitucionalidad o inconstitucionalidad de la norma demandada.

Por ultimo, se ordend correr el respectivo traslado al Procurador General de la Nacién, para lo

de su competencia.
Il. NORMA DEMANDADA.

A continuacién se transcriben las normas demandadas y se subrayan los apartes acusados,

de conformidad con su publicacién en el Diario Oficial No. 41.950 del 2 de agosto de 1995:
LEY 201 DE 1995
(julio 28)

“Articulo 145. Lista de elegibles. La lista de elegibles se establecera por resolucion y de

acuerdo con los resultados del concurso, tomando los candidatos aprobados y en riguroso



orden de mérito. La lista de elegibles tendrd vigencia hasta de seis (6) meses y con las
personas que figuren en ella se deberan proveer las vacantes que se presenten en los cargos
para los cuales se conformd. También podrd utilizarse esta lista para proveer vacantes de

grado igual o inferior, correspondientes a la misma denominacién.
lll. ARGUMENTOS DE LA DEMANDA.

El ciudadano comienza por explicar que la Ley 201 de 1995 organizé la estructura de la
Procuraduria General de la Nacién y de la Defensoria del Pueblo. Posteriormente, el decreto
ley 262 de 2000 derog6 parcialmente la mencionada ley, es decir, sélo en relacién con la
primera entidad, quedando vigente respecto al régimen de carrera administrativa de la
Defensoria del Pueblo. De tal suerte que, asegura, la norma acusada se encuentra
produciendo efectos juridicos aunque Unicamente, se insiste, en relacién con la segunda

entidad estatal.

Realizada la anterior precision, el demandante alega que la expresion “podra”, del articulo
145 de la Ley 201 de 1995, vulnera el derecho a la igualdad (art. 13 Superior), en la medida
en que personas que se encuentran en igualdad de condiciones reciben un tratamiento

discriminatorio por parte del Estado, por cuanto “una persona que concurse en la
Procuraduria General de la Nacién o en los concursos de que trata la Ley 909 de 2005, y
haga parte de la lista de elegibles, tiene la oportunidad insoslayable de llenar las vacantes
que se presenten respetando el orden descendente, mientras que en ejecucién del aparte
acusado esa misma persona no tendria la misma oportunidad en la Defensoria del Pueblo”.
En lo que concierne al articulo 40.7 Superior, alega el ciudadano que esta norma
constitucional se desconoce por cuanto una persona que haya participado en el concurso de
méritos y haga parte de la lista de elegibles, no necesariamente llenara las vacantes que se
presenten, pues el verbo “podra”, conduce a que no exista una obligacién de nombrar por el
nominador. Asi mismo, en relacién con el articulo 83 constitucional, referente al principio de
la confianza legitima, el demandante explica que, en la medida en que quien participd en el
concurso de méritos para la provision de cargos afirma para si la posibilidad de llenar
vacantes restantes, y correlativamente el deber de la autoridad de tenerlo como tal. Pero,
“tal y como se prevé en la norma acusada, la facultad de llenarlas no resulta obligatoria sino
discrecional del nominador, lo que puede llevar a pensar que puede llenar esas mismas

vacantes con personas que ni siquiera han acudido al concurso de méritos”.



Finalmente, el ciudadano alega la violacion del articulo 125 Superior, segun el cual los
empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera, con excepcion de los cargos
de eleccién popular, los de libre nombramiento y remocidn, los de los trabajadores oficiales y
los que determine la ley. Ademas, el ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los
mismos se hara previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para
determinar los méritos y calidades de los aspirantes, “asi pues y en la medida en que la
decision de llenar las vacantes con la lista de elegibles no resulta obligatoria sino discrecional
del nominador, la garantia real del acceso al servicio publico se ve condicionada no por el
resultado del concurso sino por una decisién discrecional del nominador, haciendo nugatorio
el esfuerzo estatal (abrir el concurso y gestionar las etapas) y particular (participar en el

concurso y aprobar sus etapas)”.
IV. INTERVENCIONES
a. Universidad Nacional de Colombia.

José Francisco Acufia Vizcaya, Decano de la Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales
de la Universidad Nacional de Colombia, Sede Bogota, interviene en el proceso de la
referencia para solicitarle a la Corte declarar inexequible la expresidén “podra” del articulo
145 de la Ley 201 de 1995. Agrega que “sin embargo, se sugiere a la Honorable Corte
Constitucional en este evento, la adopcidén de una sentencia interpretativa en el entendido de
considerar que al nominador la utilizacién de la lista de elegibles para surtir cargos de igual o

menor denominacion objeto de concurso es obligatoria en todo caso”.

A la anterior conclusion arriba el interviniente, luego de adelantar algunas consideraciones
en relaciéon con el sentido del articulo 125 Superior, indicando que el concurso de méritos es
el procedimiento establecido para evaluar los factores que deben reunir los aspirantes a un
cargo estatal de carrera, en una competencia que asegure una seleccién justa, imparcial y

adecuada. Cita al respecto diversas sentencias proferidas por la Corte Constitucional.

A renglon seqguido, sefala el interviniente que segun el régimen de carrera administrativa
debera suplirse los cargos bajo concurso, siguiendo el estricto orden de la lista de elegibles.

De alli que la expresion acusada vulnere claramente los articulos 13 y 125 Superiores.

b. Defensoria del Pueblo.



Al respecto, la interviniente sostiene que el término “podrd”, acusado por el ciudadano,
carece de sentido por si misma, motivo por el que debe integrarse la proposiciéon juridica

completa.

Realizada la anterior aclaracion, y luego de describir el régimen de carrera administrativa
que rige en la Defensoria del Pueblo, alega que viola la Constitucién la prevision legal segin
la cual el nominador goza de la potestad de acudir a la lista de elegibles para proveer
vacantes en cargos de igual denominacion y grado a los convocados mediante concurso de
méritos. Lo anterior por cuanto de esta forma se defrauda “la buena fe de los integrantes de
la lista de elegibles, quienes la integran con la expectativa de realizar su derecho
fundamental de acceso a los cargos publicos de carrera cumpliendo con todos los requisitos y
pruebas que se ha estimado necesario requerir de manera general. Por otra parte, desconoce
la pretensidn de la funcidon administrativa de servir al interés general y sélo a éste, pues este
interés coincide con el mandato de obrar bajo los principios de moralidad, eficacia, economia

que rigen la funciéon administrativa”.

Por Ultimo, estima que igualmente vulnera la Constitucién la potestad con que cuenta el
nominador para emplear la lista de elegibles para llenar las vacantes de cargos de igual
denominacion, pero de inferior jerarquia. Lo anterior por cuanto “la frase censurada defrauda
la buena fe de quienes no aspiran a un concurso por considerar que carecen de los requisitos
legales y reglamentarios, bajo el supuesto de que tal concurso les estd vedado dada su

capacitacion a la fecha”.
c. Universidad del Rosario.

Luis Adolfo Diazgranados Quimbaya, actuando en representacién de la Universidad del
Rosario, interviene en el proceso de la referencia para solicitarle a la Corte declare exequible

la expresidn acusada.

Luego de transcribir el articulo 125 Superior, indica que el segmento normativo acusado no
es nada distinto al ejercicio de la potestad discrecional establecida por el ordenamiento
superior para el nombramiento de funcionarios publicos por parte de la administracion, “lo
que equivale desde el punto de vista eminentemente practico, que frente al supuesto de
acudir o no a una lista de elegibles, la administracion tenga la libertad para actuar, es decir,

pueda tomar la decision de optar por la lista de elegibles o convocar a un nuevo concurso



publico, en el entendido que dadas las condiciones particulares del asunto a resolver, la

alternativa elegida se considera que es mas conveniente para los fines de la administracion”.

En concordancia con lo anterior, sehala que una misma lista de elegibles puede contener
varios candidatos iddéneos, razéon por la cual se fundamenta este tipo de disposiciones

legales.

Termina diciendo lo siguiente “desde el punto de vista de la eficacia y eficiencia en las
actuaciones de la administracion, la norma en discusidon genera una posibilidad de ahorro en
recursos publicos y evita el desgaste administrativo de efectuar un nuevo concurso publico.
No significa lo  anterior, que la discrecionalidad le permita al nominador actuar
arbitrariamente para cubrir la vacante, sin tener en cuenta los procedimientos legales, en
caso de no optar por esta alternativa otorgada por la facultad discrecional, se debe acudir a

las demas posibilidades establecidas por la ley”.
d. Departamento Administrativo de la Funcion Publica.

Diego Francisco Pineda Plazas, actuando en representacion del Departamento Administrativo
de la Funcién Pablica, interviene en el proceso de la referencia para solicitarle a la Corte

declare exequible la expresion legal acusada.

Inicia por senalar que la demanda resulta equivocada por cuanto “confunde la posibilidad de
utilizar listas de elegibles vigentes para provisiéon de empleos vacantes de igual o inferior
categoria de la planta de personal de la Defensoria del Pueblo, con el hecho de que tales
listas de elegibles no resultan obligatorias para el Defensor del Pueblo, situaciones que

resultan sustancialmente distintas”.

Aclara que las personas que formen parte de las listas de elegibles reconformadas podrian
negarse a aceptar el respectivo nombramiento en cargos de inferior jerarquia y, en tal
consideracién, tendrian derecho a continuar formando parte de la respectiva lista de
elegibles a la espera de que se presente una vacante en un cargo de idéntica denominacién

y grado salarial al convocado a concurso.

Por Gltimo, precisa que el mecanismo ideado por la ley se encamina a impedir los



nombramientos en provisionalidad.
e. Academia Colombiana de Jurisprudencia.

Alfredo Garzén Saboya, actuando en representacién de la Academia Colombiana de
Jurisprudencia, interviene en el proceso de la referencia para solicitarle a la Corte declare

inexequible la expresidn acusada.

Sostiene el interviniente que la norma acusada presenta un claro vicio de
inconstitucionalidad, en la medida en que no tutela el valor del mérito personal sino que, por
el contrario, lo desvirtla al otorgarle a la administracidon un poder arbitrario que la lleva a

prescindir del resultado del concurso.

Agrega que la discrecionalidad del nominador no existe en materia de concursos de méritos,
pues si ello fuera asi se desnaturalizaria por completo. De alli que la expresién acusada
desconoce la modalidad ordinaria de vinculacién a la funcién publica; sustituyendo criterios

objetivos por otros subjetivos, rompiendo asi el principio de igualdad.
V. CONCEPTO DEL PROCURADOR.

El Procurador General de la Nacién, mediante concepto nim. 4875 del 1 de diciembre de
2009, solicita a la Corte declare inexequible la expresion “podrd”, del articulo 145 de la Ley
201 de 1995.

Inicia por sefalar que el legislador “dispuso de manera discrecional el procedimiento como se
proveeran las vacantes en la Defensoria del Pueblo”. A decir verdad, sefala la Vista Fiscal, la
expresion acusada contempla una facultad discrecional para que el nominador utilice o no la
lista de elegibles obtenida como resultado del concurso para proveer otras vacantes, con una
vigencia de seis (6) meses, por lo cual, “se observa que la persona que participa tiene un
derecho incierto en la norma demandada, y por ello, el Ministerio Publico considera que esta
disposicion en ese sentido no respeta la existencia de la lista de elegibles para proveer otros
cargos de igual denominacién o de inferior jerarquia, lo cual a todas luces vulnera el principio
de igualdad al favorecer a unas personas gque no concursaron, en contra de otras que
iniciaron, culminaron y aprobaron el proceso, lo que significa una vulneracién a los derechos

de acceso a los cargos de carrera en el sector publico”.



En conclusién, “la discrecionalidad del nominador vulnera la Carta Politica en el evento en
que el Defensor del Pueblo, en este caso el nominador, proceda a ocupar las otras vacantes
con personas que no participaron en el proceso de seleccién, y que por lo tanto no forma

parte de la lista de elegibles”.
VI. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DE LA CORTE
1. Competencia

Esta corporacidon es competente para decidir sobre la constitucionalidad de la norma
acusada, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 241, Num. 4, de la Constitucion, por

estar contenida en una ley.
2. Argumentos del demandante.

El ciudadano Carlos Andrés Téllez Ramirez demanda la inconstitucionalidad de la expresion
“podra” del articulo 145 de la Ley 201 de 1995, por considerar que vulnera los articulos 13,
40.7, 83 y 125 Superiores.

Ahora bien, los intervinientes se encuentran divididos entre quienes apoyan una declaratoria
de inexequibilidad, entre ellos la Vista Fiscal, y aquellos que se oponen a tal decision. Los
primeros, en esencia, consideran que la medida va en contra del sistema de méritos
establecido por la Constitucidn; los segundos, alegan que la expresion acusada permite

economizar recursos del erario publico y que no existe arbitrariedad alguna en ello.

La Defensoria del Pueblo, destinataria en Ultimas del segmento normativo acusado, plantea
la inexequibilidad de aquél, por cuanto, a su juicio, resulta violatorio de la Constitucion que el
nominador pueda acudir a una lista de elegibles para proveer cargos de igual denominacién y
grado a los convocados por concurso. Igual apreciacion tiene en relacion con la potestad con
que cuenta la Institucién para emplear la lista de elegibles a efectos de llenar vacantes de

cargos de igual denominacidn, pero de inferior jerarquia.

En este orden de ideas, la Corte (i) determinard si el demandante planted, al menos, un
cargo de inconstitucionalidad; (ii) analizara el contenido y el alcance del término acusado, en
el contexto del régimen de la carrera administrativa en la Defensoria del Pueblo; (iv) traera a

colacion sus principales lineas jurisprudenciales en materia de concursos de méritos en tanto



que medio para ingresar a la carrera administrativa; y (v) resolvera el caso concreto.
3. Los cargos de inconstitucionalidad.

Una vez analizado el sentido y el alcance de la norma acusada, asi como los argumentos
planteados por el demandante, la Corte considera que el ciudadano planted los siguientes

cargos de inconstitucionalidad:

a. El legislador vulneré el articulo 125 Superior en la medida en que se establece para el
nominador una facultad, y no un deber, emplear una lista de elegibles para proveer vacantes

de grado inferior o igual, pero de igual denominacion.

a. El legislador vulnerd el articulo 125 Superior en la medida en que la norma acusada, no le
permite a los ciudadanos contar con la posibilidad de presentarse a concursar para ocupar un
determinado cargo publico, por cuanto las plazas son provistas con candidatos de otras
listas. En otras palabras, se estaria vulnerando, no el derecho a la igualdad en abstracto
(art.13 Superior), sino una de sus manifestaciones especificas cual es el principio de igualdad
de oportunidades para acceder a un cargo publico, el cual es uno de los componentes

esenciales del articulo 125 constitucional.

Los argumentos planteados en relacién con la supuesta vulneracion del articulo 13 no
constituyen un verdadero cargo de inconstitucionalidad, por cuanto el ciudadano pretende
establecer una comparacion entre quienes concursan para un cargo en la Defensoria del
Pueblo y quienes lo hacen para la Procuraduria, en los siguientes términos: “una persona que
concurse en la Procuraduria General de la Nacion o en los concursos de que trata la Ley 909
de 2004, y haga parte de la lista de elegibles, tiene la oportunidad insoslayable de llenar las
vacantes que se presenten respetando el orden descendente, mientras que en ejecucién del
aparte acusado esa misma persona no tendria la misma oportunidad en la Defensoria del

Pueblo”.

Como se puede advertir, el ciudadano no explica las razones por las cuales resultan

comparables ambos regimenes de carrera administrativa, sino que se limita a decir que, en



su opinién, son distintos. Por el contrario, a lo largo de su escrito, plantea el tema del
tratamiento diferente e injustificado que se presenta entre quienes concursan para acceder a
un cargo publico y terminan nombrados para otro, en relacién con los ciudadanos que no

pudieron, al menos, concursar para las nuevas vacantes que se presenten en la Entidad.

De igual manera, la Corte considera que no se plantearon verdaderos cargos de
inconstitucionalidad en relaciéon con los articulos 40.7 y 83 Superiores, por cuanto los
argumentos planteados por el demandante no satisfacen las exigencias de claridad, certeza

y pertinencia necesarios.

El articulo 145 de la Ley 201 de 1995, “Por la cual se establece la estructura y organizacién

de la Procuraduria General de la Nacidn, y se dictan otras disposiciones” dispone lo siguiente:

“La lista de elegibles se establecera por resolucion y de acuerdo con los resultados del
concurso, tomando los candidatos aprobados y en riguroso orden de mérito. La lista de
elegibles tendra vigencia hasta de seis (6) meses y con las personas que figuren en ella se
deberan proveer las vacantes que se presenten en los cargos para los cuales se conformé.
También podra utilizarse esta lista para proveer vacantes de grado igual o inferior,

correspondientes a la misma denominacion.

Ahora bien, la Defensoria del Pueblo asegura en su intervencién que el término “podra”
carece de un sentido auténomo, motivo por el cual debe entenderse dentro del contexto de
la frase “También podra utilizarse esta lista para proveer vacantes de grado igual o inferior,
correspondientes a la misma denominacién”. La Corte estima que, un cabal entendimiento
del segmento normativo acusado implica, de hecho, la necesidad de examinarlo a la luz de
todo el articulo 145 de la Ley 201 de 1995.

Realizadas las anteriores precisiones, y por razones metodoldgicas, la Corte respondera a los

siguientes interrogantes que plantea la lectura del articulo 145 de la Ley 201 de 1995:

a. Cuando el nominador acude a la mencionada lista de elegibles, esta llevando a cabo (i) un

nombramiento en provisionalidad; o (ii) un nombramiento en propiedad. Tal interrogante, a



su vez, conduce a otro mas complejo:

a. El término “podra” significa que: (i) se trata de una facultad, y por ende, el nominador se
encuentra ante la posibilidad de acudir o no a una lista de elegibles previamente
confeccionada a efectos de realizar nombramientos en propiedad en cargos vacantes de
grado igual o inferior correspondientes a la misma denominacién, o bien (ii) se estd
realmente ante un deber, por cuanto el ingreso a la carrera administrativa sélo puede

hacerse, Unica y exclusivamente mediante un concurso de méritos.

4.1. Cuando el nominador acude a la mencionada lista de elegibles, ;esta llevando a cabo (i)

un nombramiento en provisionalidad; o (ii) un nombramiento en propiedad?.

El articulo 145 de la Ley 201 de 1995 regula uno de los pasos esenciales del proceso de
ingreso a la carrera administrativa de la Defensoria del Pueblo, cual es la conformacién de la
lista de elegibles. En tal sentido, dispone que aquélla debera establecerse mediante un acto
administrativo (resolucién), de conformidad con los resultados obtenidos en el concurso de
méritos; contara con una vigencia de seis (6) meses y las vacantes que se presenten deberdn

proveerse con base en aquélla.

En tal sentido, el articulo 145 de la Ley 201 de 1995 prevé una segunda funcién que puede
llegar a cumplir la mencionada lista de elegibles, consistente en que, durante los escasos
seis (6) meses de su vigencia, de llegar a presentarse una vacante en la Entidad, el
nominador “podra” emplearla, a condiciéon de que se trate de proveer vacantes de grado
igual o inferior, correspondientes a la misma denominacién. De tal suerte que, pasados los
seis meses de vigencia de la lista de elegibles, la misma caduca para todos los efectos, es
decir, no puede ser empleada ni para nombrar a quienes concursaron inicialmente para
proveer el cargo que salié a concurso, ni tampoco para surtir vacantes que se presenten en
cargos de igual o inferior grado correspondientes a la misma denominacidn. Serd necesario
entonces abrir un nuevo concurso de méritos o, por necesidades apremiantes del servicio,

realizar nombramientos en provisionalidad en las vacantes que se presenten.

Ahora bien, la simple lectura de la norma acusada no responde al interrogante de saber si

cuando el nominador emplea la lista de elegibles para proveer vacantes en cargos de igual o



inferior grado, correspondientes a la misma denominacién, esta realizando nombramientos

en provisionalidad o en propiedad.

En tal sentido, una primera interpretaciéon, que no va a ser acogida por la Corte, podria ser
acordada en el sentido de que se trata de un nombramiento en provisionalidad. Sin embargo,
aquello significaria que personas que han superado un concurso de méritos, por cuanto
fueron incluidos en una lista de elegibles, en vez de ingresar a la carrera administrativa,
terminen ocupando un cargo publico sin las garantias constitucionales y legales de la misma,
es decir, en una situacion juridica precaria, caracterizada por la precariedad e inestabilidad

laborales, contraria entonces al espiritu del articulo 125 Superior.

Por el contrario, una segunda interpretacién, en este caso sistemdtica por cuanto toma en
consideracion la ubicacién de la disposicién dentro de su contexto normativo y conforme con
el articulo 125 Superior, apunta a sefialar que se estd ante un nombramiento en propiedad.
En efecto, si bien expresamente el legislador no aclaré el tema, lo cierto es que la norma
acusada, en su conjunto, regula un sistema de ingreso por méritos a la carrera administrativa
de la Defensoria del Pueblo. Ademas, no tendria sentido alguno, en los términos del articulo
125 Superior, que una persona que se sometidé a un concurso publico de méritos; que obtuvo
un puntaje destacado que le permitié hacer parte de una lista de elegibles, finalmente
terminara siendo nombrada en provisionalidad, es decir, sin garantia alguna de estabilidad

laboral, en un cargo igual o inferior para el cual concursé.

Asi las cosas, la Corte entiende que cuando en el articulo 145 de la Ley 201 de 1995 el
legislador acude a una lista de elegibles, debidamente confeccionada, a efectos de proveer
una vacante de un cargo igual o inferior, correspondiente a la misma denominacidn, esta

realizando un nombramiento en propiedad

4.2. El término “podrd”, empleado en el articulo 145 de la Ley 201 de 1995, ;es una facultad

0, por el contrario, un mandato imperativo para el nominador (un deber)?.

La Corte considera que, prima facie, el vocablo “podrad”, empleado en el articulo 145 de Ia
Ley 201 de 1995, puede ser entendido en un doble sentido: (i) como una facultad; o (ii) como

un deber. Veamos.

Una determinada interpretacion indicaria que se trata de una facultad, es decir, del ejercicio



de un poder discrecional de la administracién. En tal sentido, una vez presentado el supuesto
factico previsto en la norma acusada, el nominador, a condicién de que la lista de elegibles
siga vigente, podria optar entre dos alternativas: (i) acudir a una lista de elegibles ya
elaborada y proceder a nombrar en propiedad; o (ii) nombrar en provisionalidad en la

vacante que se encuentra disponible.

Asi las cosas, segun esta primera interpretacion de la norma acusada se tiene que se trata de
una facultad, que no de un deber, con que cuenta el Defensor del Pueblo para emplear una
lista de elegibles, debidamente conformada, a efectos de nombrar en propiedad a una
persona que superd un concurso de méritos, si bien no en el cargo para el cual inicialmente
se inscribid y superd todas las etapas del concurso publico, en un cargo que termina siendo

de igual o inferior categoria, aunque con la misma denominacion.

Por el contrario, una interpretacién conforme con la Constitucién, la cual serd acogida por la
Corte, apunta a sefalar que se trata realmente de un deber y no de una facultad, por cuanto
la Unica forma de ingresar a la carrera administrativa, es decir, a ocupar un cargo publico en
propiedad, es mediante la superacién de un concurso publico de méritos. En otras palabras,
un nominador no puede contar con la facultad de decidir si hace nombramientos en
propiedad en relacién con personas que han superado un concurso de méritos. La anterior

interpretacion, a su vez, se sustenta en las siguientes razones.

a. El régimen de carrera de la Defensoria del Pueblo. De conformidad con el articulo 136 de la
Ley 201 de 1995, todos los cargos de la Defensoria del Pueblo son de carrera, con excepcién
de aquellos de libre nombramiento y remocién que correspondan al nivel directivo, al igual
que aquel de periodo fijo del Defensor del Pueblo. De tal suerte que, en dicha Entidad, los
cargos de carrera se encuentran en los niveles Ejecutivo, Asesor, Profesional, Técnico y
Administrativo. En cuanto al caracter de la planta de personal, en la Defensoria del Pueblo
existen dos modalidades: el régimen general, segln lo estipulado en la Ley 24 de 1992 (art.
20), que establece una planta global, es decir, un sistema segun el cual la destinacién del
empleo se encuentra sujeta a las necesidades del servicio que tenga la Entidad en cualquiera
de sus dependencias, y el especial para el Sistema Nacional de Defensoria Publica, creado
mediante la Ley 941 de 2005 y reformado por los Decretos 384 y 1699 de 20009.



a. La jurisprudencia constitucional constante de la Corte en cuanto a la obligacion de
nombrar en propiedad a quienes han superado un concurso de méritos. Esta Corporacion ha
sostenido que, en virtud del articulo 125 Superior, la regla general que rige el ingreso a la
carrera administrativa es el concurso publico de méritos. De alli que haya entendido que no
se trata de una facultad sino de un deber de nombrar en propiedad a quienes han superado
el mencionado concurso, de conformidad con su ubicacidn en la respectiva lista de elegibles,
comenzando por quien obtuvo el primer lugar. En tal sentido, recientemente en sentencia C-
181 de 2010, a propodsito del examen del articulo 28 de la Ley 1122 de 2007, en relacién con
la eleccién de los Gerentes de las Empresas Sociales del Estado, la Corte considerd que
cuando el legislador o la administracién deciden sujetar a los principios del concurso la
provisidon de cargos de libre nombramiento y remocidn, tienen la obligacién constitucional de
velar por la realizacion del principio fundamental del mérito que debe favorecer al
concursante que obtenga el mejor puntaje en las respectivas evaluaciones. Como se puede

advertir, no se trata de una facultad sino de un deber.

a. El acatamiento de los principios que rigen la funciéon administrativa. En los términos del
articulo 209 Superior, la funciéon administrativa esta orientada, entre otros por los principios
de economia, eficiencia y eficacia. En tal sentido, el nombramiento de personal en la
Defensoria del Pueblo, mediante el mecanismo previsto en la norma acusada, apunta a hacer
mas eficiente el uso del talento humano y de los recursos publicos, escasos para el caso de la

Defensoria del Pueblo, tal y como la interviniente lo reconoce:

“Las convocatorias a concursos de méritos para la planta global de la Defensoria del Pueblo,
que es a la que se refiere la norma aqui demandada, como sucede usualmente en la gestidn
administrativa, estdn predeterminadas no sélo por el nimero de vacantes a proveer en un
espacio de tiempo determinado, sino por los costos que implica la correspondiente
convocatoria y, consecuentemente, por la capacidad presupuestal. Por esta razén, y dado
que la Defensoria del Pueblo no cuenta con recursos propios, los concursos de méritos no
siempre resultan convocados para la totalidad de las vacantes, sino por el nUmero de cargos

disponibles que sea posible proveer mediante concurso publico dados los recursos



presupuestales, técnicos y humanos con los que cuenta la Entidad en un periodo de tiempo

determinado.

De lo anterior se puede apreciar la importancia que las listas de elegibles significan para
cualquier Entidad y, en particular, para la Defensoria del Pueblo, en virtud de las inveteradas
restricciones presupuestales a las que se encuentran sometidas por la rigidez del sistema

presupuestal y financiero nacional” (negrillas y subrayados agregados).

Como se puede advertir, no se trata de un argumento de conveniencia, ajeno al juicio de

constitucionalidad de las leyes, sino soportado en los dictados del articulo 209 Superior.

A manera de conclusién, la Corte considera que el articulo 145 de la Ley 201 de 1995
significa que: dentro del sistema de ingreso por concurso de méritos de la Defensoria del
Pueblo, se prevé la elaboracién, mediante un acto administrativo, de una lista de elegibles
con los resultados del concurso, tomando en cuenta los candidatos aprobados y en riguroso

orden de mérito.

El articulo prevé un segundo supuesto factico que es el siguiente: dentro de los seis (6)
meses de vigencia de la lista de elegibles, de llegar a presentarse otras vacantes en cargos
de igual o inferior grado, correspondientes a la misma denominacién, el nominador deber3
proveerlas, de forma definitiva, realizando nombramientos en propiedad con personas que

figuren en la inicial lista de elegibles.

Ahora bien, la comprension de los términos “grado” y “denominacidon”, presupone operar una
remision a las normas que regulan la estructura del empleo publico en Colombia, en especial,

a la Ley 909 de 2004. En tal sentido, el empleo publico es definido en los siguientes términos:

“ARTICULO 19. EL EMPLEO PUBLICO.

1. El empleo publico es el nlcleo basico de la estructura de la funcidon publica objeto de esta
ley. Por empleo se entiende el conjunto de funciones, tareas y responsabilidades que se
asignan a una persona Yy las competencias requeridas para llevarlas a cabo, con el propdsito

de satisfacer el cumplimiento de los planes de desarrollo y los fines del Estado.

2. El disefio de cada empleo debe contener:



a) La descripcion del contenido funcional del empleo, de tal manera que permita identificar

con claridad las responsabilidades exigibles a quien sea su titular;

b) El perfil de competencias que se requieren para ocupar el empleo, incluyendo los
requisitos de estudio y experiencia, asi como también las demas condiciones para el acceso
al servicio. En todo caso, los elementos del perfil han de ser coherentes con las exigencias

funcionales del contenido del empleo;
c) La duracién del empleo siempre que se trate de empleos temporales.
A su vez, los empleos publicos son organizados mediante unos cuadros funcionales:

“ARTICULO 20. CUADROS FUNCIONALES DE EMPLEOS. Los cuadros funcionales son
agrupaciones de empleos semejantes en cuanto a la naturaleza general de sus funciones, sus

responsabilidades y que requieren conocimientos y/o competencias comunes.

1. Los empleos publicos se podran agrupar en cuadros funcionales de empleos con el fin de
optimizar la gestidn de los recursos humanos de cada entidad.

2. El acceso, el ascenso, el sistema retributivo y la capacitacién de los empleados publicos de

carrera se podran llevar a cabo, en su caso, en el cuadro funcional de empleos.

3. Los cuadros funcionales de empleos podran cubrir empleos de uno o de varios organismos,

en funcion de los requisitos exigidos para su desempefio.

4, Por decreto se regulard el sistema de cuadros funcionales de empleos aplicable a toda la

administracién y, en su caso, la dependencia organica de los mismos”.

Asi las cosas, dentro de la elaboracion de los cuadros funcionales, los términos “grado” y
“denominacion” son simplemente unas herramientas técnicas y metodoldgicas que se
emplean para estructurar los diversos cargos de carrera existentes en una determinada
entidad publica. De tal suerte, que la clasificacion en grados apunta al establecimiento de
una jerarquia entre los funcionarios publicos, la cual se refleja en una mayor remuneracion
econdmica (vgr. grado 01; grado 02, etc), en tanto que la denominacién se refiere a la
manera como es designado determinado empleo publico, en relacién precisamente con las

funciones que debe realizar su titular (vgr. abogado sustanciador, profesional universitario).



Una vez dilucidado el sentido de la norma acusada, pasa la Corte a resolver los cargos de
inconstitucionalidad. Para ello, iniciard por traer a colacién sus principales lineas
jurisprudenciales en materia de concursos de méritos como medio para ingresar a la carrera
administrativa.

5. Principales pronunciamientos sobre los concursos de méritos como medio para ingresar a

la carrera administrativa.

En numerosas ocasionesl, la Corte se ha pronunciado acerca de la relevancia constitucional

del ingreso a la carrera administrativa mediante un sistema de méritos.

Ahora bien, la contextualizacién de estas lineas jurisprudenciales, pasa por recordar,
brevemente, la historia de la regulacion legal de la carrera administrativa en Colombia. Asi,
mediante la Ley 165 de 1938 se cred un érgano colegiado, denominado “Consejo de
Administracién y Disciplina”, encargado de administrar y vigilar la recientemente establecida
carrera administrativa para los empleados nacionales, departamentales y municipales que
prestaran “servicios administrativos permanentes”. El mencionado 6rgano estaba integrado
por cinco miembros nombrados por el Gobierno Nacional, y tenia entre sus funciones servir
de jurado “calificador en los examenes previstos”; tramitaba las quejas ciudadanas
presentadas contra los empleados; elaboraba el escalaféon docente y redactaba, para
someterlos a la aprobacion del gobierno, los reglamentos generales que consideraba
necesarios para la buena marcha de la administracién publica. En otras palabras, no se
trataba de un érgano independiente, y en él confluian competencias administrativas y
disciplinarias.

Posteriormente, de conformidad con lo dispuesto por la Reforma constitucional que recibié su
aprobacion en el Plebiscito del 1o0. de diciembre de 1957, se reorganizd el Servicio Civil y la
Carrera Administrativa en Colombia. Para tales efectos, fueron creados dos érganos: el
Departamento Administrativo del Servicio Civil, que tendria a su cargo la organizaciéon de la
carrera administrativa y la Comisiéon de Reclutamiento, Ascensos y Disciplina, compuesta por
cuatro miembros nombrados por el Presidente de la Republica para periodos de cuatro afos,
“con observancia de la regla de paridad politica”, encargada de elaborar las listas de
candidatos capacitados para los diferentes empleos administrativos. De igual manera, el

legislador dispuso que la mencionada Comisién, las Jefaturas de Personal y las comisiones de



personal, no podian hacer indagaciéon alguna sobre la filiaciéon politica de las personas
inscritas en la carrera administrativa o que pretendieran ingresar a ésta, ni tomar en cuenta
aquélla para sus decisiones relacionadas con admisiones, ascensos o retiros del personal de
la carrera. Asi mismo, se prohibié a los pagadores de las entidades publicas hacer
descuentos con destino a los fondos de los partidos politicos “aunque medie autorizacién

escrita de los empleados u obreros”.

Notemos entonces la clara relacién existente entre el ingreso y permanencia en los cargos
publicos y el propdsito de sellar las luchas intestinas entre los partidos liberal y conservador.
El fin perseguido con la instauracion de una verdadera carrera administrativa en Colombia no
se encontraba en la modernizacion del Estado, ni coincidia con la bdsqueda de un
mejoramiento en la prestacién de los servicios publicos, ni mucho menos guardaba relacién
alguna con los derechos civiles y politicos, sino que constituia un simple medio o antidoto
para evitar que un determinado partido politico se hiciera con el control exclusivo del Estado.

Se pretendié por tanto conformar una burocracia estatal “neutral” politicamente hablando.

Ahora bien, la Constitucién de 1991 introdujo profundos cambios en materia de derechos
fundamentales y en estructura del Estado, los cuales han conducido a repensar por completo
el tema de la caracterizacién y conceptualizacién de los sistemas de carrera en Colombia. No
se trata, como antafo, de un simple problema de reparto del denominado “botin burocratico”
entre los distintos partidos politicos, en el marco de un sistema presidencial fuerte, sino de
disefiar e implementar sistemas de carrera administrativa con perspectiva de derechos
fundamentales, teniendo ademas en cuenta los retos que debe asumir el Estado colombiano
de cara a los retos de la globalizacién econdmica. En efecto, el desarrollo econédmico y social
de un pais depende, entre otras variables, de la calidad del talento humano de su burocracia,
es decir, de contar con servidores cuya experiencia, conocimiento y dedicacién garanticen,
cada vez con mejores indices de resultados, su verdadera aptitud para atender las altas

responsabilidades que les han sido confiadas.

De igual manera, la garantia de los derechos fundamentales, en especial de aquellos de
contenido econdmico, social y cultural, en buena medida, depende del adecuado

funcionamiento de la administracion publica.

Desde esta perspectiva, la carrera y el sistema de concurso de méritos constituyen,



entonces, instrumentos técnicos de administracion de personal y mecanismos de promocién
de los principios de igualdad e imparcialidad, en cuanto garantizan que a la organizacién
estatal, y concretamente a la funcién publica, accedan los mejores y los mdas capaces
funcionarios, descartandose de manera definitiva la inclusién de otros factores de valoracién
que repugnan a la esencia misma del Estado Social de Derecho, tales como el clientelismo, el
favoritismo y el nepotismo que, por lo demas, se identifican en el area de la sociologia
politica y la ciencia administrativa, como criterios de seleccién de personal que se
contraponen a los nuevos roles del Estado contemporaneo y que afectan en gran medida su
proceso de modernizacién y racionalizacion, el cual resulta consustancial a la consecucién y

cumplimiento de los deberes publicos.

Ahora bien, este nuevo paradigma de la funcion publica en Colombia se encuentra soportado

por un conjunto de disposiciones constitucionales e internacionales. Veamos.

Asi pues, desde la perspectiva constitucional, la comprensién de la funcién publica en clave
de derechos fundamentales, impone una interpretacion sistematica de la clausula del Estado
Social de Derecho (art.1); el derecho a la igualdad (art.13); los derechos politicos de los
colombianos (art.40.7); el establecimiento de funciones publicas mediante ley o reglamento y
las limitantes para acceder a cargos publicos (art. 122 con su reforma mediante el A.L. 01 de
2009); la regla del ingreso a la carrera por concurso de méritos y el principio de igualdad de
oportunidades (art.125); al igual que la creacién de la Comisién Nacional del Servicio Civil
(art.130).

Las anteriores disposiciones constitucionales, a su vez, deben ser entendidas y aplicadas de
conformidad con diversos instrumentos que regulan el acceso a la funcién publica en tanto

que derecho politico.
Asi, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos establece lo siguiente:
“Articulo 21.

1. Toda persona tiene derecho a participar en el gobierno de su pais, directamente o por

medio de representantes libremente escogidos.

2. Toda persona tiene el derecho de acceso, en condiciones de igualdad, a las funciones



publicas de su pais.

A su vez, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos consagra el derecho de acceso
a cargos publicos en términos de derecho politico, es decir, con la misma importancia que el

derecho a elegir y ser elegido:
“Articulo 23. Derechos Politicos
1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades:

a. de participar en la direccién de los asuntos publicos, directamente o por medio de

representantes libremente elegidos;

b. de votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufragio
universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresién de la voluntad de los

electores, y

2. La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a que se refiere el
inciso anterior, exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma,

instruccién, capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, en proceso penal.

En relacién con el principio de igualdad de oportunidades, en materia de ingreso a la funcién
pUblica, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en sentencia del 6 de agosto de

2008, en el asunto Castafieda Gutman vs. México, considerd lo siguiente:

“El articulo 23 contiene diversas normas que se refieren a los derechos de la persona como
ciudadano, esto es, como titular del proceso de toma de decisiones en los asuntos publicos,
como elector a través del voto o como servidor publico, es decir, a ser elegido popularmente

o mediante designacidon o nombramiento para ocupar un cargo publico.

“el derecho a tener acceso a las funciones publicas en condiciones generales de igualdad
protege el acceso a una forma directa de participacién en el disefio, desarrollo y ejecuciéon de
las politicas estatales a través de funciones publicas. Se entiende que estas condiciones

generales de igualdad estan referidas tanto al acceso a la funcién publica por eleccién



popular como por nombramiento o designacion”.

De manera semejante, el PIDCP en su articulo 25 consagra el derecho de acceso a cargos

publicos, en condiciones de igualdad de oportunidades, en los siguientes términos:

Articulo 25. Todos los ciudadanos gozaran, sin ninguna de las distinciones mencionadas en el
articulo 2, y sin restricciones indebidas, de los siguientes derechos y oportunidades: a)
Participar en la direccién de los asuntos publicos, directamente o por medio de

representantes libremente elegidos;

b) Votar y ser elegidos en elecciones periddicas, auténticas, realizadas por sufragio universal

e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los electores;
c) Tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su pais

A su vez, la Observacion General nim. 25, mediante la cual se interpreta la citada disposicion

convencional prevé que:

“Para garantizar el acceso en condiciones generales de igualdad, los criterios y
procedimientos para el nombramiento, ascenso, suspensién y destitucién deben ser

razonables y objetivos.

Podran adoptarse medidas positivas para promover la igualdad de oportunidades en los

casos apropiados a fin de que todos los ciudadanos tengan igual acceso”.

Si el acceso a la administraciéon publica se basa en los méritos y en la igualdad de
oportunidades, y si se asegura la estabilidad en el cargo, se garantizara su libertad de toda

injerencia o presion politica”.

De manera complementaria, los instrumentos internacionales sobre derechos de la mujer
garantizan el derecho de acceso a cargos publicos de dirigencia. Asi, la Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, dispone lo

siguiente:
“Articulo 4

Toda mujer tiene derecho al reconocimiento, goce, ejercicio y proteccién de todos los



derechos humanos y a las libertades consagradas por los instrumentos regionales e

internacionales sobre derechos humanos. Estos derechos comprenden, entre otros:

j) el derecho a tener igualdad de acceso a las funciones publicas de su pais y a participar en

los asuntos publicos, incluyendo la toma de decisiones

A su vez, la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la
mujer (CEDAW), reza:

“Articulo 7.

Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacién
contra la mujer en la vida politica y publica del pais y, en particular, garantizaran a las

mujeres, en igualdad de condiciones con los hombres, el derecho a:

b) Participar en la formulacién de las politicas gubernamentales y en la ejecucién de éstas, y
ocupar cargos publicos y ejercer todas las funciones publicas en todos los planos

gubernamentales;

En este orden de ideas, la Constitucion de 1991 modificé por completo el concepto de
funcién publica que antafo se tenia en Colombia por cuanto, en adelante, debe ser
comprendida y aplicada en clave de derechos fundamentales. De alli que, el principio de
igualdad de oportunidades, entendido en sus facetas negativa y positiva deba garantizarse
en todos los ambitos del servicio publico, incluyendo las altas dignidades del Estado lo cual
se traduce en (i) un mandato de tratamiento igualitario para todos los ciudadanos que
deseen aspirar a ocupar un cargo publico, sin distingo alguno por motivos de género, raza,
condicion social, creencia religiosa o militancia politica; y (ii) la adopcién de medidas
positivas frente a grupos sociales que inveteradamente han sido discriminados en términos

de acceso a cargos publicos, en especial, de direccion.

Asi las cosas, contraria manifiestamente el principio de oportunidades, cualquier ley que
desconozca las sefialadas facetas de este principio, al igual que toda practica realizada, bien
sea por un nominador individual o mediante elecciones en cuerpos colegiados, en las cuales

se establezcan tratamientos diferentes entre los ciudadanos que aspiran a ocupar un cargo



publico, en funcidén de su raza, sexo, convicciones religiosas o politicas.

Asi pues, el principio constitucional de igualdad de oportunidades apunta a que todo
ciudadano tiene derecho a desempefar funciones y cargos publicos en igualdad de
condiciones, de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos que
ha ratificado el Estado colombiano, principio que se encuentra garantizado, a su vez,
mediante un conjunto de reglas constitucionales segun las cuales los empleos en los
érganos y entidades del Estado son, por regla general, de carrera; los funcionarios, cuyo
sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucién o la ley, seran
nombrados por concurso publico; el ingreso a la carrera administrativa y los ascensos seran
por méritos en tanto que el retiro se dara Unicamente por calificacién no satisfactoria en el
desempefio del empleo, por violacion del régimen disciplinario “y por las demas causales
previstas en la Constitucién o la ley”. En otras palabras, la Carta Politica sienta las bases
esenciales para el disefio de cualquier carrera administrativa en Colombia, cuyo eje central lo
constituye el principio de igualdad de oportunidades, y diferenciando en tres momentos

diversos: el ingreso, el ascenso y finalmente el retiro del servidor publico.

De igual manera, la jurisprudencia constitucional ha resaltado la importancia de los
concursos de méritos, en tanto que mecanismos técnicos adecuados para el ingreso a la
carrera administrativa. De alli que, de manera constante, la Corte2 ha censurado la adopcién
de medidas encaminadas a permitir un ingreso automatico a la carrera administrativa, por

cuanto se quebranta el principio de igualdad de oportunidades.

Asi pues, en sentencia C- 588 de 20093, mediante la cual se declard inexequible el Acto
Legislativo 01 de 2008, “por medio del cual se adiciona el articulo 125 de la Constitucion
Politica”, la Corte reiteré sus principales lineas jurisprudenciales en materia de carrera
administrativa e ingreso a la misma mediante concurso publico de méritos, en los siguientes

términos:
El mérito y el concurso

De conformidad con la interpretacién que de las disposiciones superiores ha realizado la
Corte Constitucional, la carrera administrativa “se fundamenta Unica y exclusivamente en el
mérito y la capacidad del funcionario publico”, mérito que, en tanto elemento destacado de

la carrera administrativa, comparte el caracter de regla general que a ésta le corresponde.



En efecto, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, los principios generales de la
carrera administrativa se enfocan “todos ellos a la eficacia del criterio del mérito como factor
definitorio para el acceso, permanencia y retiro del empleo publico”4 y, en esa medida, el

articulo 125 superior establece el criterio del mérito como regla generalb.

Estrechamente vinculado al mérito se encuentra el concurso publico, pues el Constituyente lo
previd como un mecanismo para establecer el mérito y evitar que criterios diferentes a él
sean los factores determinantes del ingreso, la permanencia y el ascenso en carrera
administrativa6. Asi pues, el sistema de concurso “como regla general regula el ingreso y el
ascenso” dentro de la carrera7 vy, por ello, “el proceso de seleccion entero se dirige a
comprobar las calidades académicas, la experiencia y las competencias requeridas para el
desempefio de los empleos”, pues sélo de esta manera “se da cumplimiento al precepto
superior conforme al cual ‘el ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se
haran previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los

méritos y calidades de los aspirantes”8.

El concurso es asi un instrumento que garantiza la seleccién fundada en la evaluacién y la
determinacion de la capacidad e idoneidad del aspirante para desempefar las funciones y
asumir las responsabilidades propias de un cargo, e impide que prevalezca la arbitrariedad
del nominador y que, en lugar del mérito, favorezca criterios “subjetivos e irrazonables, tales
como la filiacién politica del aspirante, su lugar de origen (...), motivos ocultos, preferencias
personales, animadversién o criterios tales como el sexo, la raza, el origen nacional o
familiar, la lengua, la religién, o la opinién pulblica o filoséfica, para descalificar al

aspirante”9.

A propdsito del mérito y del concurso, importa poner de manifiesto que, de conformidad con
reiterada jurisprudencia constitucional, el concurso ha de evaluar “todos y cada uno de los
factores que deben reunir los candidatos a ocupar un cargo en la administracion publica”,
incluidos aquellos factores en los cuales “la calificacion meramente objetiva es imposible”,
pues “aparece un elemento subjetivo que, en ciertas ocasiones podria determinar la
seleccién, como seria, por ejemplo, el analisis de las condiciones morales del aspirante, su

capacidad para relacionarse con el publico, su comportamiento social, etc.”10.

La inclusién de los factores dotados de un componente subjetivo dentro de la evaluacion



propia del concurso tiene la finalidad de evitar eventuales abusos, dado que, sin desconocer
el matiz subjetivo que caracteriza a la solvencia moral, la aptitud fisica o el sentido social, lo
cierto es que del &mbito de la carrera administrativa “es preciso desterrar la arbitrariedad vy,

justamente, para ese propdsito se ha ideado el concurso”11.

La evaluacién de factores objetivos y subjetivos, tiene, a juicio de la Corte, una consecuencia
adicional que es la designacién de quien ocupe el primer lugar. En efecto, de acuerdo con la
Corporacién, “cuando se fijan en forma precisa y concreta cuales son las condiciones que han
de concurrir en los aspirantes y se establecen las pautas o procedimientos con arreglo a los
cuales se han de regir los concursos, no existe posibilidad legitima alguna para
desconocerlos y una vez apreciados éstos quien ocupara el cargo sera quien haya obtenido
mayor puntuacion”, pues de nada serviria el concurso si, a pesar de haberse realizado, “el

nominador puede elegir al candidato de sus preferencias”12.

La Corte respondi6 asi a la situacion evidenciada por la iniciacion de multiples procesos de
tutela “en los que los accionantes se quejan de haber concursado para ingresar a un cargo
de carrera administrativa y, a pesar de haber obtenido un puntaje superior al de quien en
Ultimas se nombroé, fueron excluidos con el argumento de la falta de idoneidad moral y social

de los concursantes”13.

Estos criterios han sido reiterados y asi, por ejemplo, en la Sentencia C-041 de 1995 la Corte
condiciond la exequibilidad de un precepto que sélo se referia a “la conformacion de la lista
de elegibles” a que se entendiera que esa lista deberia estructurarse “en estricto orden de
méritos de conformidad con los resultados del concurso” y que “el ganador del concurso
debera ser el nominado y que efectuado uno o0 mas nombramientos, los puestos se supliran

de acuerdo con las personas que sigan en estricto orden descendente”14.

Se trata, entonces, de erradicar “el clientelismo, el nepotismo o el amiguismo”15, propdsito
que guia no sélo al régimen general de carrera administrativa, sino también a los especiales
que son de indole constitucional y a los especificos que son “de estipulacion legal”16. En
efecto, segln la jurisprudencia constitucional, todos los empleos de carrera administrativa se
encuentran sometidos al principio del mérito y en este sentido, aln los especificos de

creacion legal carecen de identidad propia, es decir, no son auténomos e independientes,



puesto que, en realidad, constituyen “una derivacién del régimen general de carrera, en
cuanto que, debiendo sequir sus principios y postulados bdsicos, sélo se apartan de éste en
aquellos aspectos que pugnan o chocan con la especialidad funcional reconocida a ciertas
entidades, justificandose, en estos casos, la expedicién de una regulacién complementaria
mas flexible”, pero “manteniendo en todo caso los presupuestos esenciales de la carrera

general fijados en la Constitucién y desarrollados en la ley general que regula la materia”17.

En sintesis, la Constitucién de 1991 modificd por completo el concepto de funcién publica
que antafo se tenia en Colombia por cuanto, en adelante, debe ser comprendida y aplicada
en clave de derechos fundamentales. De alli que, el principio de igualdad de oportunidades,
entendido en sus facetas negativa y positiva deba garantizarse en todos los ambitos del
servicio publico, incluyendo las altas dignidades del Estado, lo cual se traduce en (i) un
mandato de tratamiento igualitario para todos los ciudadanos que deseen aspirar a ocupar
un cargo publico, sin distingo alguno por motivos de género, raza, condicién social, creencia
religiosa o militancia politica; y (ii) la adopciéon de medidas positivas frente a grupos sociales
que inveteradamente han sido discriminados en términos de acceso a cargos publicos, en

especial, de direccién.
6. Resolucién del caso concreto.

Ahora bien, como se ha explicado, el demandante planted dos cargos de inconstitucionalidad
en relaciéon con la mencionada disposicion. Uno primero, que apunta a sefialar que el recurso
a la lista de elegibles previamente elaborada constituye un deber y no de una facultad del
nominador; el segundo, que indica que se estarian violando los derechos de los ciudadanos
que aspiraban a presentarse a concursar para una nueva vacante, pero que, debido a la

aplicacién de la norma, no pueden hacerlo.

En lo que concierne a los cargos de igual grado y denominacidn, el recurso obligatorio a la
lista de elegibles ya elaborada no vulnera la Constitucidn por cuanto (i) se estdn nombrando
personas que superaron un concurso de méritos para el mismo cargo, es decir, no se trata de
un mecanismo de ingreso automatico a la funcién publica; (ii) la norma se aplica en
supuestos muy puntuales por cuanto la lista debe estar vigente (6 meses), a cuya expiracion

deberd hacerse un nuevo concurso; vy (iii) las dificultades presupuestales que afectan a la



Defensoria del Pueblo, y que le impiden realizar constantes concursos de méritos, a efectos
de proveer las vacantes que se presenten en los cargos de carrera administrativa, justifican
que el nominador acuda a una lista de elegibles, debidamente conformada por ciudadanos
que participaron en igualdad de condiciones, a efectos de proveer otro cargo de idéntico
grado y denominaciéon que yace vacante, en vez de recurrir al expediente de la

provisionalidad.

Ahora bien, en gracia de discusién se podria argumentar que resultaria mas conforme con el
espiritu del articulo 125 Superior, declarar inexequible la expresién acusada, bajo la ldgica de
que cada vez que se presente una vacante en la administracion publica debera abrirse un
concurso de méritos y surtir el cargo Unicamente con quienes participaron en el mismo.
Aunque ello es el ideal en un sistema de carrera, lo cierto es que declarar inexequible la
norma acusada conduciria a un resultado contrario precisamente con el sentido del articulo
125 Superior por cuanto, dadas las dificultadas presupuestales que aquejan a la Defensoria
del Pueblo, tal y como lo destaca su titular, ante la imposibilidad de realizar concursos
publicos con la necesaria regularidad, se tendrian que realizar nombramientos en

provisionalidad.

Asi las cosas, la Corte considera necesario condicionar en primer lugar la exequibilidad de la
norma en el sentido de que cuando se trate de proveer una vacante de grado igual,
correspondiente a la misma denominacién, el empleo de la lista de elegibles es un deber y no
una facultad del nominador.

Por otra parte, la Corte considera que la expresion “o inferior”, cuando quiera que se trate de
proveer cargos en carrera de manera definitiva y no en provisionalidad, vulnera el articulo

125 Superior, por las siguientes razones.

La obligacién que tendria el nominador para recurrir a una lista de elegibles ya integrada, a
efectos de proveer cargos “de inferior grado” correspondientes a la misma denominacién,
vulnera la expectativa valida que tenian los ciudadanos de presentarse a un concurso de
méritos en la Defensoria del Pueblo, situacién que no tiene lugar cuando se estd ante cargos

de igual denominacién, por las razones anteriormente explicadas.

En efecto, bien puede suceder que un ciudadano no pueda presentarse a un concurso de

méritos para ocupar determinado cargo de carrera en la Defensoria del Pueblo, por cuanto no



cumple con los requisitos para ello, quedando expectante para cuando se abran las
convocatorias para cargos de inferior grado. Tal expectativa valida se vera frustrada si el
nominador, en vez de convocar a un nuevo concurso de méritos, debe recurrir a una lista de
elegibles, ya conformada pero para otros cargos. Este estado de cosas conduce, en la
practica, a que un grupo de ciudadanos no puedan entrar a competir por ocupar
determinados cargos en la Defensoria del Pueblo, por cuanto las vacantes a las que podrian
aspirar siempre seran ocupadas por personas que concursaron para ocupar cargos de grado
superior, pero que por necesidad aceptan ser nombrados en grados inferiores. Tal situacién
desconoce abiertamente el principio de igualdad de oportunidades, que inspira la redaccién

del articulo 125 Superior.
7. Conclusiones.

Para mayor claridad expositiva, la Corte extrae las siguientes conclusiones de su fallo:

a. Una interpretacion conforme con la Constitucion de la expresion “También podra utilizarse
esta lista para proveer vacantes de grado igual o inferior, correspondientes a la misma
denominacién”, del articulo 145 de la Ley 201 de 1995, indica que se trata de la provision de

cargos de carrera administrativa en propiedad.

a. El nominador no cuenta con una facultad sino con un deber al momento de recurrir a la
lista de elegibles, a efectos de proveer un cargo de grado y denominacién iguales para el
cual se abrié originalmente el concurso de méritos. Lo anterior, bien entendido, durante el

tiempo de vigencia de la lista de elegibles (6 meses).

a. Por el contrario, el nominador no podra acudir a la mencionada lista de elegibles, a efectos
de proveer en propiedad vacantes que se presenten durante la vigencia de la lista de
elegibles (6 meses) en cargos de inferior grado pero con igual denominacién. Por el contrario,
podrd emplear la mencionada lista durante la vigencia de ésta para proveer en

provisionalidad las vacantes que se presenten en tales cargos, mientras se realiza un nuevo



concurso de méritos.

En este orden de ideas, la Corte declarara EXEQUIBLE, por el cargo analizado, el articulo 145
de la Ley 201 de 1995, en el entendido de que cuando se trate de proveer una vacante de
grado igual, correspondiente a la misma denominacién, el empleo de la lista de elegibles es
un deber y no una facultad del nominador, e INEXEQUIBLE la expresion “o inferior” del mismo

articulo.
VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, administrando justicia en

nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE

Declarar EXEQUIBLE, por el cargo analizado, el articulo 145 de la Ley 201 de 1995, en el
entendido de que cuando se trate de proveer una vacante de grado igual, correspondiente a
la misma denominacion, el empleo de la lista de elegibles es un deber y no una facultad del

nominador, e INEXEQUIBLE la expresion “o inferior” del mismo articulo.

Notifiquese, comuniquese, publiquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional,

cumplase y archivese el expediente.
MAURICIO GONZALEZ CUERVO
Presidente

MARIA VICTORIA CALLE CORREA

JUAN CARLOS HENAO PEREZ

Magistrado

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
Magistrado

Salvamento de voto



JORGE IVAN PALACIO PALACIO
Magistrado

NILSON ELIAS PINILLA PINILLA
Magistrado

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
Magistrado

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Magistrado

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
A LA SENTENCIA C-319/10
Referencia: Expediente D-7902

Asunto: Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 145 (parcial) de la Ley 201 de
1995.

Magistrado Ponente:
HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO

Dentro del presente proceso el demandante alude que la expresion “También “podra”
utilizarse esta lista para proveer vacantes de grado igual o inferior, correspondientes a la
misma denominacion”, del articulo 145 de la Ley 201 de 1995, vulnera la Carta Fundamental,



toda vez que contradice el derecho a la igualdad y el principio de confianza legitima.

Frente a los cargos expuestos en la demanda de la referencia, la Corte considerd exequible el
articulo 145 de la Ley 201 de 1995, en el entendido de que cuando se trate de proveer una
vacante de grado igual, correspondiente a la misma denominacion, el empleo de la lista de
elegibles es un deber y no una facultad del nominador, decisiéon que comparto plenamente.
No obstante, mi discrepancia radica en la inexequibilidad de la expresion “o inferior” del

aludido articulo, tomada por la decision mayoritaria.

A mi modo de ver, las mismas razones que sustentan la constitucionalidad de la provisién de
cargos vacantes de igual grado y denominacidn con listas de elegibles vigentes, conformadas
en virtud de un concurso de méritos, se predican de la provision de cargos de inferior grado,
siempre y cuando sean de igual denominacién. Lo anterior, por cuanto los ciudadanos que
participaron y ganaron un concurso de méritos y cumplen a cabalidad con los requisitos de la
vacante sometida a concurso, con mayor razén superan las exigencias de un cargo inferior,
consideracion esta Ultima que, por su evidente razonabilidad, no requiere de mayor
explicacién, la cual, ademas, garantiza la provisién del empleo, con plena aplicaciéon del
principio constitucional a la carrera administrativa, otorgando asi eficacia a los derechos
subjetivos de los trabajadores. De ahi que discrepe de la decisién de mayoria en cuanto

adoptd una exégesis distinta.
Fecha ut supra,
GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO

Magistrado

1 Entre otras: C-041 de 1995; C-266 de 2002; C-1265 de 2005; C-478 de 2005; C-1265 de
2005y C- 588 de 2009.

2 Entre otras, C- 030 de 1997; C- 1241 de 2001; C- 290 de 2007 y C- 588 de 2009.

3 Con salvamento de voto de los Magistrados Nilson Pinilla Pinilla, Mauricio Gonzalez Cuervo;

Jorge Ignacio Pretelt Chaljub y Humberto Antonio Sierra Porto.



4 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-315 de 2007.

5 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-349 de 2004.

6 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-901 de 2008.

7 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-349 de 2004.

8 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C.1122 de 2005.

9 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-211 de 2007..

10 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-040 de 1995.

11 Ibidem.

12 Ibidem.

14 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-041 de 1995,

15 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-901 de 2008.

16 Sobre los distintos tipos de carrera véase la Sentencia C-308 de 2007.

17 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-1230 de 2005.



