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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion, se realizé dentro de la marco de la Maestria
de Derecho Administrativo, con las pautas trazadas en la metodologia de
investigacibn que establece la universidad, y se denominé: ‘LA CARRERA
ADMINISTRATIVA EN LAS SUPERINTENDENCIAS”.

La tematica de la investigacion hace parte del derecho administrativo en Colombia,
especificamente al area del derecho administrativo laboral; y dentro de éste
contexto, desarrolla el sistema especifico de carrera administrativa para las

superintendencias.

De acuerdo con las guias tutoriales que la universidad realiza en las catedras de
investigacién y metodologia; se planted inicialmente el anteproyecto del trabajo, vy
con posterioridad, se consolidé el proyecto de investigacion.

La investigacion se centra en el estudio legal y jurisprudencial para posibilitar una
construccion teorica respecto de un tema con escasa 0 nula produccidon

bibliografica.

Contempld cinco aspectos claves de la investigacion: i) el planteamiento del
problema de la investigacion; ii) la pregunta del problema; iii) la hipoétesis; iv) el

objetivo general; y v) los objetivos especificos.



Se prepar6 en detalle los marcos referenciales del proyecto, los cuales incluyen el
histérico, el conceptual, el juridico y el teorico; todos ellos necesarios para el

desarrollo de la investigacion.

Asi mismo se revisO el estado del arte, con evidencia de la no existencia de
investigaciones adelantadas en ésta y en otras universidades, sobre el desarrollo

de la teméatica especifica de que se ocupa el proyecto.

Dentro de los marcos juridicos y entre éstos, el constitucional, el legal y el
jurisprudencial, se identificaron alrededor de cien fuentes bibliograficas, las cuales

fueron el punto de partida.

La investigacion tiene un caracter juridico y en ella se desarrollan los sistemas de

integracion e interpretacion establecidos por la Corte Constitucional.

Segun los objetivos especificos trazados y la tabla de contenido, el trabajo aborda
temas sobre la carrera administrativa en las superintendencias, como un aspecto
novedoso que le permite a la Universidad Militar Nueva Granada y a su Maestria
de Derecho Administrativo, ser una de las primeras comunidades académicas en
profundizar sobre el sistema que rige a los servidores publicos de las diez

superintendencias que existen hoy en Colombia.

En el estado del arte, se realiz6 una labor de investigacibn en distintas
universidades, confirmandose la no existencia de un trabajo especifico sobre la

carrera administrativa en las superintendencias.



Las referencias bibliograficas hacen énfasis o en la carrera administrativa régimen
general, o en las superintendencias, pero ninguna aborda el tema especifico de la

carrera administrativa de las superintendencias.

Se verificd que el tema del trabajo de investigacion, estuviera previsto dentro de
las lineas de investigacion existentes dentro del Centro de Investigacion de la
Facultad de Derecho de la Universidad Militar Nueva Granada, especificamente en
la LINEA DE DERECHO PUBLICO, GRUPO DE DERECHO PUBLICO.

La investigacion considerdé la existencia de varios sistemas de carrera
administrativa, entre ellos, un sistema general de carrera administrativa, y otros

especiales de carrera de origen constitucional.

Se advierte que adicional a los sistemas de carrera administrativa de rango
constitucional, existen en Colombia, otros especiales que se caracterizan por tener
un origen legal y que se han denominado regimenes o sistemas especificos de

carrera administrativa.

Dentro de los denominados sistemas especificos de carrera administrativa, la
investigacién se circunscribe a la carrera administrativa en Colombia para las
superintendencias, a la luz de la Constitucion Politica de 1991 y su evolucion

hasta el afio 2011.



El Decreto-Ley 775 de 2005, establecié las caracteristicas generales de la carrera
administrativa de las superintendencias. Sin embargo, el esquema planteado en el
Decreto-Ley 775, se afectd en forma grave por el pronunciamiento efectuado por

la Corte Constitucional mediante la sentencia C-1230 de 2005.

En efecto, la Corte Constitucional examind el articulo cuarto de la Ley 909 de
2004, que determinaba las competencias de la Comision Nacional del Servicio
Civil, y dispuso que era ese 6rgano especial, el competente por mandato de la
Constitucion Politica para administrar y vigilar todos los sistemas de carrera, salvo

los sistemas especiales de carrera previstos en la carta politica.

Sin referirse al Decreto-Ley 775 de 2005 en forma especifica, la Corte
Constitucional determiné que todas las normas que bajo el amparo de un régimen
especifico le sustrajeron a la Comision Nacional del Servicio Civil su capacidad
para administrar los sistemas de carrera, no se ajustaban a la constitucion, y en

ese sentido, la sentencia C-1230 de 2005, asi lo afirmd.

De suerte que, para las superintendencias, su nuevo y aun no consolidado
régimen especifico de carrera quedd con una vigencia formal y una
inconstitucionalidad sustancial, ya que todas las normas que preveian el control de
la carrera administrativa por parte de los superintendentes quedaron sin

fundamento.

El vacio creado entonces fue mayudsculo; por un lado, por mandato de la ley, las

superintendencias ya no hacian parte del régimen general de carrera



administrativa, por gozar de un régimen especifico; pero por el otro lado, las

normas de ese régimen especifico eran en su gran mayoria inconstitucionales.

Conforme éste planteamiento, el problema juridico se formul6é en los siguientes
términos: ¢ Cudl es el sistema de carrera administrativa, aplicable a los servidores

publicos de las superintendencias en Colombia para el afio 20117

Para resolver dicho problema, la investigacion trazé el siguiente objetivo general:
“Establecer como se integra el sistema especifico de carrera administrativa,
aplicable a los servidores publicos vinculados a las superintendencias en

Colombia para el afio 2011”.

El logro del objetivo general, se alcanza a través del desarrollo en tres objetivos

especificos que son el cuerpo del presente trabajo de investigacion:

i) ElI primer objetivo de la investigacion y, a la vez el primer capitulo de éste
trabajo, es el marco general de la carrera administrativa, como antecedente
inmediato del tema que se aborda y que toma la carrera administrativa desde lo
general hasta llegar al tema especifico aplicable a las superintendencias. Se
comienza con sus antecedentes antes de la Constitucion de 1991 y los desarrollos
legales y jurisprudenciales posteriores a la carta, teniendo en este capitulo el

cuidado de seguir por unidad de materia la linea de investigacién aprobada.
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i) El segundo objetivo de la investigacion y, a la vez el segundo capitulo de éste
trabajo, es determinar cdmo se integra el sistema de carrera administrativa
aplicable a las superintendencias en los aspectos relacionados con el ingreso al
servicio y la promocion de los servidores publicos de carrera en las
superintendencias, en el cual se examinan todos los mecanismos relacionados
con la provision de los empleos de carrera en estas entidades, incluidos los

concursos de méritos, los ascensos, los encargos y los concursos de ascenso.

i) El tercer objetivo de la investigacion y, a la vez el tercer capitulo de éste trabajo,
es establecer como se integra el sistema de carrera administrativa aplicable a las
superintendencias en los aspectos relacionados con la permanencia y el retiro del
servicio de los servidores publicos de carrera en las superintendencias, en el cual
se examinan los mecanismos relacionados con la evaluacién del desemperio, los
estimulos y la capacitacion en las superintendencias y las distintas modalidades
de retiro del servicio.

Finalmente se presentan las conclusiones de la investigacion, donde se agrupan
las conclusiones que arroja cada capitulo y en se verifica la hipotesis que se
planted y siguié en la investigacién; la cual se desarrollé a partir del como se
integra y se aplica el sistema de carrera administrativa de las superintendencias
en Colombia a 2011.

11



1. LA CARRERA ADMINISTRATIVA EN LAS SUPERINTENDENCIAS

Para determinar cudl es el sistema de carrera administrativa, aplicable a los
servidores publicos de las superintendencias en Colombia para el afio 2011, se
hace necesario determinar el contexto general que orienta en Colombia, la carrera

administrativa.

Por ello, se aborda en este capitulo la carrera administrativa, con criterios tanto de
la investigacion juridica descriptiva, como la comparativa y explicativa. Se utiliza el
analisis de las fuentes, en el orden constitucional, legal y jurisprudencial, con un
objetivo de contextualizacion, teniendo en cuenta que la unidad de andlisis es el

sistema de carrera aplicable a los servidores de las superintendencias.

Para el examen se ha determinado aplicar los distintos métodos de interpretacion
juridica vigentes en la legislacion colombiana y se han considerado los conceptos
fundamentales de las lineas jurisprudenciales que la Corte Constitucional ha
trazado sobre esta materia, para lo cual se utiliza los métodos que la propia Corte
ha determinado para el uso y andlisis de los antecedentes, es decir la ratio

decidendi y el obiter dicta, de sus sentencias. En éste sentido ha dicho la Corte:

4.2. ¢Como resultan vinculantes las decisiones judiciales?

22. Sila parte de las sentencias que tiene fuerza normativa son los principios y reglas
juridicas, ello significa que no todo el texto de su motivacién resulta obligatorio. Para
determinar qué parte de la motivacion de las sentencias tiene fuerza normativa resulta
atil la distincion conceptual que ha hecho en diversas oportunidades esta Corporacion
entre los llamados obiter dicta o afirmaciones dichas de paso, y los ratione decidendi o
fundamentos juridicos suficientes, que son inescindibles de la decision sobre un
determinado punto de derecho. [20] Sdlo estos Ultimos resultan obligatorios, mientras
los obiter dicta, o aquellas afirmaciones que no se relacionan de manera directa y
necesaria con la decisién, constituyen criterios auxiliares de la actividad judicial en los
términos del inciso 2° del articulo 230 de la Constitucion. Por supuesto, la definicion
general de dichos elementos no es univoca, y la distincion entre unos y otros en cada
caso no resulta siempre clara. Sin embargo, la identificacion, interpretacion y
formulacién de los fundamentos juridicos inescindibles de una decisiéon, son labores de
interpretacién que corresponden a los jueces, y principalmente a las altas Cortes. La

12



ratio decidendi de un caso, por supuesto, no siempre es facil de extraer de la parte
motiva de una sentencia judicial como tal, y por lo tanto, su obligatoriedad no implica la
vinculacién formal del juez a determinado fragmento de la sentencia descontextualizado
de los hechos y de la decisién, aun cuando resulta conveniente que las altas Cortes
planteen dichos principios de la manera mas adecuada y explicita en el texto de la
providencia, sin extender ni limitar su aplicabilidad, desconociendo o sobrevalorando la
relevancia material de aquellos aspectos facticos y juridicos necesarios para su
formulacién en cada caso concreto.

23. Con todo, los obiter dicta o dichos de paso, no necesariamente deben ser
descartados como materiales irrelevantes en la interpretacion del derecho. En efecto, en
muchos casos permiten interpretar cuestiones juridicas importantes en casos posteriores
que tengan situaciones de hecho distintas, aunque no necesariamente deban ser
seguidos en posteriores decisiones. Asi, puede ocurrir que carezcan completamente de
relevancia juridica, que contengan elementos importantes pero no suficientes ni
necesarios para sustentar la respectiva decision, que sirvan para resolver aspectos
tangenciales que se plantean en la sentencia, pero que no se relacionan directamente
con la decisién adoptada, o que pongan de presente aspectos que seran esenciales en
decisiones posteriores, pero que no lo sean en el caso que se pretende decidir.

24. Adicionalmente, el juez puede observar que a pesar de las similitudes entre el caso
que debe resolver y uno resuelto anteriormente existen diferencias relevantes no
consideradas en el primero, y que impiden igualarlos, y en consecuencia, estaria
permitido que el juez se desviara de la doctrina judicial que en apariencia resulta
aplicable. A contrario sensu, puede haber dos casos que en principio parezcan
diferentes, pero que, observados detalladamente, tengan un término de comparacion —
tertium comparationis- que permita asimilarlos en algin aspecto. En esa medida, resulta
adecuado que el juez emplee criterios de igualacién entre los dos, siempre y cuando la
equiparacion se restrinja a aquellos aspectos en que son equiparables, y solamente en la
medida en que lo sean. En este caso, el juez debe hacer explicitas las razones por las
cuales, a pesar de las similitudes aparentes, los casos no merezcan un tratamiento
igualitario o, a la inversa, debe argumentar porqué, a pesar de las diferencias aparentes,
los casos deben recibir un trato idéntico o similar. Tanto en una como en otra hipétesis,
los criterios de igualacion o de diferenciacion deben ser juridicamente relevantes, y el
trato debe ser proporcional a la diferencia en la situacién de hecho™.

En la contextualizacion de éste capitulo se examinan los antecedentes de la
carrera administrativa antes de la Constitucion de 1991, el esquema constitucional
de la carrera administrativa, los desarrollos legales de la carrera posteriores a la
carta de 1991 y hasta el afio 2011; los sistemas especificos de carrera y dentro
de estos el aplicable a las superintendencias. Este ultimo, hace necesario que

dentro de la justificacién de la existencia de éste sistema especifico, se analice la

CORTE CONSTITUCIONAL. Sala plena. Sentencia C-836. (9, agosto, 2001). Referencia:
Expediente D-3374. Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 4° de la ley 169 de

1.896. Actor: Carlos Alberto Maya Restrepo. M. P. Mauricio Gonzalez Cuervo. Bogot4, D. C.
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naturaleza de las funciones de las superintendencias, como fundamento técnico

de los empleos existentes en las tales entidades.

1.1 LA CARRERA ADMINISTRATIVA ANTES DE LA CONSTITUCION DE 1991

Los origenes de la carrera administrativa en Colombia se encuentran en Ley 165
de 19382, la cual creé la carrera administrativa para los empleados que prestaran
sus servicios administrativos, en forma permanente en el nivel nacional,

departamental y municipal.

Sin embargo, no hay evidencia de desarrollo alguno de esta materia en el pais en
la década de los cuarenta, lo cual, es explicable sélo a la luz, de las condiciones

sociopoliticas de Colombia en dicha década.

El primer desarrollo significativo de la carrera administrativa, se encuentra en la
década de los cincuenta. Efectivamente, fue el constituyente primario, citado en el
Plebiscito de 1957, el cual recogié varios de los postulados de la carrera

administrativa.

La Corte Constitucional, sobre éste particular, en la sentencia C-588 de 2009,
observa entre los antecedentes de la Carrera Administrativa en Colombia, los
articulos 5, 6 y 7 del acto plebiscitario, en aspectos basicos para la carrera
administrativa como son: el hecho que el Presidente de la Republica, los
gobernadores, los alcaldes, y en general todos los funcionarios que tuvieran la
facultad de nombrar y remover empleados administrativos, no podian hacerlo, sino

con sujecion a las normas que expidiera el Congreso de la Republica, para

> COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 165. (29, octubre, 1938). Por la cual se crea
la carrera administrativa. Diario Oficial. Bogota, D.C., 1938. no. 23930.
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establecer y regular las condiciones de acceso al servicio publico, el ascenso por
mérito, la antigliedad, la jubilacion, el retiro y el despido.

Ademas, a los empleados y funcionarios publicos de la carrera administrativa les
estaba prohibido tomar parte en las actividades de los partidos y en las
controversias politicas, sin perjuicio que pudieran ejercer libremente su derecho al

sufragio.

En el articulo séptimo del plebiscito, se establecid, que en ningin caso, la
filiacion politica de los ciudadanos podia determinar su nombramiento para un

empleo o cargo publico de la carrera administrativa o su destitucién o promocién.

La Ley 19 de 1958 desarroll6 los postulados anteriores, cred el Departamento
Administrativo del Servicio Civil y la Escuela Superior de Administracion Publica;
esta Ultima, disefiada para la ensefianza, investigacion y difusién de las ciencias y
técnicas referentes a la administracion publica y a la preparaciéon del personal al

servicio del estado.

Con base en las facultades conferidas por la Ley 19 de 1958, se expidio el
Decreto-Ley 1732 de 1960 que distribuyé en dos grupos, los empleos publicos: i)
Los de Carrera Administrativa, como regla general; ii) Los de libre nombramiento y

remocion.
Posteriormente, el Decreto-Ley 2400 de 1968, fue dictado con base en las
facultades extraordinarias conferidas al Presidente de la Republica por la Ley 65

de 1967, para modificar las normas que regulaban la clasificacién de los empleos.

El Decreto 1950 de 1973, reglamento el Decreto-Ley 2400 de 1968, y definio por

primera vez la carrera administrativa como un mecanismo de administracién de

15



personal que soélo reconoce para el acceso al servicio y para la permanencia y
promocion dentro de él, factores inherentes al mérito personal, demostrados
mediante en un serio proceso de seleccion, el cual estaria integrado por la
convocatoria, el reclutamiento, la oposicion, la lista de elegibles, el periodo de

prueba y el escalafonamiento.

La Ley 61 de 1987 fue el antecedente normativo vigente en Colombia antes de la
expedicion de la Constitucion de 1991, sobre la carrera administrativa tenia
prevista una clasificacion de los cargos de carrera y de los de libre nombramiento
y remocion; igualmente determinaba, como operaba la pérdida de los derechos de
carrera; la calificacion de servicios por evaluacion del desempefio y la forma de

realizar nombramientos provisionales.

Dicha norma establecia un antecedente que después la constitucion junto con la
ley retomarian; conforme al cual, la regla general son los empleos de carrera

administrativa, siendo la excepcion los empleos de libre nombramiento y remocion.

La Asamblea Nacional Constituyente de 1991 al establecer la carrera
administrativa en rango constitucional, determind cuales eran sus principios
basicos y los elevé a norma constitucional, entre ellos el del mérito para el ingreso,

la permanencia, la promocion y el retiro.

1.2 LA CARRERA EN LA CARTA DE 1991

La Constitucion Politica de 1991 previo los principios de la carrera administrativa
aplicables a los servidores publicos en Colombia. La carta a la vez determiné la

existencia de un sistema general de carrera administrativa, unos sistemas
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especiales de origen constitucional y viabilizé la existencia de los sistemas

especificos de carrera administrativa, los cuales tiene un origen de caracter legal.

La Constitucion Politica confiri6 a rango constitucional la denominacion de los
servidores publicos asi como su clasificacion, y determiné los principios generales
de la carrera, y la existencia de una Comisién Nacional del Servicio Civil, a cuyo

cargo estaba la administracion y vigilancia de la carrera administrativa.

Examinada la carta, el titulo quinto, referido a la organizacion del Estado, y en su
capitulo dos, a la funcién publica, se establecio en el articulo 125, como uno de los
principios basicos de la organizacion constitucional, la regla general segun la cual
los empleos tanto en los 6rganos, como en las entidades que conforman el Estado

son de carrera administrativa.

Determina en primer término que todos los empleos en los érganos y entidades
del Estado son de carrera, salvo los de eleccibn popular, los de libre
nombramiento y remocién, los de trabajadores oficiales y aquellos que determine
la ley, lo cual respeta la regla general. Y advierte que aquellos funcionarios, cuyo
sistema de nombramiento no haya sido determinado por la constitucion o la ley,

deberan ser nombrados por concurso publico de méritos.

En segundo término, consagra el principio del mérito como rector de la carrera
administrativa y conforme al cual el ingreso a los cargos de carrera administrativa,
y el ascenso solo es posible previo cumplimiento de los requisitos y condiciones
que fije la ley para valorar los méritos de los aspirantes. En este mismo sentido el
retiro sélo procede por calificacion no satisfactoria en el desempefio del empleo;
por violacion del régimen disciplinario y por las causales previstas en la

constitucion o la ley.
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Y observa que en ningun caso la filiacion politica de los ciudadanos podra

determinar su nombramiento para un empleo de carrera, su ascenso o remocion.

Igualmente la Carta se refiere a algunos de los cargos que se exceptian y
determina que corresponde a la ley definir cuales otros empleos no son de carrera
administrativa, donde la carrera administrativa es la regla general y los

exceptuados de ella, son excepcionales.

Al respecto ha dicho la Corte Constitucional, sobre este punto:

“‘De manera reiterada, esta Corporacion ha establecido que la Constitucion
Politica prescribe, en su articulo 125, que, por regla general, la vinculacién
laboral a los 6rganos y entidades estatales debe realizarse mediante el Sistema
de la carrera administrativa. Asimismo, ha precisado que la misma Constitucion
determina que se exceptuaran de esta regla "los cargos de eleccién popular,
los de libre nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los demas
gue determine la ley." Ello significa que el legislador esta facultado para excluir
algunos cargos de la aplicacion del régimen de carrera.

Sin embargo, la Corte también ha sefalado que el uso de la atribucion
otorgada al legislador para clasificar algunos empleos como de libre
nombramiento y remocién "no puede contradecir la esencia misma del Sistema
de Carrera, es decir, [que] la ley no esta legitimada para producir el efecto de
que la regla general se convierta en la excepcion." Por lo tanto, esta
Corporacion ha determinado que la decision legislativa de ordenar un puesto
publico dentro de la categoria de los de libre nombramiento y remocion debe
responder "a un principio de razon suficiente que justifique al legislador para
establecer excepciones a la Carrera Administrativa, de manera que la facultad
concedida al nominador no obedezca a una potestad infundada."

Ademas, se refiere la Corte Constitucional en dicho fallo a que:

Con base en lo anterior, se ha establecido que los cargos de libre
nombramiento y remocion "no pueden ser otros que los creados de manera
especifica (...) para cumplir un papel directivo, de manejo, de conduccion u
orientacion institucional, en cuyo ejercicio se adoptan politicas o directrices
fundamentales, o los que implican la necesaria confianza de quien tiene a su
cargo dicho tipo de responsabilidades." Asi, cuando se evalla si un cargo debe
ser de libre nombramiento y remocion debe observarse si él comporta
funciones de direccion institucional o una relacion especial de confianza con un
funcionario que desempefie tareas de conduccion institucional. Con todo, en
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relacion con el factor confianza importa recordar que la misma Corte ha
advertido que cuando se habla de ella no se hace referencia "a la confianza
inherente al cumplimiento de toda funcién publica", sino a la que responde "al
manejo de asuntos pertenecientes al exclusivo ambito de la reserva y el
cuidado que requiere cierto tipo de funciones, en especial, aquéllas en cuya
virtud 33()3 toman las decisiones de mayor trascendencia para el ente de que se
trata..."".

Hay que tener en cuenta que el mencionado articulo 125, estable ademas, el eje
fundamental de la carrera administrativa y del acceso de todos los ciudadanos
colombianos interesados en laborar con el Estado; es el principio del mérito, de
forma tal, que tanto el ingreso a los cargos de carrera, como el ascenso en la
carrera, se hara en atencién a los méritos y calidades de los aspirantes, situacion

gue debera verificarse mediante concurso publico de méritos.

En ese mismo orden, la Constitucion establece que el mérito determinard la
permanencia en la carrera, al establecer que el retiro procede por la calificacion no

satisfactoria en el desempefio del empleo.

Sin embargo se puede distinguir en el ordenamiento superior, la existencia de
mas de un sistema de carrera administrativa, si se observan en su conjunto las
normas previstas en el capitulo dos del titulo quinto, se tiene el denominado
sistema general de carrera administrativa, pero la Constitucién se ocupa ademas
de otros sistemas denominados especiales, que son de origen constitucional

ligados a las entidades para quienes se preve.

Es asi como la carta establece sistemas especiales de carrera administrativa para
los entes universitarios; para las fuerzas militares; para el cuerpo de policia; para

la Fiscalia General de la Nacion; para la rama judicial; para Procuraduria General

® CORTE CONSTITUCIONAL. Sala plena. Sentencia C-368. (26, mayo, 1999). Referencia:
Expedientes acumulados D-2175, D- 2179 y D-2195. Demanda de inconstitucionalidad contra
los articulos 5, 10, 23 y 37 (parciales) de la Ley 443 de 1998. Actor es: Andrés Zubiria Samper y
Otros. M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz. Bogota, D. C.C-368/99
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de la Nacion; y para la Contraloria General de la Republica, cuyos alcances en la
6rbita constitucional han sido previstos ya por la Corte Constitucional®; en donde
se ha dejado en claro los conceptos de las carreras especiales de origen
constitucional y en los sistemas especiales de origen legal denominados

especificos’.

1.3 DESARROLLOS LEGALES DE LA CARRERA ADMINISTRATIVA
POSTERIORES A 1991

La Ley 27 de 1992° la Ley 443 de 1998 y la Ley 909 de 2004, son los tres
desarrollos legislativos posteriores a la Constitucion Politica de 1991, sobre el
Sistema General de Carrera Administrativa en Colombia, ellas son los
antecedentes histéricos mas recientes del desarrollo de los sistemas especificos,
del papel de la Comisién Nacional del Servicio Civil, y del sistema aplicable a las

superintendencias, antes de la expedicion del Decreto-Ley 775 de 2005.

* CORTE CONSTITUCIONAL. Sala plena. Sentencia C-588. (27, agosto, 2009). Referencia:
Expediente D-7616. Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 1° del Acto Legislativo
01 de 2008, “Por medio del cual se adiciona el articulo 125 de la Constitucion Politica”, Actor;
Mauricio Bedoya Vidal. M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Bogota, D. C.

® CORTE CONSTITUCIONAL. Sala plena. Sentencia C-1230. (29, noviembre, 2005). Referencia:
Expediente D-5791. Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 4 de la Ley 909 de 2004
"Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la Carrera Administrativa,
gerencia publica y se dictan otras disposiciones". Actor: Jairo Villegas Arbeldez. M. P. Rodrigo
Escobar Gil. Bogoté, D.C.

® COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 27. (23, diciembre, 1992). Por la cual se
desarrolla el articulo 125 de la Constitucion Politica, se expiden normas sobre administracion de
personal al servicio del Estado, se otorgan unas facultades y se dictan otras disposiciones.
Diario Oficial. Bogota, D.C., 1992. no. 40700.
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Bajo el amparo de la carta politica, el legislador se ocup6 de la carrera
administrativa del denominado régimen general; primero, mediante la Ley 27 de

19927, y posteriormente, mediante la Ley 443 de 1998.

Se analizara, como antecedente y en forma especial en su relacién con la unidad
de analisis, la Ley 443 de 1998, como el primer esfuerzo sistémico que hizo para

delinear las reglas generales de la carrera administrativa en Colombia.

La definicion legal de la carrera administrativa entre la Ley 27 de 1992 y la Ley 443
de 1998, difiere en forma minima, pero coinciden en lo bésico, la carrera
administrativa es un sistema técnico de administracion de personal, fundamentado

en el principio del mérito.

En tal sentido sefiala la Corte Constitucional:

En este aspecto, la armonizacién de los dos principios analizados -la eficiencia y
la eficacia de la funciébn publica- con la proteccion de los derechos que
corresponden a los servidores estatales resulta de una carrera administrativa
disefiada y aplicada técnica y juridicamente, en la cual se contemplen los
criterios con arreglo a los cuales sea precisamente el rendimiento en el
desempefio del cargo de cada trabajador (el cual garantiza eficiencia y eficacia
del conjunto) el que determine el ingreso, la estabilidad en el empleo, el ascenso
y el retiro del servicio, tal como lo dispone el articulo 125 de la Constitucion.
Estos aspectos, en una auténtica carrera administrativa, deben guardar siempre
directa proporcion con el mérito demostrado objetiva y justamente.

En este sentido se busca que la carrera administrativa permita al Estado contar
con servidores cuya experiencia, conocimiento y dedicacion garanticen, cada vez
con mejores indices de resultados, su verdadera aptitud para atender las altas
responsabilidades confiadas a los entes publicos, a partir del concepto segun el
cual el Estado Social de Derecho exige la aplicacion de criterios de excelencia
en la administraciébn publica. Conduce a la instauracion de la carrera
administrativa como Sistema propicio a la obtencién de eficiencia y eficacia vy,

’ CORTE CONSTITUCIONAL. Sala plena. Sentencia C-041. (9, febrero, 1995). Referencia:
Expediente D-796. Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 4 (parcial) del Decreto
1222 de 1993 "Por el cual se desarrollan los numerales 3 y 4 del articulo 29 de la Ley 27 de
1992". Actor: Arvey Lozano Suelto. M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz. Bogota, D. C.
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por tanto, como técnica al servicio de los fines primordiales del Estado Social de
Derecho.

En ese orden de ideas, los fines propios de la Carrera resultan estropeados
cuando el ordenamiento juridico que la estructura pierde de vista el mérito como
criterio de seleccién y sostén del empleo, o cuando ignora la estabilidad de éste
como presupuesto indispensable para que el sistema opere8.

La Ley 27 de 1992, en su articulo primero, determina la carrera administrativa:

Un sistema técnico de administracion de personal que tiene por objeto garantizar
la eficiencia de la administracion publica y ofrecer a todos los colombianos
igualdad de oportunidades para el acceso al servicio publico, la capacitacion, la
estabilidad en sus empleos y la posibilidad de ascender en la carrera conforme a
las disposiciones mencionadas en el articulo 20 de la presente ley.

Para alcanzar estos objetivos el ingreso, permanencia y ascenso en los empleos
gue no sean de libre nombramiento y remocién se hara exclusivamente con base
en el mérito, sin que en ellos la filiacibn politica de una persona o
consideraciones de otra indole pueda tener influjo algunog.

Ley 443 de 1998, en su articulo primero, a su vez, define la carrera administrativa:

Un sistema técnico de administracion de personal que tiene por objeto garantizar
la eficiencia de la administracion publica y ofrecer igualdad de oportunidades
para el acceso al servicio publico, la capacitacion, la estabilidad en los empleos y
la posibilidad de ascenso.

Para alcanzar estos obijetivos, el ingreso, la permanencia y el ascenso en los
empleos de carrera administrativa se haran exclusivamente con base en el
mérito, sin que motivos como raza, religion, sexo, filiacibn politica o
consideraciones de otra indole puedan tener influjo alguno. Su aplicacion, sin
embargo, no podra limitar ni constrefiir el libre ejercicio del derecho de
asociacion a que se refiere el articulo 39 de la Constitucion Politica™®.

® CORTE CONSTITUCIONAL. Sala plena. Sentencia C-391. (16, septiembre, 1993). Referencia:
Expediente D-267. Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 2° -inciso 2°- y 4° -
numeral 4°- de la Ley 27 de 1992. Actor: Uriel Alberto Amaya Olaya. M. P. José Gregorio
Hernandez Galindo. Bogota, D. C.

® COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 27. (23, diciembre, 1992). Op. cit., articulo
10,

1 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 443. (11, junio, 1998). Por la cual se
expiden normas sobre Carrera Administrativa y se dictan otras disposiciones. Diario Oficial.
Bogota, D.C., 1998. no. 43320.
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Siguiendo el norte de la unidad de analisis, es de anotar que aun antes de la
expedicion de la Constitucion Politica de 1991, en Colombia, paralelo al sistema
general de carrera administrativa y a los sistemas especiales, todos de origen
constitucional, existian otros sistemas especiales denominados sistemas
especificos de carrera administrativa, los cuales se caracterizaban por tener un

origen en la ley.

La Ley 27 de 1992 en el tercer inciso del articulo segundo, disponia que para los
servidores publicos que prestaran sus servicios en la Presidencia de la Republica;
el Congreso de la Republica; el Ministerio de Defensa; la organizacion electoral y
aguellas entidades y sectores que por virtud de la ley gozaran de sistema de
carrera especial o sistemas especificos de administraciéon de personal, deberian

continuar rigiéndose por las normas vigentes para estos en la constitucion y la ley.

La Ley 443 de 1998, en forma mas clara se refiere a los sistemas especificos de
carrera. Y los definia como “aquellos que en razén de la naturaleza de las
entidades en las cuales se aplican, contienen regulaciones especificas para el
desarrollo y aplicacion de la carrera y se encuentran consagradas en leyes

diferentes a las que regulan el sistema general™**.

Pero en forma especial en dicha norma, se enunciaba de forma taxativa que los
sistemas especificos existentes, a saber los correspondientes a: i) El
Departamento Administrativo de Seguridad -DAS-; ii) El Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario INPEC; iii) La Registraduria Nacional del Estado Civil,
iv) La Unidad Administrativa Especial de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN;
v) La carrera diplomatica y consular; vi) La carrera docente; vii) y ademas cre6 la
correspondiente al Sistema Nacional de Ciencia y Tecnologia.

1 \bid., articulo 4.
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El caracter taxativo y categérico esta en la parte final del segundo inciso del
articulo 4, de la Ley 443 de 1998: “Las normas legales que contienen estos
sistemas continuaran vigentes; los demas no exceptuados en la presente ley
perderan su vigencia y sus empleados se regularan por lo dispuesto en la

presente normatividad”.

Es decir, salvo los siete sistemas especificos mencionados, los demas sistemas
especificos existentes quedaron derogados y los empleados por ellos cobijados

deberian regresar al sistema general de carrera administrativa.

El paragrafo primero del articulo cuarto de la Ley 443 de 1998, disponia que la
administracion y la vigilancia de los sistemas especificos de carrera, correspondia
a la Comision Nacional del Servicio Civil, aspecto fundamental para la carrera

administrativa.

Conforme a lo anterior y para todos los efectos de la unidad de analisis de este
trabajo de investigacion, las superintendencias hacian parte del sistema general
de carrera administrativa, y es claro que los sistemas especificos eran Unicamente
los siete primeros; los cuales en razon a su especificidad habian desarrollado unos
regimenes con las caracteristicas especificas de las entidades anunciadas, aun

antes de la expedicién de la Constitucion Politica de 1991.

No obstante, al haber sido la Ley 443 de 1998 un avance frente a la Ley 27 de
1992, en el sentido que permitié en el proceso de organizar en forma sistémica,
articulada y coherente las normas de carrera administrativa del régimen general al
gue pertenecian en esa época las superintendencias, fue examinada en distintas

oportunidades por la Corte Constitucional.
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Al igual que la Ley 27 de 1992, algunas de sus reglas fueron declaradas
inexequibles, pero el mas significativo de todos los pronunciamientos fue el
previsto en la sentencia C-372 de 19992 mediante la cual se declaré la
inexequilidad de, entre otros, el articulo 45, y se determiné que la Comisién
Nacional del Servicio Civil desarrollada en dicha ley tanto en el nivel central, como
en el nivel descentralizado, no se correspondia con la prevista en el articulo 130

de la Constitucion®3,

Para la Corte, la Comision Nacional del Servicio Civil prevista en el articulo 130,
era un organismo, Unico, con competencia en todo el territorio, con el caracter de
los entes autdnomos que preveé la constitucion y con la capacidad de administrar y
vigilar los sistemas de carrera existentes salvo los sistemas especiales de origen

constitucional.

Expedido este fallo, el conjunto normativo de la Ley 443 de 1998, sufrié un revés
significativo por cuanto al ser inconstitucional la conformacion de la Comision
Nacional del Servicio Civil, la carrera administrativa tanto en el sistema general
como en los sistemas especificos, quedo sin la entidad que tenia la capacidad de

administrar y vigilar el cumplimiento de las normas de carrera.

Ese vacio, fue el antecedente directo de la expedicidon de la Ley 909 de 2004, la
cual regula en forma integral entre otros aspectos la carrera administrativa del

sistema general.

2 CORTE CONSTITUCIONAL. Sala plena. Sentencia C-372. (26, mayo, 1999). Referencia:
Expedientes acumulados D-2246 y D-2252. Demanda de inconstitucionalidad contra los
articulos 5, 14, 21, 24, 26, 27, 37, 38, 44, 45, 48 (todos en forma parcial), 51, 52, 73, 74, 75, 76,
77y 79 de la Ley 443 de 1998. Actor s: Edelmira Villarraga Gonzalez y Jairo Villegas Arbelaez.
M. P. José Gregorio Herndndez Galindo. Bogot4, D. C.

** CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. Legis Editores S.A. Bogot4, D.C. ISBN 958-653-
081-7. Articulo 130. Habr4d una Comision Nacional del Servicio Civil responsable de la
administracion y vigilancia de las carreras de los servidores publicos, excepcién hecha de las
gue tengan caracter especial.
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A diferencia de sus antecesoras, la Ley 909 de 2004 no define la carrera
administrativa, y establece como su objeto, el de regular el sistema de empleo

publico y los principios basicos de la gerencia publica.

Lo que si hace en forma efectiva la Ley 909 de 2004, es definir los regimenes

especificos de carrera administrativa, como: “...aquellos que en razén a la
singularidad y especialidad de las funciones que cumplen las entidades en las
cuales se aplican, contienen regulaciones especificas para el desarrollo y
aplicacion de la carrera administrativa en materia de ingreso, capacitacion,
permanencia, ascenso Y retiro del personal y se encuentran consagradas en leyes

diferentes a las que regulan la funcién publica”*.

En ese sentido la Ley 909 de 2004 realiz6 un cambio significativo en este tema,
incluyé ademas de los existentes previstos ya en la Ley 443 de 1998, y en normas
especificas’™ y adicion6 unos nuevos sistemas especificos de carrera
administrativa a saber: el aplicable a las superintendencias; el que regula el
personal que presta sus servicios en el Departamento Administrativo de la
Presidencia de la Republica; y el aplicable a la Unidad Administrativa Especial de

la Aerondautica Civil.

Adicional a la ampliaciéon de los sistemas especificos, también determind de
manera taxativa que la Comision Nacional del Servicio Civil, solo realizaria la

vigilancia de estos sistemas.

Y COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 909. (23, septiembre, 2004). Por la cual se
expiden normas que regulan el empleo publico, la Carrera Administrativa, gerencia publica y se
dictan otras disposiciones. Diario Oficial. Bogota, D.C., 2004. no. 45680. Articulo 4 numeral 1.

> COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1350. (6, agosto, 2009). Por la cual se
reglamenta la Carrera Administrativa Especial en la Registraduria Nacional del Estado Civil y se
dictan normas que regulen la Gerencia Publica. Diario Oficial. Bogota, D.C., 2009. no. 47433.

26



Este cambio era sustantivo, frente a lo previsto en la Ley 443 de 1998 que previo
la administracion y vigilancia de los sistemas de carrera administrativa con
excepcion hecha de los sistemas especiales previstos en la constitucion. Pero

este cambio era claramente contrario al mandato del articulo 130 superior.

1.4 EL SISTEMA ESPECIFICO DE CARRERA ADMINISTRATIVA EN LAS
SUPERINTENDENCIAS

Como el articulo cuarto de la Ley 909 de 2004, dispuso que las superintendencias
no seguirian haciendo parte del sistema general de carrera administrativa, la
misma norma en su articulo 53 concedié al gobierno nacional facultades
extraordinarias, para que en un plazo maximo de seis meses, estableciera, entre
otros, el sistema especifico de carrera para el ingreso, permanencia, ascenso y
retiro del personal de las superintendencias de la administracion publica nacional.
Dispuso ademas que mientras se expedian estos decretos con fuerza de ley,
continuarian las superintendencias rigiéndose por las disposiciones legales y
reglamentarias de carrera administrativa, vigentes al momento de la promulgacioén
de la Ley 909 de 2004.

En cumplimiento de dicha delegacion, el 17 de marzo de 2005 se expidid el
Decreto-Ley 775, mediante el cual se establece el sistema especifico de carrera

administrativa para las superintendencias de la administracion pablica nacional.

' COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 909. (23, septiembre, 2004). Op. cit.,
articulo 53. “FACULTADES EXTRAORDINARIAS. De conformidad con el numeral 10 del
articulo 150 de la Constitucion Palitica, revistese de precisas facultades extraordinarias al
Presidente de la Republica por el término de seis (6) meses, contados a partir de la fecha de
promulgacion de esta Ley, para expedir normas de fuerza de ley que contengan:

4. El Sistema Especifico de Carrera para el ingreso, permanencia, ascenso y retiro del personal
de las superintendencias de la Administracion Publica Nacional, de la Unidad Administrativa
Especial de la Aeronautica Civil”.
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Al igual que en su momento la Ley 443 de 1998 y luego la Ley 909 de 2004, el
Decreto-Ley 775 de 2005, regulé en forma integral un nuevo sistema de carrera

administrativa, en este caso el sistema especifico de las superintendencias.

Este decreto-ley establecio las caracteristicas generales de la carrera
administrativa de las superintendencias, en donde la administracion de la carrera
era una competencia de cada superintendente; lo cual incluia las condiciones de
ingreso a la carrera administrativa de las superintendencias, mediante la
celebracion de concursos de méritos disefiados, organizados y ejecutados por
cada superintendencia. A su turno, en las condiciones de permanencia cada
superintendente podia establecer los mecanismos de evaluacién del desempefio y
su periodicidad; y en la condiciones de retiro se contemplé incluso el retiro por

necesidades del servicio.

En sintesis, en el esquema del Decreto-Ley 775 de 2005, la Comision Nacional del
Servicio Civil, solo realizaba funciones de vigilancia, con notables restricciones y el
control real de la carrera administrativa en las superintendencias correspondia a

cada superintendente, como administrador del sistema.

Conforme con las directrices trazadas en el articulo cuarto de la Ley 909 de 2004,
el Decreto-Ley 775 de 2005 edific6 todo el sistema especifico de las
superintendencias bajo el principio que la administracion del sistema era
competencia de cada superintendencia y que a la Comisién Nacional del Servicio

Civil, solo le correspondia la vigilancia.

Como desarrollo de la competencia para administrar como propio su sistema, para
citar un solo ejemplo, los concursos o0 procesos de seleccion debian ser

adelantados por cada superintendencia; en donde el superintendente era el
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competente para disefiar y suscribir la convocatoria®’, y el secretario general de
cada superintendencia el de ejecutar el proceso de seleccién®®.

Con este disefo, el objetivo de orden constitucional previsto para que existiera un
ente autbnomo del ejecutivo, llamado Comisién Nacional del Servicio Civil, a cargo
de administrar la carrera administrativa, fuera de cualquier signo de orden politico
o clientelista, se malograba por cuanto por la via de crear regimenes especificos
se buscaba que un mayor numero de entidades y empleos de carrera
administrativa estuvieran fuera del control de la Comisién y daba a los jefes de
estas entidades un margen de maniobra mayor, al ser ellos los que disefiaban,

ejecutaban y controlaban sus concursos.

Sin embargo, el articulo 4 de la Ley 909 de 2004 fue demandado, entre otros
fundamentos, por la creacidon de nuevos regimenes especificos y por las
limitaciones de las funciones de la Comisién Nacional del Servicio Civil respecto
de ellos.

La Corte Constitucional, precisé en la sentencia C-1230 de 2005"° respecto a los
sistemas especificos que son viables constitucionalmente, pero no lo es,
excluirlos de la érbita de la Comision Nacional del Servicio Civil, toda vez que
segun la carta, es la facultada para administrar y vigilar los sistemas de carrera,

con excepcion de los sistemas especiales previstos en la Constitucion Politica. De

7 COLOMBIA. DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA. Decreto-ley
775. (17, marzo, 2005). Por el cual se establece el Sistema Especifico de Carrera Administrativa
para las superintendencias de la Administracion Publica Nacional. Diario Oficial. Bogota, D.C.:
El Departamento, 2005. no. 45855. 12 p. Articulo 14. Competencia para adelantar los
concursos. Los concursos 0 procesos de seleccibn seran adelantados por cada
Superintendencia, bajo la vigilancia de la Comision Nacional del Servicio Civil.

Ibid. articulo 15. Organizacion y ejecucion de los concursos. La organizacion y ejecucion de los
concursos en cada Superintendencia estard a cargo de la Secretaria General o de la
dependencia que haga sus veces.

¥ CORTE CONSTITUCIONAL. Sala plena. Sentencia C-1230. (29, noviembre, 2005). Op.cit.
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dicha decision se deben resaltar conforme a la unidad de analisis de la

investigacion, los siguientes aspectos:

Los sistemas especiales de origen legal, denominados por el legislador sistemas
especificos de carrera administrativa, deben ser administrados y vigilados, sin
ninguna excepcion y con caracter obligatorio, por la Comision Nacional del

Servicio Civil.

La exclusién de competencia prevista en el articulo 130 superior para la Comision
es de alcance excepcional y de interpretacion restrictiva, por tanto, debe
entenderse que soélo opera para los sistemas especiales de carrera de origen

estrictamente constitucional.

La competencia de la Comision sobre las carreras de los servidores publicos tiene
un alcance general y que, por tanto, no se agota en sistema de general carrera,

sino que incluye los sistemas especiales de origen legal.

Las funciones de la Comision para administrar y vigilar las carreras en ese es un

mandato constitucional que no se puede desatender o fraccionar.

Para la Corte Constitucional, el legislador goza de un amplio margen de
configuracion politica para desarrollar lo concerniente a la implementacion del
sistema de la carrera, ya sea la carrera general y de los sistemas especiales de
carrera de origen legal, pero no puede modificar la competencia sobre las
funciones de administracién y vigilancia de las carreras que le corresponde a la
Comisién Nacional del Servicio Civil, por ser éste un punto definido directamente

la Constitucion Politica.
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Al declarar la Corte Constitucional la exequibilidad condicionada del numeral
tercero del articulo cuatro de la Ley 909 de 2004, solo en el entendido que la
administracion de los sistemas especificos de carrera administrativa también
corresponde a la Comisién Nacional del Servicio Civil, todos los sistemas que se
conformaron durante la vigencia de ésta, en el sentido contrario, sufrieron un

retroceso significativo.

Con lo dicho y sin necesidad que se refiriera en forma directa al Decreto-Ley 775
de 2005, el sistema de carrera administrativa especifico establecido para las
superintendencias en dicho decreto-ley, debia examinarse con dos criterios

distintos:

- En primer lugar, era el régimen propio de las superintendencias, ya que
regulaba en su integridad un sistema para ellas por mandato expreso de la
Ley 909 de 2004, y a su vez por mandato de la misma, las
superintendencias no hacian parte ya del régimen general de carrera

administrativa.

- En segundo término, la totalidad de las reglas que conforman el sistema
especifico de las superintendencias, debian examinarse en forma individual
para determinar si en cada una de ellas se vislumbraba el ejercicio de la
facultad de administracion del sistema por parte de las superintendencias y

como consecuencia de ello, eran inaplicables.

Sin un pronunciamiento concreto sobre su exequibilidad, algunas reglas
contenidas en el Decreto-Ley 775 de 2005, se hicieron inaplicables por
inconstitucionalidad, y otras, la mayoria, debian entenderse con el sentido de la
sentencia C-1230 de 2005.

31



Sin referirse al Decreto-Ley 775 de 2005 en forma especifica, la Corte evidencio
que todas las normas que bajo el amparo de un régimen especifico le sustrajeron
a la Comisién Nacional del Servicio Civil su capacidad para administrar los
sistemas de carrera no se ajustaban a la constitucion, y en ese sentido, la

sentencia C-1230 de 2005, asi lo dispuso.

De suerte que, para las superintendencias, su nuevo y aun no consolidado
régimen especifico de carrera qued6 con una vigencia formal y una
inconstitucionalidad sustancial, ya que todas las normas que preveian el control de
la carrera administrativa por parte de los Superintendentes quedaron sin

fundamento.

El vacio creado con la sentencia de la Corte signific6 que; por un lado, por
mandato de la ley, las superintendencias ya no hacen parte del régimen general
de carrera administrativa, por gozar de un régimen especifico; pero por el otro
lado, las normas de ese régimen especifico eran en su gran mayoria

inconstitucionales.

Esta situacion generé un complejo sistema de interpretacién, del que se ocupd la
investigacion, sobre el régimen especifico, por ejemplo el articulo 23 del Decreto-
Ley 775 de 2005, establece las pruebas o instrumentos de seleccion; ello se ajusta
a la carta, en cuanto a su definicion y su finalidad. En el inciso primero de dicho
articulo indica que “tienen como finalidad evaluar la capacidad, adecuacion,
competencia, idoneidad y potencialidad del aspirante y establecer una clasificacion
de los mismos respecto a las calidades requeridas para desempefiar con
efectividad y eficiencia las funciones y responsabilidades de un cargo. La

valoracion de estos factores se efectuara a través de medios que respondan a
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criterios de objetividad e imparcialidad con parametros previamente

determinados”?°.

Sin embargo, el inciso segundo de ese mismo articulo establece que “los medios
de valoracion serdn determinados por cada superintendencia de acuerdo con la
naturaleza y el perfil de los empleos a ser provistos”**; conforme a ello los medios
de seleccidén para las superintendencias se deben ajustar a la definicion de su
régimen especifico sefialado; pero, se debe entender que conforme a la sentencia
C-1230 de 2005, que dichos medios seran sefialados por la Comisién Nacional del
Servicio Civil, que si bien las superintendencias pueden plantear ante ésta, sus
necesidades y propositos, es finalmente la Comision conforme con los principios
generales que rigen la carrera administrativa la que debe determinar cuales son

las pruebas o instrumentos de seleccion a utilizar en un concurso de méritos.

En ese sentido, el Decreto-Ley 775 de 2005, que establecid un sistema especifico
para las superintendencias, para que fuera administrado por los superintendentes
en conjunto con sus secretarios generales, con reglas claramente direccionadas
con ese proposito, perdié con la administraciéon del mismo su columna central, lo
que pretendia ser un sistema armoénico, coherente y organizado dirigido
exclusivamente a las superintendencias, se convirtié en todo lo contrario, es decir
en un sistema precario, incompleto e insuficiente para regular todas las

situaciones administrativas de sus servidores de carrera administrativa .

Esta situacion no solo se convirti6 en una probleméatica para las
superintendencias, sino ademas para la Comision Nacional del Servicio Civil, otro
ejemplo de ello es que la Ley 909 de 2004, previdé para el régimen general la

existencia en cada entidad de una comision de personal, que entre otras funciones

% COLOMBIA. DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA. Decreto-ley
. 775. (17, marzo, 2005). Op. cit., articulo 23.
Ibid.
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debia resolver en primer instancia reclamaciones en aspectos atientes a la carrera
administrativa, en dicho sentido participaba del proceso de vigilancia para el
cumplimiento de las normas de carrera de cada entidad, correspondiéndole a la
Comisidon Nacional del Servicio Civil la facultad de decidir en segunda instancia y

de sancionar a los jefes de entidad que incumplieran dicha normatividad.

Sin embargo, esto que resulta claro y I6gico en el réegimen general, en el Decreto-
Ley 775 de 2005, en donde el control de la carrera se disefi0 para ser
administrada por cada superintendente se previd: “Para los solos efectos del
sistema especifico de carrera administrativa de las superintendencias no se

conformaran comisiones de personal’?.

Es decir, la comision de personal que es institucional para cada entidad, que vela
por el cumplimiento de las normas de carrera y que es sede de instancia para la
Comision Nacional del Servicio Civil, no estaba llamada a existir en un régimen

especifico para las superintendencias controlado por los superintendentes.

Pero un vez expedida la sentencia C-1230 de 2005, donde vya los
Superintendentes no administraban la carrera, la Comisién Nacional del Servicio
Civil se encontré que por mandato de una norma especifica, la sede de instancia
de las comisiones de personal ya no existia en las superintendencias, la forma
como la Comision Nacional del Servicio Civil, resolvié via concepto esta
problematica, es un claro desacierto, dado que conforme al desarrollo de la
investigacién la solucién debié plantearse con base en la forma como la Corte
Constitucional®® resolvié ya un caso similar en la Unidad Administrativa Especial de
Aeronautica, AEROCIVIL.

%2 Ibid. Articulo 48.

» CORTE CONSTITUCIONAL. Sala plena. Sentencia C-895. (1, noviembre, 2006). Referencia:
Expediente D-6283. Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 10 del Decreto 790 de
2005, “Por el cual se establece el Sistema Especifico de Carrera Administrativa en la Unidad
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Ahora bien, si se examina conceptualmente la naturaleza de las
superintendencias, para determinar si su especificidad y su especialidad, hacen
razonable técnicamente, que se pueda justificar la existencia de un régimen
especifico de carrera para ellas, se tiene que concluir que no existian
razonamientos suficientes para que se le excluyera a las superintendencias del
sistema general de carrera, aspecto que se reitera en los dos capitulos centrales

de la ésta investigacion

La conclusién sobre pertinencia o no del sistema especifico para las
superintendencias, debe ser fruto de la valoracion critica, de los dos capitulos
siguientes, previa validacion de las posiciones adoptadas por la Comision Nacional
del Servicio Civil, para dar solucion parcial a la problemética de los servidores

publicos de carrera administrativa de las superintendencias.

En este punto, se verifica que las superintendencias conforme a la Ley 489 de

1998%* hacen parte de la rama ejecutiva del poder publico en el orden nacional.

Pero dentro de ellas en necesario precisar que existen superintendencias en el
sector central, cuya caracteristicas principal, es la de no contar con personeria
juridica. Y otras superintendencias en el nivel descentralizado por servicios, cuya

caracteristica principal es la de contar con dicha personeria juridica®.

Administrativa Especial de Aeronautica Civil, AEROCIVIL”. Actor: Antonio Varela Ardila. M.P.

Clara Inés Vargas Hernandez. Bogota, D. C.

CORTE CONSTITUCIONAL. Sala plena. Sentencia C-727. (21, junio, 2000). Referencia:

Expediente D-2696. Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 8 paragrafo (parcial),

9 paragrafo (parcial), 12 paragrafo, 14, 38 numeral 1 literal b y numeral 2 literal ¢ (parcial), 49

(parcial), 52 numeral 6 (parcial), 56 paragrafo (parcial), 61 literal h (parcial), 63 (parcial), 68

(parcial), 71 (parcial), 78 paragrafo (parcial), 82 y 85 (parcial) de la Ley 489 de 1998.Actor:

Pedro Alfonso Herndndez M. M. P. Vladimiro Naranjo Mesa. Bogot4, D.C.

»* COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 489. (29, diciembre, 1998). Por la cual se
dictan normas sobre la organizacién y funcionamiento de las entidades del orden nacional.
Diario Oficial. Bogota, D.C., 1998. no. 43464.

24
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El articulo 66 de la Ley 489 de 1998, define las superintendencias como:
organismos creados por la ley, con la autonomia administrativa y financiera que
aguella les sefale, sin personeria juridica, que cumplen funciones de inspeccion y
vigilancia atribuidas por la ley o mediante delegacion que haga el Presidente de la
Republica previa autorizacion legal. La direccion de cada superintendencia estara

a cargo del Superintendente”®®.

En su articulo 82 y dada la doble posibilidad establecida para las
superintendencias, la Ley 489 de 1998, prevé que: “Las unidades administrativas
especiales y las superintendencias con personeria juridica, son entidades
descentralizadas, con autonomia administrativa y patrimonial, las cuales se
sujetan al régimen juridico contenido en la ley que las crea y en lo no previsto por

ella, al de los establecimientos publicos.”

Sin embargo y no obstante lo anterior, las superintendencias con o sin personeria
juridica cumplen las funciones de inspeccion, vigilancia y control que les hayan
sido atribuidas por la ley o mediante delegacion que haga el Presidente de la
Republica.

Es precisamente y conforme al ambito de sus funciones, que el Decreto-Ley 775
de 2005, dispuso que su aplicacién en lo atinente al sistema especifico de carrera
administrativa previsto en él, era aplicable a los servidores publicos de las
superintendencias de la administracion publica nacional. Decreto que fue
reglamentado®’ en aspectos puntuales a su aplicacién, pero por metodologia nos

referiremos Unicamente al decreto-ley.

Dicho decreto agrega una definicion propia de lo que son las superintendencias y

un principio unificador del servicio que prestan, el articulo segundo del Decreto-

?° Ibid. Articulo 66.

?’ COLOMBIA. DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA. Decreto 2929.
(25, agosto, 2005). Por el cual se reglamenta el Decreto-Ley 775 de 2005. Diario Oficial.
Bogota, D.C.: El Departamento, 2005. no. 46012. 14 p.
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Ley 775 de 2005, establece que “Las superintendencias son organismos de
caracter técnico, que hacen parte de la rama ejecutiva del poder publico y prestan
el servicio de supervision, mediante el ejercicio de las funciones de inspeccion,
vigilancia y control atribuidas por la ley o mediante delegacion del Presidente de la
Republica. Para el ejercicio de dichas funciones, el presente decreto establece las

normas para el ingreso, la permanencia, el ascenso y el retiro de sus servidores.”

Como la unidad de analisis de la investigacion no son las superintendencias, sino
el sistema especifico de carrera administrativa que le es aplicable a sus
servidores, no se profundizard sobre ellas, sin perjuicio que al examinar los
capitulos dedicados al ingreso, el ascenso, la permanencia, y el retiro de los
servidores de carrera administrativa se deban analizar los aspectos relacionados a

la especialidad y la especificidad de las funciones atribuidas a estas entidades.

Pero aun asi, se debe indicar que al momento de expedir un régimen especifico
de carrera administrativa para las superintendencias, consecuente y técnico no
solo requeria de un andlisis técnico de la especialidad y especificidad de sus
funciones, si no que debié examinar el desarrollo normativo y jurisprudencial que

sobre la carrera administrativa la Corte Constitucional produjo desde 1991.

Por ello, el establecer un sistema especifico donde no existe un objetivo distinto al
hecho que las superintendencias, administraran la carrera administrativa, por fuera
de la orbita de la Comision Nacional del Servicio Civil, trajo como consecuencia
gue este nuevo sistema, no se ha podido desarrollar en forma integral. S6lo un
proceso de seleccion de personal por concurso de méritos, en el afio 2009, cuatro
afos después de crear el régimen especifico, a cargo de la Comision Nacional del

2
[ 8

Servicio Civil®, para cuatro de las diez superintendencias, los cuales no han

% COLOMBIA. COMISION NACIONAL DEL SERIVICIO CIVIL. Acuerdos 111, 112, 113 y 114.
(29, septiembre, 2009). Por los cuales se expiden las Convocatorias No. 123, 124, 125, 126 de
2009, para la Superintendencia Nacional de Salud, la Superintendencia de Economia Solidaria,
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concluido y han dado lugar por su largo periodo de su realizacion, al hecho que los
cargos de carrera se han provisto mediante el mecanismo de los nombramientos

provisionales.

En los capitulos siguientes se validara la hipétesis que en Colombia para el 2011,
las superintendencias no cuentan con un verdadero sistema de carrera
administrativa, integral, articulado, uniforme y vigente para resolver todas las
situaciones juridicas de los servidores publicos vinculados a ellas como lo
pretendié la ley al crearles un régimen especifico y en consecuencia se examina
el alcance de la aplicacibn subsidiaria de la Ley 909 de 2004, a las
superintendencias, en los aspectos positivos que hacen prevalecer los principios
de la carrera administrativa y los negativos que desnaturalizan en su aplicacion

subsidiaria la especialidad y la especificidad de las superintendencias.

Donde se tiene que el sistema de carrera administrativa de las superintendencias,
esta integrado primero por algunas normas aun vigentes de su régimen especifico
formulado en el Decreto-Ley 775 de 2005; en segundo lugar por normas del
régimen general que regulan figuras similares a las previstas en el régimen
especifico, o previstas en él y declaradas inexequibles, o previstas con contenidos
contrarios a la Constitucion; en tercer lugar por lo dispuesto por la Comision
Nacional del Servicio Civil en temas especificos de su competencia como
administradora del sistema; y finalmente por las orientaciones de orden
constitucional que la Corte Constitucional ha expedido sobre esta materia y que
permean tanto el sistema especifico y como el sistema general de carrera

administrativa.

la Superintendencia de Subsidio Familiar y la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios. Bogotd, D.C.: La Comision, 2009.
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El problema ha encontrado solucion en la complementariedad de los muchos
vacios del régimen especifico con las reglas de régimen general, es decir, por

aplicacion subsidiaria de la Ley 909 de 2004.

Pero cuando la aplicacion subsidiaria implica una cobertura tan amplia, la solucién
desdice de las caracteristicas técnicas que justificaron la existencia de un régimen
especifico para las superintendencias y que sustentaron su exclusion del régimen

general de carrera administrativa.

De hecho se puede afirmar que en Colombia en el 2011, hace falta una
normatividad integral, articulada, uniforme y vigente para resolver las situaciones
juridicas de los servidores publicos de carrera administrativa en las

superintendencias.

Mas aun si la carrera administrativa solo puede entenderse como un sistema, las
superintendencias no cuentan con él, toda vez que deben consultar para la
aplicacion de normas sobre carrera administrativa: i) las normas aun vigentes de
su régimen especifico formulado en el Decreto-Ley 775 de 2005; ii) las normas del
régimen general de carrera administrativa ; iii) las directrices que la Comisién
Nacional del Servicio Civil ha expedido en temas especificos de su competencia
como administradora del sistema general; y iv) finalmente por lo dispuesto en el
orden constitucional, conforme al hecho que la Corte Constitucional ha fijado en
Sus sentencias criterios sobre la carrera administrativa que permean tanto el

sistema especifico y como el sistema general de carrera administrativa.

En virtud de lo anterior se concluye:

- El sistema especifico de carrera administrativa de las superintendencias no

se encuentra integrado en su totalidad en el Decreto-Ley 775 de 2005.
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Para la aplicacion del sistema especifico de carrera administrativa de las
superintendencias se debe realizar un proceso de integracion con las

fuentes y reglas que describimos a continuacion:

e Por las normas aun vigentes de su régimen especifico formulado en el
Decreto-Ley 775 de 2005.

e En subsidio las normas del régimen general de carrera administrativa
que regulan figuras no previstas en el régimen especifico, o previstas
en él y declaradas inexequibles, o previstas con contenidos contrarios
a la Constitucion.

e Por las directrices que la Comision Nacional del Servicio Civil ha
expedido en temas especificos de su competencia como administradora
del sistema.

e La jurisprudencia de orden constitucional que la Corte Constitucional ha
expedido sobre la carrera administrativa que permean tanto el sistema

especifico, como el sistema general de carrera administrativa.
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2. EL INGRESO Y LA PROMOCION EN EL SISTEMA ESPECIFICO DE
CARRERA ADMINISTRATIVA DE LAS SUPERINTENDENCIAS

Para determinar cuéles son las condiciones para el ingreso y para la promocion
dentro del sistema especifico de carrera administrativa, aplicable a los servidores
publicos de las superintendencias en Colombia para el afio 2011, se hace
necesario abordar el tema, desde tres conceptos a saber: el empleo publico, la
naturaleza de las funciones de las superintendencias y la naturaleza de los

empleos existentes en ellas.

Dentro de este marco, se presentan las clases de hombramientos existentes en
las superintendencias, y se aborda los nombramientos ordinarios, los
nombramientos en periodo de prueba, los nombramientos provisionales y la figura

del encargo.

Se analiza el concurso publico de méritos, como mecanismo por excelencia para
determinar el ingreso al sistema de carrera, a efectos de sefalar los objetivos de
los procesos de seleccion, los principios de le libre concurrencia e igualdad en el
ingreso, y el registro publico del sistema especifico de carrera administrativa de las

superintendencias.

Para finalizar se examina la promocion en el sistema de carrera administrativa de
las superintendencias, desde las figuras del ascenso, el encargo y el concepto de

los denominados concursos cerrados o concursos de ascenso.

Cada tema se plantea bajo criterios juridicos descriptivos, comparativos y
explicativos. Para ello, se estudian las fuentes en el orden constitucional, legal y
jurisprudencial, teniendo en cuenta la unidad de analisis, la cual permite validar la

hipotesis que desarrolla el trabajo y que genera las respetivas conclusiones.
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2.1 NATURALEZA DE LAS FUNCIONES DE LAS SUPERINTENDENCIAS

El articulo 150 de la Constitucion, dispone que corresponde al Congreso por
medio de la ley, determinar la estructura de la administracion nacional y crear,
suprimir o fusionar superintendencias, y sefialar sus objetivos y estructura

organica®.

El articulo 189 numerales 22 y 24, sefiala que corresponde al Presidente de la
Republica, ejercer la inspeccion, vigilancia y control de la prestacion de los
servicios publicos, y sobre quienes realicen actividades financieras, bursatiles,
aseguradoras y de manejo, aprovechamiento o inversion de recursos captados del
publico, igualmente sobre las entidades cooperativas y las sociedades

mercantiles®.

La carta en su articulo 211, establece que corresponde a la a ley sefalar las
funciones que el Presidente de la Republica puede delegar a los
Superintendentes, aclara que la delegaciébn exime de responsabilidad al
delegante, la cual corresponderd exclusivamente al delegatario, cuyos actos o
resoluciones podra siempre reformar o revocar aquel, reasumiendo la

responsabilidad consiguiente>’.

La constitucion en su articulo 370 prevé ademas que corresponde al Presidente de
la Republica sefialar con sujecibn a la ley, las politicas generales de
administracion y control de eficiencia de los servicios publicos domiciliarios y
ejercer por medio de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, el

control, la inspeccién y vigilancia de las entidades que los presten®.

* LEGIS EDITORES S.A. Op. cit., p. 270.
% Ibid., p. 332-334.

L |bid., p. 362.

2 |bid., p. 609.
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En concordancia con tales mandatos la Ley 489 de 1998, sobre la estructura y
organizaciéon de la administracion publica, en su articulo 38 consagro la existencia

de dos clases distintas de superintendencias®:.

Unas son las superintendencias que hacen parte la rama ejecutiva del poder
publico en el sector central de la administracion nacional, su principal
caracteristicas es que no tienen personeria juridica y son organismos creados por
la ley, con la autonomia administrativa y financiera que ésta les sefale, sin
personeria juridica, que cumplen funciones de inspeccion y vigilancia atribuidas
por ley o mediante delegacion que haga el Presidente de la Republica previa

autorizacion legal®*.

Las otras superintendencias son las que se encuentran en el sector
descentralizado por servicios, su principal caracteristica es que cuentan con
personeria juridica, con autonomia administrativa y patrimonial, las cuales se
ajustan al régimen juridico contenido en la ley que las crea y en lo no previsto por

ella, al de los establecimientos publicos™.

La Corte Constitucional en la sentencia C-727 de 2000, al examinar la Ley 489
de 1998, en los aspectos relacionados con las clases de superintendencias,

advirtio:

Por lo que tiene que ver con los cargos dirigidos contra los articulos 38, 68 y 82
de la Ley bajo examen, la Corte aprecia lo siguiente: La Ley 489 de 1998
contempla dos variantes del concepto de Superintendencia. Uno, el definido en
el articulo 66, correspondiente a la figura de superintendencias sin personeria
juridica, que son "organismos creados por la ley, con autonomia administrativa y
financiera que aquella les sefiale, sin personeria juridica, que cumplen funciones

% COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 489. (29, diciembre, 1998). Op.cit.
% Ibid., articulo 66.

> |bid., articulo 66.

% CORTE CONSTITUCIONAL. Sala plena. Sentencia C-727. (21, junio, 2000). Op. cit.
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de inspeccion y vigilancia atribuidas por ley o mediante delegacion que haga el
presidente de la Republica previa autorizacién legal." (Resalta la Corte) Las
superintendencias asi definidas, pertenecen al sector central de la
Administracion.

De otro lado estan las superintendencias con personeria juridica, definidas por el
articulo 82 de la Ley demandada, que "son entidades descentralizadas, con
autonomia administrativa y patrimonial, las cuales se ajustan al régimen juridico
contenido en la ley que las crea y en lo no previsto por ella, al de los
establecimientos publicos."

Nétese que la ley sélo se refiere al cumplimiento de funciones de inspeccion y
vigilancia respecto de las superintendencias sin personeria juridica. Asi, en
principio las superintendencias con personeria no estan, por definicién legal,
llamadas a cumplir tal tipo de funciones. No obstante, cabe preguntarse si la ley
gue llegara a crear una Superintendencia con personeria juridica, constituida
como entidad descentralizada, podria atribuirle funciones de esa naturaleza. Al
respeto la Corte estima que si podria hacerlo, por las siguientes razones:

De conformidad con el numeral 7° del articulo 150 de la Carta, corresponde al
Congreso crear las superintendencias, sefialando sus objetivos y estructura
organica. De esta disposicidbn no puede extraerse la conclusion (porque no lo
dice), de que tales entidades deban pertenecer al sector central la
Administracion nacional. Por lo tanto, el legislador si puede crear
superintendencias con personeria juridica, en el sector descentralizado de la
administracion puablica nacional.

De los numerales 24 y 25 del articulo 189 de la Constitucién se desprende que al
Congreso corresponde sefialar las directrices a las que habra de sujetarse el
ejecutivo para el cumplimiento de las funciones de inspeccién vigilancia y control
a que aluden los referidos numerales, esto es las que recaen sobre las personas
gue realicen actividades financieras, bursatil, aseguradora y cualquier otra
relacionada con el manejo, aprovechamiento o inversién de recursos captados
del publico, asi como sobre las entidades cooperativas y las mercantiles. Nada
en el texto superior impide al Congreso que, al sefialar tales directrices, permita
gue las referidas funciones presidenciales se transfieran a superintendencias con
personeria juridica pertenecientes a la administracion descentralizada.

Contrariamente a lo que afirma el demandante, las funciones presidenciales de
inspeccion vigilancia y control son funciones de naturaleza administrativa, ya que
por no involucrar el sefialamiento de politicas, no corresponden a actos de
gobierno. Tampoco se adelantan por el presidente en su condicion de jefe de
Estado. Asi las cosas, son de aquellas que segun la jurisprudencia de esta
Corporacion, admiten ser transferidas mediante desconcentracion.

El articulo 211 superior indica que la ley sefialara las funciones que el Presidente

de la Republica podré delegar en los Superintendentes, sin distinguir si se trata
de entidades centralizadas o descentralizadas.
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Todos los anteriores textos constitucionales resefiados, interpretados
arménicamente, permiten descartar que exista una restriccion impuesta al
legislador, que emane de la Constitucion, que le impida la creacion de
superintendencias dotadas de personeria juridica, en el sector descentralizado
nacional, y el traslado a ellas de funciones presidenciales de inspeccion,
vigilancia y control. Adicionalmente, la jurisprudencia sentada por esta
Corporacion en torno al tema de la de la delegacién y desconcentracion de las
facultades presidenciales mencionadas, corrobora las anteriores conclusiones.
En efecto, en la Sentencia C-496 de 1998 antes mencionada, indico:

"El numeral 24 del articulo 189 de la Constitucién sefiala que le corresponde al
Presidente ejercer la inspeccion, vigilancia y control sobre las personas que
realicen actividades financieras, bursétil, aseguradora y cualquier otra
relacionada con el manejo, aprovechamiento o inversion de recursos captados
por el publico. Asimismo, determina que el Presidente también realizara este
control sobre las entidades cooperativas y las mercantiles. De otro lado, la parte
final del numeral 25 del mismo articulo 189 se refiere a la intervencion en las
actividades financiera, bursétil, aseguradora y cualquier otra relacionada con el
manejo de recursos provenientes del ahorro de terceros.

De los preceptos constitucionales mencionados se deduce que el Congreso es el
organo encargado de sefialar las pautas que regiran las labores de inspeccion,
vigilancia y control sobre las actividades a las que aluden los numerales 24 y 25
del articulo 189 de la Carta. Ello se realizar4 a través de leyes marco - como
ocurre con las que se dictan con base en el numeral 19 del articulo 150 - o por
medio de leyes ordinarias, como es el caso de las que se fundamentan en el
numeral 8 del mismo articulo.

El Congreso fija las directrices de accion en estas &reas y el gobierno las
desarrolla, las lleva a la practica. Estas funciones tienen ante todo un caracter
administrativo, razén por la cual se puede concluir que en ellas el Presidente de
la Republica actia como suprema autoridad administrativa. Esta situacion
autoriza al Congreso a disponer la desconcentracion de estas funciones, para lo
cual puede crear instituciones especializadas que realicen esas tareas, de
acuerdo con la atribucién que le sefiala el numeral 7 del articulo 150.

28. Para la Corte, la diferencia entre las nociones de entidades descentralizadas
y centralizadas — o sector central y sector descentralizado- es de rango
puramente legal. El numeral 7° del articulo 150 de la Constitucion, al indicar que
corresponde al Congreso determinar la estructura de la administracion y crear,
suprimir o fusionar diversa clase de organismos, se refiere indistintamente a
entidades centralizadas y descentralizadas, sin establecer entre ellas una
diferencia. Tal distincion, por lo tanto, no emana de sus normas, sino de otras de
rango legal.

Ahora bien, la distincién entre entidades centralizadas y descentralizadas, que
comporta el reconocimiento de personeria juridica a las segundas, tiene como
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Unica finalidad habilitar a estas Ultimas para ser sujetos de derechos. Esta
habilitacion, en modo alguno afecta las posibilidades de delegacién de funciones
presidenciales, pues la Constitucién no lo proscribe, ni afecta las relaciones de
jerarquia entre sectores. Lo que propiamente afecta esa relacion, es el grado de
autonomia que la ley conceda en cada caso a la entidad descentralizada, el cual
viene determinado por los distintos mecanismos de control que se reservan para
la entidad jerarquicamente superior, respecto de cada entidad en particular.

Asi, la autonomia se presenta en mayor o en menor grado tanto en las entidades
del sector central como del descentralizado, y siempre es asunto determinado
por la ley en cada caso. Por lo tanto, la delegacion de funciones a entidades
descentralizadas, permitida de manera general por la norma bajo examen, no
viola per se la Constitucion, pues esta autorizaciébn general no conlleva la
pérdida de control de las funciones presidenciales que asume la delegataria.

Las superintendencias, hoy en dia en Colombia son diez: la Superintendencia
Financiera; la Superintendencia de la  Economia  Solidaria; la
Superintendencia de Subsidio Familiar; la Superintendencia Nacional de Salud; la
Superintendencia de Industria y Comercio; la Superintendencia de Sociedades; la
Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada; la Superintendencia de
Notariado y Registro; la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios; y la

Superintendencia de Puertos y Transportes.

A su turno el articulo 2 del Decreto-Ley 775 de 2005, establece que las
superintendencias son organismos de cardcter técnico, que prestan el servicio de
supervision, el cual se desarrolla con el ejercicio de las funciones de inspeccion,
vigilancia y control atribuidas por la ley o mediante delegaciéon del Presidente de la

Republica®”.

Para el tema que es unidad de andlisis, tenemos que para el ejercicio de estas
funciones, las superintendencias deben distribuirlas en los empleos que

conforman sus plantas de personal.

¥ COLOMBIA. DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA. Decreto-ley
775. (17, marzo, 2005). Op. cit.
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2.2 EL EMPLEO PUBLICO.

El concepto de empleo publico®® se fija en la Ley 909 de 2004, norma que regula

la estructura del empleo publico en Colombia, y lo define en el articulo 19, asi:

1. El empleo publico es el nucleo béasico de la estructura de la funcién publica
objeto de esta ley. Por empleo se entiende el conjunto de funciones, tareas y
responsabilidades que se asignan a una persona y las competencias requeridas
para llevarlas a cabo, con el propésito 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 temporales39.

La definicion del empleo publico fue examinada por la Corte Constitucional en la

sentencia C-319 de 2010%°, conforme a ella y la unidad de andlisis de la

investigacién se examinara los empleos en las superintendencias.

38

39

40

CORTE CONSTITUCIONAL. Sala plena. Sentencia C-073. (8, febrero, 2006). Referencia:
Expediente D-5852. Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 3, 4 y 16 de la Ley
909 de 2004 “Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la Carrera
Administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones”. Actor: José Dario Mufoz
Carvajal, Carlos Arturo Romero Ospina y Edgar Acero Jiménez. M. P. Rodrigo Escobar Gil.
Bogota, D.C.

COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1093. (18, septiembre, 2006). Por la cual se
crean los literales €) y f) y un paragrafo del numeral 2 del articulo 50 de la Ley 909 de 2004.
Diario Oficial. Bogot4, D.C., 2006. no. 46395.

CORTE CONSTITUCIONAL. Sala plena. Sentencia C-319. (5, mayo, 2010).
Referencia: expediente D-7902. Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 145 (parcial)
de la Ley 201 de 1995. “Por la cual se establece la estructura y organizacion de la Procuraduria
General de la Nacion, y se dictan otras disposiciones”. Actor: Carlos Andrés Téllez Ramirez. M.
P. Humberto Antonio Sierra Porto Bogot4, D. C.
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2.3 LOS EMPLEQOS EXISTENTES EN LAS SUPERINTENDENCIAS

El analisis de la naturaleza de los empleos existentes en las superintendencias en
Colombia es necesario ubicarlo a partir de la nocién de empleo publico, antes

aludida.

Este criterio a su vez se debe relacionar con la naturaleza general de los empleos
publicos en Colombia, prevista en los articulos 122 y 125 de la carta que
establecen como regla general, que en Colombia no habra empleo publico que no
tenga funciones detalladas en ley o reglamento y que los empleos en los érganos
y entidades del estado son de carrera, con excepcion de los de eleccion popular,
los de libre nombramiento y remocién, los de trabajadores oficiales y los demas

que determine la ley.

De cuyo tenor se desprende que corresponde a la ley establecer por via de
excepcion que cargos tienen el caracter de empleos de libre nombramiento y

remocion.

En desarrollo de éste presupuesto, la Ley 909 de 2004, en su articulo primero
expresa que la funcién publica esta conformada por cuatro clases de empleos r:
los empleos publicos de carrera; los empleos publicos de libre nhombramiento y

remocién; los empleos de periodo fijo; y los empleos temporales**.

Determina ademas que la regla general es que los empleos son de carrera
administrativa salvo los empleos de libre nombramiento y remocién; lo cual guarda
consistencia con la regla constitucional aludida. La Ley 909 de 2004, clasifica para

las entidades a las que se les aplica el sistema general de carrera administrativa

“l COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 909. (23, septiembre, 2004), Op. cit.,
articulo 1.
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que empleos son de libre nombramiento y remocion y consecuentemente cuales

son de carrera administrativa®?.

De lo anterior se pueden distinguir tres clases de grupos de empleos, que
conforme a su naturaleza, tienen el caracter de libre nombramiento y remocion: i)
un primer grupo esta integrado por los empleos de cargos directivos; ii) un
segundo grupo lo conforman todos los empleos sin distingo de su denominacion
con la sola caracteristica de estar adscrito a los despacho de los jefe de entidad;
iii) un tercer grupo lo conforman aquellos empleos que por el manejo de recursos o
por su grado de confianza asi lo requieren como es el caso por ejemplo de los

tesoreros.

Siendo este plano el marco general de la naturaleza legal de los empleos en el
sistema general de carrera administrativa, se puede analizar bajo dicha éptica la

naturaleza juridica de los empleos en las superintendencias.

El Decreto-Ley 775 de 2005, clasifica®® los empleos de las superintendencias y
preserva la regla general, determina que todos los empleos de las
superintendencias son de carrera, con excepciéon de los empleos de libre

nombramiento y remocién.

Y a su vez establece que son de libre nombramiento y remocién los siguientes

cinco grupos de empleos:

- Los directivos, entre los que estan los de Superintendente, Superintendente
Delegado, Intendente, Secretario General, Director de Superintendencia, Director
Administrativo, Financiero, Técnico u Operativo; Subdirector Administrativo,

Financiero, Administrativo y Financiero, Técnico u Operativo, Director de Gestion,

2 |pid. articulo 5.

** COLOMBIA. DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA. Decreto-ley
775. (17, marzo, 2005). Op. cit., articulo 7.
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Jefes de Control Interno y de Control Interno Disciplinario, Jefe de Oficina, Jefes
de Oficinas Asesoras de Juridica, Planeacion, Prensa o de Comunicaciones.

- Los de cualquier nivel jerarquico que estén al servicio directo e inmediato del
Superintendente.

- Los de nivel asesor que estén al servicio directo e inmediato de los
Superintendentes Delegados y desarrollan funciones de especial confianza.

- El de jefe de divisibn que cumple funciones misionales por lo cual requiere un
grado de confianza especial.

- Los empleos cuyo ejercicio implica la administracion y el manejo directo de
bienes, dineros y/o valores del Estado o de terceros por razon de las funciones del

cargo.

2.4 CLASES DE NOMBRAMIENTOS

2.4.1 Nombramiento ordinario. EIl nombramiento ordinario es la forma juridica
para proveer en forma definitiva un empleo de libre nombramiento y remocion en

una superintendencia.

El Decreto-Ley 775, asi lo prevé* resalta que los empleos de libre nombramiento
y remocién en las superintendencias, incluidos los Superintendentes Delegados de
las superintendencias, seran provistos por los Superintendentes, y advierte que el
empleo de Superintendente sera provisto mediante nombramiento del Presidente
de la Republica, ello es concordante con lo previsto en el articulo 39 del Decreto

1950 de 1973, sobre la competencia y el procedimiento para la provision de

*Ibid. Articulo 10
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empleos que son competencia del Presidente de la Republica®. Indica ademas,
que por vacancia temporal o definitiva los empleos cuyo nombramiento es
competencia del Presidente de la Republica, también se pueden proveer por
encargo mientras se designa el titular, conforme a los articulos 34 al 37 del
Decreto 1950 de 1973,

Merece especial atencidbn el caso de los empleos con denominacion de
Superintendentes Delegados, cuyo nombramiento antes de la expedicion del
Decreto-Ley 775 de 2005, estaba en cabeza del Presidente de la Republica, y hoy
en dia conforme al numeral dos del articulo diez del decreto aludido, corresponde

a cada Superintendente General, como jefe de la entidad®’.

Este aspecto es uno los puntos polémicos del Decreto-Ley 775 de 2005, primero
por cuanto las competencias otorgadas en la Ley 909 de 2004, no incluian
pronunciamientos sobre la naturaleza de los empleos de libre nombramiento y
remociébn y de la competencia para proveerlos. Hay que sefalar que los
Superintendentes Delegados conforme a la naturaleza del cargo y de las
funciones que desarrollan, son los Superintendentes de un sector o materia
especifica y que por tanto son agentes directos del Presidente de la Republica
cuando ejercen sus funciones. Tal situacion seria discutible, si se planteara, si al
ser nombrados por el Superintendente General, ello altera la delegacién de las
funciones que le ha hecho el Presidente de la Republica. Sin embargo por no
corresponder a la unidad de andlisis de la investigacibn no se abordard a

profundidad este aspecto.

% COLOMBIA. DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DEL SERVICO CIVIL. Decreto 1950. (24,
septiembre, 1973). Por el cual se reglamentan los Decretos- Leyes 2400 y 3074 de 1968 y otras
normas sobre administracién del personal civil. Diario Oficial. Bogota, D.C.: El Departamento,
1973. no. 33962. articulo 39.

“°" Ibid. articulos 34 a 37.

*" COLOMBIA. DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA. Decreto-ley
775. (17, marzo, 2005). Op. cit., articulo 10.2
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Otra mencion especial en los cargos de libre nombramiento de las
superintendencias y que se debe proveer por medio de un nombramiento ordinario
es el cargo que corresponde al Jefe de la Oficina de Control Interno, el cual debe
estar conforme a la Ley 1474 de 2011, articulo 8, que dispone que para la
verificacion y evaluacion del sistema de control interno, el Presidente de la
Republica designara en las entidades estatales de la rama ejecutiva del orden

nacional al jefe de la oficina de control interno o quien haga sus veces“®.

Hay que sefalar que nombramiento ordinario y el encargo procede para los cargos
de libre nombramiento y remocion, sujetdndose al cumplimiento de los requisitos
exigidos para el desempefio del empleo, en el respectivo manual de funciones de

cada Superintendencia.

2.4.2 Nombramiento en periodo de prueba. EI nombramiento en periodo de
prueba, procede para los empleos de carrera administrativa, los cuales se
proveeran con las personas que hayan sido seleccionadas, mediante el sistema
de mérito; sobre este particular, se profundizara al abordar el tema del concurso
de mérito, por ser el mecanismo previo para ingresar al sistema especifico de

carrera administrativa a las superintendencias.

2.4.3 El nombramiento provisional. ElI nombramiento provisional es exclusivo
para cargos de carrera administrativa en las superintendencias y tiene un caracter
excepcional, se realiza para proveer de manera transitoria, un empleo de carrera

con personal no seleccionado mediante el sistema de mérito.

8 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1474. (12, julio, 2011). Por la cual se dictan
normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacién y sancion de actos
de corrupcion y la efectividad del control de la gestién publica.. Diario Oficial. Bogota, D.C.,
2011. no. 48128.
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La provision de un empleo de carrera administrativa hoy en dia tanto en el régimen
general como en el sistema especifico de carrera administrativa de las
superintendencias con un nombramiento provisional, tiene un caracter residual, en
el sentido que solo es procedente una vez agotadas todas las posibilidades de
proveer el empleo mediante la figura del encargo. Este caracter residual se
examinara al abordar el tema de la promocion por cuanto antes del nombramiento
provisional procede la figura del encargo y hoy en dia dicha aplicacién es un

verdadero sistema de promocion en el empleo.

Otro aspecto a destacar en este tipo de hombramientos, esta vinculado al hecho
gue el nombramiento provisional por su caracter excepcional tenia como objetivo
suplir una vacancia temporal o definitiva de un empleo, durante un lapso corto de
tiempo, sin embargo dada las dificultades que el sistema general de carrera, asi
como las del sistema especifico de carrera de las superintendencias para
desarrollar y culminar los concursos de méritos, conllevo a que en la practica, un
numeroso grupo de personas estan vinculadas a la administracion, mediante la
figura del nombramiento provisional, con el agravante que en tal condicion llevan
largos aflos sin poder vincularse en propiedad al empleo que vienen
desempefiando en provisionalidad.

2.4.4 El encargo. El encargo es un mecanismo para proveer empleos que se
encuentren vacantes y procede tanto para cargos de carrera administrativa, como
para los de libre nombramiento y remocion en las superintendencias, como ya se

advirtio.

Es de precisar que una vacante en un empleo de carrera puede tener un caracter

temporal o un caracter definitivo.
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La vacante sera definitiva si la persona que lo ocupaba se ha retirado de la
superintendencia por cualquiera de las causales previstas en la ley y que se
estudiaran en el capitulo correspondiente. Y la vacante sera temporal, si el
funcionario titular del empleo se encuentra disfrutando de licencia, ha sido
encargado de otro o esta suspendido del ejercicio del cargo por una disposicién de

caracter disciplinario.

El Decreto-Ley 775 de 2005, estable tres formas*® de proveer un empleo de

carrera administrativa, a saber:

- Asignando temporalmente las funciones del empleo vacante a otros
empleados vinculados a la superintendencia; esto solo es posible si estos
empleados acreditan los requisitos del empleo vacante. El uso de esta
posibilidad es de poca utilidad préactica, toda vez que el empleado al que se
le asignaran las funciones tendria una doble carga a asumir, por un lado las
funciones propias de su empleo y por otro lado las funciones del cargo
vacante, que a la larga termina por perjudicar el servicio, con la dificultad
adicional que para esta figura no esta previsto recibir el incremento de

salario, que si lo permite el encargo.

- Con el encargo.

- Con el nombramiento provisional.

El medio idoneo para proveer un empleo de carrera administrativa en una
superintendencia, es sin duda alguna el concurso de méritos, y en ese sentido
tanto el nombramiento en encargo como el nombramiento provisional, tienen un

caracter excepcional.

* COLOMBIA. DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA. Decreto-ley
775. (17, marzo, 2005). Op. cit., articulo 11.
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Sin embargo dado el hecho que el concurso de méritos inicialmente previsto en el
decreto-ley no se pudo implementar y que la competencia para adelantarlos® ya
no esta en cabeza de cada superintendencia, ello ha dado lugar a que la mayoria
de la superintendencias a la fecha no hayan podido adelantar el concurso de
méritos. De suerte que ante la ausencia del desarrollo oportuno y agil del concurso
de méritos, las figuras del encargo y del nombramiento provisional, son en la
actualidad los mecanismos mas utilizados para proveer los empleos de carera

administrativa vacantes.

2.5 COMPETENCIA PARA PROVEER LOS EMPLEOS EN LAS
SUPERINTENDENCIAS

Conforme a la naturaleza juridica de los empleos existentes en las
superintendencias, la siguiente pregunta a plantearse es, ¢cuales son los

mecanismos necesarios para proveer los empleos dentro de ellas?

Sobre este particular hay que sefialar que la provision de los empleos esté ligada
a su naturaleza juridica, en ese sentido, los cargos de carrera administrativa
conforme a la regla general prevista en el capitulo 11l del Decreto-Ley 775 de 2005,
es el concurso de méritos, lo cual es concordante con lo dispuesto en el articulo
125 de Carta.

Distinta situacion es predicable de los cargos de libre nombramiento y remocion,
por cuanto para ellos procede el nombramiento ordinario en propiedad y en

algunos casos y por un término especifico el nombramiento en encargo.

* CORTE CONSTITUCIONAL. Sala plena. Sentencia C-1230. (29, noviembre, 2005), Op. cit.
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Respecto a los cargos de carrera administrativa surge una inquietud bésica
respecto a su provisién, la cual esta relacionada con una situacion practica y es
aguella que resulta de preguntarnos, ¢como se provee un empleo de carrera
administrativa en una superintendencia, cuando por diversas razones no se haya
logrado iniciar o concluir el concurso de méritos, y las necesidades del servicio

hacen forzosa su provision inmediata?

Esta situacion puede resolverse de dos formas, una es mediante un nombramiento
en encargo y si este no procede mediante un nombramiento en provisionalidad,
las reglas existentes para unos y otros se detallaran al momento de abordar estas
dos figuras, tanto a la luz del Decreto-Ley 775 de 2005, como a la luz de la Ley
909 de 2004.

La competencia para la provision de empleos en las superintendencias estd dada

en el Decreto-Ley 775 de 2005, de la siguiente manera®:

- Los empleos de libre nombramiento y remocion, incluidos los
superintendentes delegados de las superintendencias, seran provistos por
los superintendentes.

- Los superintendentes serdn nombrados por el Presidente de la

Republica.

- Los empleos del régimen especifico de carrera administrativa, en caso
de vacancia temporal o definitiva del cargo y mientras se surte el proceso

de seleccidn, se podran para proveer por el superintendente, asi:

> COLOMBIA. DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA. Decreto-ley
775. (17, marzo, 2005). Op. cit., articulos 10 y 11.
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e Mediante la asignacion temporal las funciones a otros empleados que
reunan los requisitos para el cargo.

e Mediante el encargo del empleo a un servidor de la respectiva
superintendencia.

e Mediante nombramiento provisional.

El articulo doce del Decreto-Ley 775 de 2005, reitera que el nombramiento
provisional y el encargo son excepcionales, y que solo proceden si se ha abierto la
convocatoria respectiva 0 mientras dura la vacancia temporal, y advierte que en

cualquier momento, el Superintendente podré darlos por terminados®?.

Sin embargo hay que sefalar que si bien la competencia para proveer el empleo,
la tiene el Superintendente en calidad de nominador, esta labor no tiene un
caracter discrecional frente a los empleos del régimen especifico de carrera

administrativa.

Al no contar con la administracién del sistema especifico de carrera administrativa

el Superintendente, debe obtener antes de la expedicién del acto administrativo
|53

respectivo, la autorizacion previa de la Comision Nacional del Servicio Civil*?, ya
sea para encargar o para nhombrar en provisionalidad.
El término de duracion del encargo y del nombramiento provisional®, cuando se

esté frente a una vacancia definitiva no puede ser mayor de cuatro meses, los
cuales se contaran a partir de la fecha de posesion en el encargo o en la

provisionalidad.

%2 Ibid.

> COLOMBIA. COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL. Circular 02. (11, abril, 2005).
Autorizacion de encargos en vacancia definitiva régimen general por analogia. Bogot4, D.C.: La
Comision, 2005.

> COLOMBIA. DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA. Decreto-ley
775. (17, marzo, 2005). Op. cit., articulo 13.
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La norma prevé que excepcionalmente, se puede prorrogar por el mismo término y
por una sola vez, y se hace énfasis en que se debe explicar porque no ha sido
posible su provisidn en periodo de prueba, sefiala que vencida la prorroga, no
podra proveerse nuevamente el empleo a través de estos mecanismos Yy
procedera su provision definitiva; sin embargo, como ya se indicé ante la
imposibilidad de abrir los cargos a concursos de méritos, la Comision Nacional del
Servicio Civil, ha optado por autorizar las prorrogas periodicas de estos
nombramientos, para evitar su desvinculacién y la consecuente afectacién de la

prestacion del servicio.

Como el aludido concurso de méritos es por excelencia el mecanismo idéneo para
proveer los empleos de carrera administrativa en las superintendencias, antes de

analizarlo, es necesario determinar quién puede realizarlo.

Este aspecto es fundamental porque mientras el superintendente es quien ostenta
al interior de cada superintendencia el rol de nominador y ejerce en forma plena la
facultad de seleccionar y nombrar a los empleados que deben ocupar los empleos
de libre nombramiento y remocion, no puede realizar esta labor respecto a la

provision de los empleos del régimen especifico de carrera administrativa®.

La facultad nominadora se conserva por parte del superintendente, pero los
procesos de seleccion estan reglados y estan en cabeza de la Comision Nacional

del Servicio Civil.

Esta situacion se extiende inclusive para la provisién transitoria de empleos de
carrera administrativa, ya sea mediante encargo o mediante nombramiento

provisional.

> COLOMBIA. COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL. Circular 012. (11, abril, 2005).
Deber de reportar informacion sobre la conformacion de sus plantas de personal régimen
general. Bogot4, D.C.: La Comisién, 2005.
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2.6 CONCURSO PUBLICO DE MERITOS

2.6.1 Principios del concurso de méritos. El Decreto-Ley 775 de 2005°°, en los
articulos del 3 al 5 y del 14 al 32; dispone en su integridad, cuales son los
fundamentos y las reglas generales atinentes a los concursos de mérito a
realizarse en el régimen especifico de carrera administrativa aplicable a las
superintendencias, sin embargo y por razones de metodologia se abordara la
tematica dispuesta para el efecto, bajo la l6gica del desarrollo del concurso y no la
secuencia normativa. En cada tema se ha tenido en cuenta, la disposicion legal y

en algunos aspectos el antecedente jurisprudencial aplicable.

El concurso de méritos debe estudiarse desde los principios generales que los
rigen y que son consecuentes con los principios de orden constitucional que rigen

para el sistema general de carrera administrativa®’.

El principio de mérito, es por excelencia la columna central del concurso, toda vez
gue por expresa disposicion constitucional, al Estado solo deben vincularse los
mejores ciudadanos, y solamente una vez hayan superado en forma satisfactoria

las pruebas que se establezcan para cada empleo.

En el sistema especifico de carrera administrativa para las superintendencias, al
principio del mérito se sujeta tanto el ingreso, como el ascenso y la permanencia a
los cargos de carrera; es de resaltar el hecho que su demostracion no se
circunscribe solo al momento de ingresar a la carrera por concurso, sino que la

persona asi vinculada debe durante toda la prestacién del servicio, demostrar

% COLOMBIA. DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA. Decreto-ley
775. (17, marzo, 2005). Op. cit., articulos 3 a 5.
" CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. Legis Editores S.A. Op. cit., articulo 125.
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permanentemente sus capacidades e idoneidad, para poder mantenerse vy

permanecer en el cargo.

En este régimen se entiende el principio del mérito en términos de capacidad,
conocimiento, competencia, habilidad y experiencia para desempefiar un empleo
determinado, donde es claro que la experiencia en términos numéricos no implica
en forma necesaria idoneidad y en cambio si lo es que el servidor cumpla con los

resultados y los objetivos pactados.

En ese orden, el objetivo central de un proceso de seleccion en una
superintendencia, a través de un concurso de méritos no es otro que garantizar,
gue el concursante seleccionado, sea el de mayores méritos demostrados para

proveer el cargo.

El principio de la libre concurrencia e igualdad®® en el ingreso, es un desarrollo en

I*°, seguin el cual todos los

el sistema especifico del principio constituciona
ciudadanos sin distincion alguna, siempre que puedan acreditar los requisitos
determinados en la convocatoria, conseguiran participar en los concursos, sin

discriminacion politica o de ninguna indole.

En el Decreto-Ley 775 de 2005 se deja en claro que los concursos del sistema
especifico, tanto para ingresar como para ascender seran abiertos®®, para todos
los que acrediten los requisitos para su desempefio; con ello queda atras en éste
sistema especifico, los anteriores concursos de ascenso o cerrados, en donde
solo era posible la participacion de los empleados ya vinculados a la entidad o los

ya escalafonados en carrera administrativa.

8 Ibid. articulo 5.

% |bid. articulo 125. ) )
% COLOMBIA. DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA. Decreto-ley
775. (17, marzo, 2005). Op. cit., articulo 5.
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Se plantea en el sistema especifico de carrera para las superintendencias®’, que
para participar en el concurso es necesario que el aspirante acredite los siguientes

requisitos:

- Que durante el aflo inmediatamente anterior a la fecha de convocatoria, no

haya obtenido evaluacion de desempefio insatisfactoria.
- Que no haya sido retirado por razones de buen servicio®%.

- Que no haya sido sancionado administrativamente por la respectiva

Superintendencia en los ultimos cinco (5) afos.

Hay que sefalar que esta norma, debe entenderse respecto a los funcionarios
vinculados a la administracion en cualquier sector, por cuanto la norma no se
refiere especificamente a la vinculacion a la superintendencia; EIl retiro por
razones del buen servicio®, como se explicara en el capitulo final, si bien, no ha
sido declarado inconstitucional, si responde en su integridad al contenido del literal
c del articulo 41 de la Ley 909 de 2004, que fue declarado inexequible®®, y por
tanto resulta inaplicable en el sistema especifico; y finalmente y en términos
similares se puede considerar el término sancién administrativa, por cuanto seria
necesario determinar si tal sancidbn responde a una sancién de caracter
disciplinario, que no lo es ya que inapropiada trae el concepto de sancién

administrativa, que en todo caso se debe interpretar en forma restrictiva.

*L Ibid.

2 CORTE CONSTITUCIONAL. Sala plena. Sentencia C-501. (17, mayo, 2005). Referencia:
Expedientes D-5440, D-5449 y D-5462. Demanda de inconstitucionalidad contra los literales c) y
e) y el paragrafo 1° del articulo 41, y el numeral 2 del articulo 42 de la Ley 909 de 2004.
Actores: Andrés de Zubiria Samper (D-5440); Augusto Gutiérrez Arias, Luis Francisco Maltes
Tello, German Humberto Garcia Delgado, Victor Hugo Castellanos (D-5449); Jairo Villegas
Arbeldez, Roberto Chamucero Castro, José Antonio Gonzalez Bustos y Ricardo Diaz Rodriguez
(D-5462). M. P. Manuel José Cepeda Espinos. Bogot4, D. C.

® COLOMBIA. DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA. Decreto-ley
775. (17, marzo, 2005). Op. cit., articulo 43.

® CORTE CONSTITUCIONAL. Sala plena. Sentencia C-501. (17, mayo, 2005).
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2.6.2 Etapas del concurso de méritos. Las etapas del proceso de seleccion en el

sistema especifico de carrera administrativa en las superintendencias son:

La convocatoria.

- Ladivulgacion.
- Lainscripcion.
- Las pruebas o instrumentos de seleccion.

- El periodo prueba

El Decreto-Ley 775 de 2005°%°, prevé que la organizacién de los concursos y su
ejecucion estaran a cargo en cada superintendencia por quien desempefie las
funciones de secretario general de la superintendencia, respectiva. Esta norma es
concordante con lo dispuesto, respecto al hecho que la convocatoria para el

concurso y sus modificaciones, debian ser suscritas por cada superintendente.

Tales disposiciones son inaplicables por cuanto la sentencia C-1230 de 2005, que
declar6 la exequibilidad condicionada del articulo cuarto de la Ley 909de 2004,
estableci6 que la administracion de las carreras tanto la general como las
especificas, era una competencia exclusiva del a Comisién Nacional del Servicio
Civil®®, y como consecuencia de ese fallo, los regimenes especificos como los de
las superintendencias, construidos sobre la administracion de ese régimen,

perdieron por esa via, esa facultad.

% COLOMBIA. DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA. Decreto-ley
775. (17, marzo, 2005). Op. cit., articulos 15 y 16.
®® CORTE CONSTITUCIONAL. Sala plena. Sentencia C-1230. (29, noviembre, 2005), Op. cit.
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Por ello, debe entenderse que la competencia para organizar y ejecutar el
concurso de méritos, esta en cabeza de la Comision Nacional del Servicio Civil, y
que en ese sentido, lo que corresponde a cada superintendente con la
colaboracion de su secretario general es suministrarle a la Comision, todos los

INnsumos necesarios para llevar a cabo los concursos.

Es por ello que por excelencia la convocatoria es la regla de todos los
concursos®’, es asi que la Corte Constitucional ha sefialado que: “La convocacion
garantiza a los aspirantes, en el evento de que cumplan las exigencias estatuidas,
igualdad de oportunidades para acceder a ocupar cargos publicos, y el derecho a

»68

concursar en igualdad de condiciones”™”, en igual sentido la Corte Constitucional,

lo ha reiterado en su mas reciente sentencia unificadora de tutela sobre el tema®.

La convocatoria debe describir el cargo a proveer, en cuanto a sus funciones,
requisitos de estudio, experiencia, competencias, remuneracién y ubicacion

geografica, también debe describir el procedimiento aplicable al concurso, en

" COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 909. (23, septiembre, 2004), Op. cit.,
articulo 31.

® CORTE CONSTITUCIONAL. Sala plena. Sentencia C-040. (9, febrero, 1995). Referencia:
Expediente D-652. Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 9 del Decreto-ley 1222 de
1993. Actor; Hugo Humberto Osorio Valor. M. P. CARLOS GAVIRIA DIAZ. Bogota, D. C.

% CORTE CONSTITUCIONAL. Sala plena. Sentencia SU913. (11, diciembre, 2009). Referencia:
Expediente Acumulados T-2210489, T2223133, T2257329, T-2292644, T-2386105, T-2384537,
T-2368681, T-2398211, T-397604. Accion de tutela instaurada por ELIZABETH VARGAS
BERMUDEZ contra el Tribunal Administrativo del Tolima y otros. Accion de tutela instaurada por
ANDRES HIBER AREVALO PACHECO contra el Consejo Superior de la Carrera Notarial —
Superintendencia de Notariado y Registro. Accion de tutela instaurada por JAIME HORTA DIAZ
contra el Consejo Superior de la Carrera Notarial. Accion de tutela instaurada por GERARDO
ERMILSON AMORTEGUI CALDERON Contra el Gobierno Nacional —Presidente de la
Republica y Ministerio del Interior y de Justicia Consejo Superior de la Carrera Notarial. Accién
de tutela instaurada por PIEDAD ROCIO MARTINEZ MARTINEZ contra el Gobierno Nacional
integrado por el Presidente de la Republica y el Ministro del Interior y de Justicia y el Consejo
Superior de la Carrera Notarial. Accién de tutela instaurada por PABLO JULIO CRUZ OCAMPO
contra el Consejo Superior de la Carrera Notarial, la Superintendencia de Notariado y Registro y
el Ministerio del Interior y de Justicia. Accién de tutela instaurada por BEATRIZ VARGAS DE
ROHENES contra la Presidencia de la Republica y otros. Accién de tutela instaurada por WILLY
VALEK MORA contra el Consejo Superior de la Carrera Notarial y otros. Accion de tutela
instaurada por RUBEN DARIO ACOSTA GONZALEZ contra el Consejo Superior de la Carrera
Notarial y otros. M. P. Juan Carlos Henao Pérez. Bogota, D. C.

63



cuanto a las pruebas a aplicar, su valoracion y peso porcentual dentro del
concurso; asi como cuales pruebas son eliminatorias o clasificatorias, y los

lugares, fechas y horas de aplicacion.

De suerte, que la convocatoria se convierte por esa via, en el acto que vincula
tanto a la administracion que convoca, como a los participantes e inclusive a las
entidades universitarias que eventualmente se pueden contratar para realizar el

concurso’®.

La convocatoria puede ser modificada, complementada o revocada hasta un dia
antes que empiecen las inscripciones’, toda vez que una vez iniciadas las

inscripciones las bases del concurso no pueden modificarse.

En fechas posteriores se admiten cambios en cuanto a la fecha, hora o lugar para
las pruebas e inclusive para inscripciones, pero en estos casos es indispensable

gue se les notifique el cambio a los aspirantes ya admitidos al concurso.

El paso siguiente a la elaboracion de la convocatoria es la divulgacion de la
misma, la cual debera hacerse por los medios de comunicacién que se consideren
mas idoneos, preferiblemente en un medio de prensa de circulaciébn nacional o

regional segun el cargo de que trate la convocatoria.

En las paginas electronicas de cada superintendencia y por supuesto en la pagina

de la Comision Nacional del Servicio Civil que en ultimas es la entidad convocante.

El plazo minimo para efectuar la divulgacion es de 15 dias antes del inicio de las
inscripciones, vale destacar que el Decreto-Ley 775 de 2005’2 prevé la obligacién

° COLOMBIA. DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA. Decreto-ley
775. (17, marzo, 2005). Op. cit., articulo 17.

' Ibid. articulo 18.

2 |bid. articulo 19.
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adicional que la convocatoria sea enviada al ministerio al cual esta adscrita o
vinculada la superintendencia y al menos a cinco universidades que tengan

programas académicos relacionados con los requisitos del cargo a proveer.

Surtido el proceso de divulgacion de la convocatoria, se inicia la fase de las
inscripciones, para lo cual se puede prever que la misma se realice por medios
electrénicos; el Decreto-Ley 775 de 2005’3, trae para este proceso, dos
novedades que deben resaltarse, una es que no es exigible la presentacion
personal del formulario de inscripcién, lo cual implica que un tercero puede llevar
el formulario debidamente diligenciado por el aspirante y dos que los documentos
gue se anexen al formulario para acreditar el cumplimiento de los requisitos se

podran anexar en copia simple.

Las inscripciones implican de por si un proceso de verificacién respecto a la
acreditacion o no de los requisitos minimos necesarios para ser admitidos al
concurso, de lo anterior se desprende que efectuada la convocatoria, en la misma
se ha debido prever la oportunidad para hacer esta evaluacién y la fecha de
publicacién de los aspirantes admitidos y no admitidos al concurso.

Efectuada esta publicaciéon, existen unos términos para reclamar y unos términos
para dar respuesta a las reclamaciones’. Hay que sefialar no obstante, que los
términos del articulo 21 del Decreto-Ley 775 de 2005, son los que deben tenerse
en cuenta, por tratarse de una norma especifica, pero no respecto a quien tiene la
competencia para conocer del recurso, por cuanto su indicacién que el mismo se
surte en unica instancia ante el jefe de personal respectivo de la superintendencia
y que frente a la misma procede solo el recursos de reposicion, debe entenderse
en relacion al hecho que la norma preveia la administracion del concurso por parte

de cada superintendencia y toda vez que ello no es constitucionalmente viable, la

® bid. articulo 20.
* Ibid. articulo 21. Dos dias para reclamar y cinco dias para dar respuesta.
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administracion y todo lo que ello implique en el concurso se debe surtir ante la
Comision Nacional del Servicio Civil o ante quien ella disponga.

Surtida la fase de reclamaciones y determinado asi el grupo de aspirantes
finalmente admitidos al concurso, se debe pasar a la etapa de las pruebas

aplicables en el concurso.

Originalmente el articulo 22 del Decreto-Ley 775 de 2005, previé como aspecto a
evaluar en los concursos para proveer cargos en las superintendencias, que uno
de ellos, seria “...la experiencia relacionada en forma directa con las funciones del
cargo y la evaluacion del desemperio, si fuere el caso.” Este aparte fue declarado
inconstitucional”™. Este punto ha sido planteado para el régimen general y
especifico mediante acto legislativo, pero la Corte Constitucional ha dispuesto que
garantias o prebendas a favor de quienes se vienen desempefiando como

provisionales no esta conforme con lo previsto con la constitucién’®.

Es que si bien dicha norma contempla que entre los aspectos a ser evaluados esta
la formacién académica que se relacione con las funciones del cargo, lo cual es
valido; asi como la experiencia general y las habilidades técnicas del aspirante, no
lo es, sin embargo, el aparte declarado inexequible, ya que daba por sentado dos
aspectos que limitaban el concurso para los aspirantes, que no hicieran parte de

la superintendencia respectiva’’.

® CORTE CONSTITUCIONAL. Sala plena. Sentencia C-049. (1, febrero, 2006). Referencia:
Expediente D-5892, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 22 numeral 22.2
(parcial) del Decreto-Ley 775 de 2005 dictado en uso de facultades extraordinarias otorgadas
por la Ley 909 de 2004. Actor: Mercedes Olaya Vargas. M. P. Jaime Araujo Renteria. Bogot4,
D.C.

® COLOMBIA. COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL. Circular 048. (04, septiembre,
2009).Impacto de la Sentencia C-588 de 2009, respecto al Acto Legislativo 001 de 2008,
inscripcidon extraordinaria en Carrera Administrativa régimen general. Bogota, D.C.: La
Comision, 2009.

" CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena. Sentencia C-1122. (1, noviembre, 2005). Referencia:
Expediente D-5767. Demanda de inconstitucionalidad contra los numerales cuarto y segundo
del articulo 23 (Expedientes D-5757 y D-576, respectivamente), contra el numeral 2° (parcial)
del articulo 22 (Expediente D-5771) del Decreto-ley 775 de 2005, “Por el cual se establece el
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Y es que al evaluar y por supuesto dar puntaje a la experiencia directamente
relacionada con el cargo, quienes venian prestando sus servicios en
provisionalidad, quedaban en condiciones de superioridad frente a los aspirantes
no vinculados; e igual enfoque es predicable respecto al hecho de dar puntaje a la
evaluacion de desempefio, ya que solo los vinculados a la entidad y ademas
inscritos en carrera administrativa estaban en disposicion de obtener puntuacion
por estos items, lo cual los dejaba por encima tanto de los que venian vinculados
a la entidad en calidad de provisionales y por tanto no tenian evaluacion del

desempefio y mas aun frente a los ciudadanos no vinculados a la entidad.
Las pruebas en si buscan varios aspectos u objetivos, entre ellos los siguientes’®:

)] Evaluar la capacidad de todos los aspirantes.
i) Evaluar su competencia e idoneidad.
iii)  Evaluar su adecuacién y potencialidad.

iv)  Clasificarlos respecto a las calidades demostradas frente a los demés.

En el objetivo de las pruebas, es claro que su disefio y ejecucién se debe ser

eminentemente técnico y las mismas deben ademas ser objetivas e imparciales.

Aun frente al disefio y ejecucién de las pruebas por parte de Comisién Nacional
del Servicio Civil, es claro que la superintendencia que requiere la provision del
cargo puede y debe plantear el peso porcentual de cada una de las pruebas, para

lo cual hay tener en cuenta ademas del perfil y naturaleza del cargo, como lo

Sistema Especifico de Carrera Administrativa para las superintendencias de la Administracion
Pudblica Nacional” y contra el numeral 4.3, parcial, del articulo 17 del Decreto 790 de 2005, “Por
el cual se establece el Sistema Especifico de Carrera Administrativa en la Unidad Administrativa
Especial de Aeronautica Civil, AROCIVIL". Actores: Mercedes Olaya Vargas (Expedientes D-
5757 y D-5767) y Marcela Patricia Jiménez Arango (Expediente D- 5771) M. P. Marco Gerardo
Monroy Cabra Bogoté, D.C.

® COLOMBIA. DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA. Decreto-ley
775. (17, marzo, 2005). Op. cit., articulo 23.
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sefala la norma en comento, si se requiere de una determinada capacidad o

habilidad en el cargo a proveer.
Sobre este particular hay que sefalar que las pruebas aplicadas o las que se
vayan a utilizarse son reservadas, solo tendran acceso a ellas, quien las aplique y

la Comisién Nacional del Servicio Civil.

Las clases de pruebas que cita el articulo en cita, son:

Prueba de conocimientos especificos o generales.

El curso concurso.

La entrevista.

El andlisis de antecedentes.

Hay que sefalar que la prueba del curso concurso fue objeto de decisién de
constitucionalidad’®, condicionada en el sentido que es necesario que ingresen al
curso concurso, al menos el doble de los aspirantes respecto de los cargos a
proveer. Hay que sefialar que esta modalidad de concurso, prevé que después de
una prueba general de conocimientos, se clasifican los aspirantes con mejores
puntajes, los cuales son llamados a realizar un curso especifico sobre las
funciones y tareas a desarrollar. Finalizado el curso, se realiza una segunda
evaluacion especifica, las cual se suma a la prueba general de conocimientos, a la
entrevista si la hay y a la prueba de antecedentes con lo cual se conforma el

puntaje total.

" CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena. Sentencia C-1122. (1, noviembre, 2005). Op. cit.
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Hay que sefalar que el citado articulo 23 del Decreto-Ley 775 de 2005, prevé que
la lista de elegibles se conforma con quienes hayan superado la prueba del curso
concurso, conforme a los términos de la convocatoria, es decir se parte del criterio
gue ni la entrevista ni el andlisis de antecedentes sean eliminatorias.

La entrevista por expresa disposicién legal®

no puede tener un peso mayor al
15% del puntaje total del concurso, debe ser grabada, con un jurado plural y con

un disefio de objetivos previo y escrito.

La prueba de andlisis de antecedentes, normalmente es clasificatoria y busca

puntuar la experiencia que acredite el aspirante.

Los participantes en el concurso pueden presentar reclamaciones contra los
resultados de las pruebas, si bien, el articulo 28 del decreto-ley en cita, prevé que
la competencia para resolverlas esta en cabeza del secretario general de cada
superintendencia, esta es una actividad propia de la administracion de la carrera y
por consiguiente corresponde a la Comisiéon Nacional del Servicio Civil. Sin
embargo los términos de dos dias para presentarlas y diez dias para resolver son
los términos aplicables.

Ahora bien, las reclamaciones respecto a las pruebas eliminatorias se deben
presentar al momento de ser publicado el resultado, el articulo referido prevé una
sola reclamacion al final del concurso respecto a las pruebas clasificatorias, esta
determinacién es inapropiada, por cuanto las pruebas clasificatorias con su peso
porcentual afectan el resultado final y por consiguiente la lista de elegibles solo se
podria realizar, una vez se haya dado la oportunidad en una pre lista, para que
cada uno de los aspirantes, pueda reclamar contra los porcentajes de las pruebas

clasificatorias. En ese orden solo una vez en firme las respuestas a estas

% COLOMBIA. DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA. Decreto-ley
775. (17, marzo, 2005). Op. cit., articulo 23.
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reclamaciones, se podra dar paso a la elaboracion de la respectiva lista de

elegibles.

Aplicadas todas la pruebas aludidas, el puntaje de cada uno de los aspirantes se
clasifica de mayor a menor, y con base en ese listado, en orden de mérito se

conforma la respectiva lista de elegibles.

Antes de abordar el tema de la lista de elegibles, es necesario referir que
eventualmente, una vez practicadas todas las pruebas o algunas de ellas, el
concurso puede ser declarado desierto.

Las posibilidades de declaratoria de desierto, conforme al articulo 27 del Decreto-

Ley 775 de 2005, pueden presentarse en los siguientes casos:

- Una vez abierta la convocatoria no se presenta a inscripcion ningun

aspirante.

- Si ninguno de los aspirantes inscritos acredita en debida forma los

requisitos requeridos en la convocatoria.

- Cuando de los aspirantes inscritos y admitidos, ninguno logra superar todas
las pruebas, es importante resaltar que ello obedece al caracter eliminatorio
de las pruebas o a los casos en que el porcentaje minimo aprobatorio no es

superado por ningun aspirante.

El decreto-ley referido, prevé que reunida la condicion para declarar desierto el
concurso, quien la convoco es decir la Comisién Nacional del Servicio Civil, asi lo
declarara mediante acto administrativo motivado. En el régimen especifico de

Carrera Administrativa para las superintendencias es necesario que en los cinco

70



dias siguientes a la declaratoria de desierto, el proceso deba convocarse

nuevamente.

El articulo 32 del Decreto-Ley 775 de 2005, trae en cabeza de cada
superintendente la posibilidad de suspender todas las actuaciones administrativas
relacionadas con un concurso de méritos, cuando cuente con informacion que

indique que en el concurso se han presentado irregularidades.

Esta competencia, propias de las funciones de administracion y vigilancia del
sistema debe entenderse en cabeza de la Comision Nacional del Servicio Civil y la
suspension no tendra objeto diferente a subsanar las irregularidades y proseguir el

concurso.

En este Ultimo evento se debera notificar a todos los participantes y ellos tendran
la oportunidad de intervenir en el tramite. Esta situacion esta supeditada al hecho
gue no se haya proferido alun ningun acto administrativo de contenido particular y
concreto, es decir un nombramiento, a menos que al beneficiario del

nombramiento le sea atribuible la irregularidad que dio lugar a la medida.

La lista de elegibles®!, se utiliza en estricto orden descendente, el primero de la

lista serd nombrado en el cargo convocado sin excepcion alguna®.

La lista de elegibles se puede utilizar para proveer otros empleos vacantes que

puedan considerarse iguales o equivalentes®®. Equivalencia que se predica del

8 CORTE CONSTITUCIONAL. Sala plena. Sentencia SU913. (11, diciembre, 2009). Ob. cit.

% COLOMBIA. COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL. Circular 002. (27, enero, 2011).
Obligatoriedad de efectuar nombramientos en estricto orden de mérito en virtud de las lista de
elegibles régimen general. Bogota, D.C.: La Comision, 2011.

% CORTE CONSTITUCIONAL. Sala plena. Sentencia SU913. (11, diciembre, 2009). Ob. cit.
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perfil del cargo, y que parte del supuesto que se cumplan los requisitos del

mismo®.

Elaborada en debida forma la lista de elegibles y una vez se encuentre en firme,

se procede con la Ultima etapa del concurso de méritos, que no es otra cosa que

el respectivo nombramiento en periodo de prueba, dentro de los cinco dias

siguientes.

El nombramiento recaera en la persona que ocupé el primer lugar en la lista de

elegibles. En caso de empates en el primer lugar, el desempate tendra en cuenta

las siguientes reglas, en orden®:

- Quien ocupe ya una cargo de carrera administrativa del sistema especifico
de las superintendencias.

- Quien acredite haber votado en las Gltimas elecciones®.

- Quien acredite tener una discapacidad®’.

8 CORTE CONSTITUCIONAL. Sala plena. Sentencia SU917. (16, noviembre, 2010). Referencia:
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Expedientes acumulados: T-2116104 (Lucas Arturo Pulido Guarnizo); T-2123871 (Diana Yolima
Nifio Avendafo); T-2123824 (Gloria Maria Arias Arboleda); T-2139736 (Gregorio Oviedo
Oviedo); T-2155221 (Juan de Dios Pinto Seija); T-2180526 (Luis Maria Sierra Castilla); T-
2180541 (Jorge Cafiedo de la Hoz); T-2180822 (Isabel Linero GOmez); T-2188198 (Myriam
Lizarazo Vargas); T-2188408 (Abel Antonio Pifieres Mejia); T-2188413 (José Gregorio Gutiérrez
Alvarado); T-2188416 (Octavio Mantilla Saenz); T-2189945 (Carlos Arturo Marin Perea); T-
2190768 (Libardo de Jesiis Mora Medina); T-2192129 (Jesiis Manuel Lopez Celedén); T-
2210469 (César Augusto Hernandez Aguirre); T-2217575 (Tito Diaz Algarin); T-2241166 (Jaime
Enrigue Nifio Lopez); T-2259171 (Elena Patricia Cardenas Diaz); T-2436474 (Oscar Arturo
Escobar Torres) T-2442394 (José Ignacio Pineda Palencia); T- 2482380 (Santiago Rocha
Zarta); T-2482383 (Francisco José Mario Renato Orozco Zudiga) y T-2482404 (Pablo Alberto
Villaveces Gelves) de 2010. M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio. Bogota, D.C.

COLOMBIA. DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA. Decreto-ley
775. (17, marzo, 2005). Op. cit., articulo 29.

COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 403. (27, agosto, 1997). Por la cual se
establecen estimulos para los sufragantes. Diario Oficial. Bogota, D.C., 1997. No. 43116.
articulo 2.
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- Si persiste el empate se actuara con discrecionalidad.

El periodo de prueba en las superintendencias es de cuatro (4) meses, durante

este periodo el concursante seleccionado, tiene los siguientes derechos®:

- A permanecer en el cargo para el cual concurso.

A no ser trasladado o a sufrir alguna modificacion de sus condiciones de
trabajo que implique imposibilidad de ejercer las funciones del cargo para el

cual concurso.

- Si se presentara una interrupcion por incapacidad, por un lapso mayor a 15
dias, el periodo de prueba se prolongara por ese mismo lapso.

- En este periodo no se puede otorgar licencia no remunerada.

- En los casos de mujer embarazada, el periodo de prueba se suspende
durante los tres meses siguientes al parto o la licencia remunerada cuando

se trate de aborto o parto prematuro no viable.

Al finalizar el periodo de prueba el empleado serad sometido a una evaluacion del
desempefio. En el capitulo siguiente se abordaran las condiciones de evaluacion,
pero en este punto basta decir que la calificacion satisfactoria del periodo de

prueba implica para el empleado, adquirir sus derechos de carrera administrativa

8 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 361. (7, febrero, 1997). Por la cual se
establecen mecanismos de integracién social de las personas con limitacion y se dictan otras
disposiciones. Diario Oficial. Bogota, D.C., 1997. no. 42978. articulo 27.

% COLOMBIA. DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA. Decreto-ley
775. (17, marzo, 2005). Op. cit., articulo 31.
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y su inclusion en el escalafén de servidores inscritos en el registro publico del

sistema especifico de carrera administrativa de las superintendencias.

En los casos que el periodo de prueba sea evaluado en forma insatisfactoria, el
nombramiento en periodo de prueba serd declarado insubsistente por el

superintendente respectivo, mediante acto administrativo debidamente motivado.

Como se profundizara en el siguiente capitulo, la evaluacibn es un proceso
técnico, con pardmetros previstos en la ley, y reglado ademéas por la Comision
Nacional del Servicio Civil, de suerte que para el empleado en periodo de prueba
el procedimiento establecido para la evaluacion es una garantia para él, ademas
los actos administrativos que se profieran con ocasion de la evaluacion del
desempeiio, son susceptibles del recursos. Inclusive el acto mismo de la

insubsistencia es susceptible del recurso de reposicion.

En el caso que el funcionario nombrado en periodo de prueba ya este escalonado
en carrera administrativa, una vez supere la evaluacién correspondiente a este
periodo tiene derecho a que se le actualice su escalafén, y el articulo 30 del
Decreto-Ley 775 de 2005, prevé que en caso que la evaluacion sea insatisfactoria,
en firme ésta, podra volver al cargo original en el cual ostenta derechos de carrera,

los cuales conservara.

Otra situacion particular la plantea el paragrafo del articulo 31, que prevé la
posibilidad de la reforma total o parcial una planta de personal y fruto de la misma,
el cargo de carrera que se viene desempefiando en periodo de prueba es
suprimido, la persona sera retirada del servicio por supresion del cargo, pero

podra volver a ocupar su lugar en la lista de elegibles respectiva.
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2.7 LA PROMOCION EN EL SISTEMA ESPECIFICO DE CARRERA
ADMINISTRATIVA EN LAS SUPERINTENDENCIAS

En sistema especifico de carrera administrativa de las superintendencias, la
promocion o0 ascenso en la carrera tiene que analizarse, en los conceptos de

concursos cerrados o de ascenso, concursos abiertos y el encargo.

El antiguo sistema de concurso cerrado, en donde solo podian participar los
funcionarios de carrera inscritos en la entidad, no es viable como ya se advirtio al
analizar las reglas de los concurso. Estos concursos cerrados que se
denominaban antes concursos de ascenso, no son posibles en el sistema

especifico de las superintendencias.

El ascenso de un funcionario de carrera administrativa debe entonces darse por la
via de su participacion en un concurso abierto, para un cargo de mayor jerarquia,

denominacion y remuneracion.

La ventaja en los concursos abiertos para los servidores de carrera, consiste en el
hecho que si aprueba el periodo de prueba del cargo superior para el que se
concurso, el empleado en carrera administrativa podra actualizar su registro en el
escalafon y conserva su condicion de empleado de carrera administrativa. Si su
evaluacion en el periodo de prueba del cargo superior es insatisfactoria, no pierde
el empleo si no que tiene la garantia de regresar al cargo de que es titular y del

cual conserva sus derechos de carrera®.

Otra posibilidad de los servidores de carrera de ser promovidos al interior de una

superintendencia, asi sea solo temporalmente radica, en la figura del encargo.

8 |bid. articulo 30.
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El encargo implica la posibilidad de ocupar un cargo vacante temporal o
definitivamente, mientras se realiza el concurso de méritos respectivo. Hay que
sefalar que el articulo 12 del Decreto-Ley 775 de 2005, contempla que el encargo
y el nombramiento provisional tienen un caracter excepcional y los condiciona a
dos aspectos: A que se haya abierto la convocatoria respectiva en los casos de
vacancia definitiva o mientras dura la vacancia temporal. Y sefala que en

cualguier momento, el superintendente podra darlos por terminados.

Sin embargo en la practica esta situacion no responde a la descripcién legal.
Primero porque desde la expedicion del Decreto-Ley 775 de 2005, solo cuatro
superintendencias®, han abierto concurso de méritos para proveer sus cargos de

carrera, y a las fechas dichos concursos no han culminado.

Ello implica que en la practica y ante la demora para abrir los concursos, en el
sistema especifico de carrea administrativa de las superintendencias, el encargo

se convirtié en un mecanismo idéneo para promover a sus funcionarios.

Hay que sefalar que si bien el Decreto-Ley 775 de 2005, no estableci6 mayores
condicionamientos para el encargo y practicamente lo hizo equivalente u optativo
con el nombramiento provisional, esta situacién sufri6 un cambio sustantivo a
partir de la sentencia de la Corte Constitucional C-1230 de 2005°%, por cuanto al
perder las superintendencias la facultad de administrar la carrera administrativa, y
estar en cabeza de la Comision Nacional del Servicio Civil, el encargo previsto en

el régimen especifico se modifico.

Conforme al hecho que es la Comision Nacional del Servicio Civil el administrador
del sistema, las superintendencias, deben solicitar autorizacion para proveer los

empleos vacantes temporal o definitivamente; como no hay concurso en seis

% COLOMBIA. COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL. Acuerdos 111,112, 113 y 114 (29,
septiembre, 2009). Ob. cit.
! CORTE CONSTITUCIONAL. Sala plena. Sentencia C-1230. (29, noviembre, 2005), Op. cit.
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superintendencias y en las cuatro que los abrieron no han terminado, las

autorizaciones se dan para la provision de cargos en encargo o provisionalidad.

La Comision dado el hecho que el régimen especifico no distinguié entre el
encargo y el nombramiento provisional, opté por aplicar el contenido que para la
figura del encargo esta previsto en el régimen general, es decir en el articulo 24 de
la Ley 909 de 2004, y conforme al cual los empleados de carrera tienen un
derecho preferencial a ser encargados de los empleos vacantes temporal o
definitivamente, siempre que acreditan los requisitos para su ejercicio y posean las
aptitudes y habilidades para su desempefio.

Donde bastard demostrar que no han sido sancionados disciplinariamente en el

ultimo afio y su ultima evaluacion del desempefio es sobresaliente.

La Ley 909 de 2004 determina que esta situacion no puede ser mayor de seis (6)
meses, por cuanto comparte que es excepcional y lo apropiado es la vinculacién

en periodo de prueba previo concurso de méritos.

Pero la norma en comento determina que el encargo debe recaer en el funcionario
de carrera que este desempefandose en el empleo inmediatamente inferior que

exista en la planta de personal y siempre que acredite los requisitos para el cargo.

En el caso que el empleado que ocupe el empleo inmediatamente inferior, no
pueda acreditar los requisitos, se debe encargar al empleado que los acredite en

el cargo inmediatamente inferior y asi sucesivamente.

Esta situacion da lugar a las llamadas escaleras, donde establecida una vacante
€n un cargo superior se empieza a encargar a los funcionarios de carrera, primero
en el cargo vacante definitivo y luego en las vacantes transitorias que dejan los

gue son encargados, al punto que al final de la escalera el ultimo cargo vacante
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para el cual no hay funcionario de carrera a ser encargado, se puede proveer con
un nombramiento provisional. Esta dinamica solo puede variarse si logra
acreditarse que ningun empleado de carrera de la entidad tiene los requisitos para

ocupar el cargo con vacancia temporal o definitiva que se presente.

Ante la ausencia de concursos terminados o ante la falta de concursos en la
mayoria de superintendencias, este mecanismo es en la realidad el Unico
mecanismo existente de promocion de los servidores de carrera administrativa de

las superintendencias.

Hay que sefalar que otros medios para la promocion de los servidores de las
superintendencias se encuentra en los procesos de capacitacion y estimulos,
donde hay que sefalar que en el régimen especifico se ordena que cada
superintendente, debe elaborar anualmente y aprobar un plan anual de recursos

humanos, el cual esta integrado por dos programas a saber:

- El programa de capacitacion institucional.

- El programa de estimulos a sus empleados.

Los contenidos de estos programas buscan fortalecer las competencias y
capacidades de los funcionarios adscritos a cada superintendencia, y por ello se
deben fundamentar entre otros en los aspectos a fortalecer a cada empleado, de

acuerdo a las evaluaciones del desempefio respectivas.

Conforme al analisis de los temas abordados en el éste capitulo, se pueden

presentar las siguientes conclusiones:

- En el ingreso de personal a cargos de carrera en la superintendencias, las

normas previstas en el Decreto-Ley 775 de 2005, que se refieren a que ello
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es una atribucion de cada superintendente, deben interpretarse en el
sentido que esta es una atribucién propia de la Comision Nacional de
Servicio Civil, donde cada superintendente solo conserva la capacidad de
hacer el nombramiento, pero el mismo solo es posible previa autorizacion
de la Comision, en los casos de los nombramientos provisionales y los

encargos.

En los casos de los concursos de méritos, la competencia para su
realizacion esta en cabeza de la Comision Nacional del Servicio Civil, y solo
una vez el mismo concluya, establecida la respectiva lista de elegibles, a
cada superintendente le corresponde efectuar los nombramientos en

estricto orden de méritos.

Los encargos Yy las respetivas escaleras son mecanismos transitorios para
el ascenso de los funcionarios de carrera en las superintendencias y solo
tienen el caracter de definitivos los ascensos que obtengan previo concurso

de méritos.

Los concursos de méritos tienen un caracter de abiertos, donde los
funcionarios de carrera deberan participar en igualdad de condiciones con

todos los ciudadanos interesados.
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3. LA PERMANENCIAY EL RETIRO DEL SERVICIO EN EL SISTEMA
ESPECIFICO DE CARRERA ADMINISTRATIVA DE LAS SUPERINTENDENCIAS

Para determinar cuéles son las condiciones para la evaluacion del desempefio de
los funcionarios en carrera administrativa en el régimen especifico de las
superintendencias, y cuales son las causales de su retiro del servicio y
consecuentemente de la pérdida de los derechos de carrera, se hace necesario
abordar el tema, en principio desde el concepto de evaluacion del desempefio que
existe en el Decreto-Ley 775 de 2005 y el concepto que sobre este particular tiene

la Comision Nacional del Servicio Civil.

Dentro de este marco, se presenta la evaluacion del desemperio, sus efectos, sus
relaciones con las competencias comportamentales de los servidores publicos y
las caracteristicas y los instrumentos de evaluacion, que conforman el modelo tipo
adoptado por la Comisién Nacional del Servicio Civil, el cual es aplicable a todas
las entidades incluidas las superintendencias, que no hayan logrado que la

Comision les apruebe un modelo propio de evaluacion.

En éste capitulo de describen los instrumentos de evaluacion del desempefio
existentes, se hace énfasis en su vinculacion con los objetivos generales que
persigue la entidad respectiva y de la dependencia especifica a la que pertenece

el funcionario sujeto a evaluacion.

Sus efectos se analizan en forma critica, en relacion con las medidas, recursos y
tramites a que se sujeta la evaluacién del desempefio y que inciden en su

efectividad como herramienta para la mejora del servicio.

Finalmente, en éste capitulo se examina las causales de retiro del servicio

previstas en el régimen especifico, deteniendonos en el retiro por causa del buen
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servicio, que fue objeto de una declaratoria de inconstitucionalidad en el régimen
general de carrera y que resulta inaplicable en el régimen especifico. Y en igual
forma de manera critica se aborda la causal de retiro en razén a la evaluacion del

desemperio insatisfactoria.

Bajo la Optica que la investigacion tiene un caracter juridico, cada tema se aborda
bajo criterios descriptivos, comparativos y explicativos. Para ello, se estudian las
fuentes en el orden constitucional, legal y jurisprudencial, teniendo en cuenta la
unidad de andlisis, lo cual permite validar la hipotesis con que se desarrollo el

trabajo y generar las respetivas conclusiones.

3.1 LA EVALUACION DEL DESEMPENO

La evaluacion del desempefio de los funcionarios de carrera administrativa en el
régimen especifico para las superintendencias, desarrolla el principio
constitucional del mérito®, conforme al cual solo pueden mantenerse en el servicio
aguellos servidores que en forma permanente demuestren su idoneidad para el

cargo.

En las superintendencias hay que sefialar que la evaluacion del desempefio,
originalmente y conforme al Decreto-Ley 775de 2005, debia ser administrada por
cada superintendencia; sin embargo, como ya se advirtio, la administracién de la
carrera administrativa, debe entenderse en cabeza de la Comision Nacional del
Servicio Civil, y en ese sentido se sigue el proceso de evaluacion de los

funcionarios de carrera administrativa en las superintendencias, como un marco

%2 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. Legis Editores S.A. Op. cit., articulo 125.
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de referencia especial®™, pero bajo los parametros generales que determine la

Comisién Nacional del Servicio Civil.

En primer término, cada superintendencia debe anualmente formular un plan de
gestiébn por dependencia. En cada uno de los planes se deben unificar los
objetivos de la dependencia, con los objetivos de los funcionarios de carrera
administrativa, de suerte que la consecucion de tales objetivos se vincule

directamente con la evaluacion del desempefio de cada funcionario.

En cada uno de los planes se deben unificar los objetivos de la dependencia, con
los objetivos de los funcionarios de carrera administrativa, de suerte que la
consecucién de tales objetivos se vincule directamente con la evaluacion del

desempeiio de cada funcionario.

El plan debe ser adoptado por cada superintendente mediante acto administrativo,
y en él se deben determinar, los mecanismos, los objetivos y los instrumentos

idéneos para hacer el seguimiento respectivo.

El ejercicio tedrico responde al hecho que no es de recibo que los empleados sean
bien calificados en el evento que los resultados de la dependencia y de la entidad
son malos, y en sentido contrario, tampoco es de recibo que los empleados de
carrera sean mal evaluados cuando la dependencia y la entidad muestra buenos
resultados, habida cuenta que el rendimiento es el cumplimiento de objetivos

claros, medibles y posibles.

Este supuesto teodrico enfrenta varios desafios, uno de ellos es que parte del

supuesto que todos los empleados que conforman una dependencia, se

% COLOMBIA. DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA. Decreto-ley
775. (17, marzo, 2005). Op. cit., articulo 34.
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encuentran escalafonados en carrera administrativa, y solo asi, los resultados de

los objetivos responderian a una ponderacion aritmética.

Pero tal planteamiento no es viable si las dependencias se integran por empleados
de carrera por un lado, y empleados en provisionalidad o en encargo por el otro,
situacion que se registra en la mayoria de las entidades.

Lo anterior, en cuanto los objetivos de la dependencia incluyen a unos y otros,
donde los empleados con nombramiento provisional no estdn sujetos a la
evaluacion del desempernio, y asi se les fije objetivos especificos, los efectos del

instrumento no les son aplicables a ellos.

3.2 CRITERIOS DE LA EVALUACION DEL DESEMPENO

La evaluaciéon del desempefio debe medir cual es el aporte que el funcionario de
carrera efectu6 al cumplimiento de los objetivos de la dependencia, ello es medible
por medio del instrumento de concertacion de objetivos, en donde se hayan
determinado con precision las metas que el empleado debe alcanzar en un
periodo, las cuales deben estar en consonancia con sus funciones,

responsabilidades y por supuesto con su perfil profesional.
Existen otros criterios que al respecto hay que citar®*:

- Un primer criterio es el marco legal y constitucional aplicable a la
superintendencia respectiva, lo cual debe entenderse en el sentido que los
objetivos del funcionario de carrera, son consecuentes con los objetivos de

la dependencia, y estos a su vez consecuentes con las funciones generales

° bid. articulo 36.
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de la superintendencia de la cual hace parte. Ademas los planes de entidad
debe ser concordantes con el Plan Nacional de Desarrollo, dentro de las
competencias y funciones que la superintendencia tenga fijadas por la

Constitucion Politica y la ley.

Un segundo criterio es el plan anual de gestion de cada superintendencia,
adoptado por acto administrativo, en el que se consignen los objetivos de la
entidad y los objetivos de cada dependencia, para lo cual se debe incluir los
proyectos, tareas y actividades necesarias para lograr su cumplimiento. El
plan debe establecer el mayor nivel de detalle posible, a efecto que sirva
como base para identificar las metas institucionales y su conformacion a

través de multiples metas individuales.

Finalmente el plan debe tener mecanismos de seguimiento, control y

mejora.

El articulo 37 del Decreto-Ley 775 de 2005, prevé que los instrumentos de

evaluacion seran aprobados por cada superintendente, pero hay que sefalar que

esta es una actividad propia de la administracion de la carrera, y por tanto debe

entenderse en cabeza de la Comisidon Nacional del Servicio Civil.

La Comisién Nacional del Servicio Civil, en cumplimiento de ello, ha adelantado un

instrumento de evaluacion tipo®™. Este instrumento tipo es aplicable en todas las

entidades que no hayan logrado por parte de la Comision la aprobacién de un

instrumento especifico de evaluacidén. Sobre este punto hay que sefalar que la

Comision establecio unos parametros generales y a partir de ellos cada entidad

% COLOMBIA. COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL. Acuerdo 137. (14, enero, 2010).
Por el cual se establece el sistema tipo de evaluacion del desempefio laboral de los servidores
de carrera administrativa y en periodo de prueba. Bogota, D.C.: La Comision, 2010.
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puede construir un instrumento propio, pero su aplicacion esta sujeta a la

aprobacion que al mismo le de la Comisién®.

El instrumento de evaluacién debe tener, la identificacion de quien es el sujeto a
evaluar; quien es el responsable de hacer la evaluacion, que factores se evallan,
los rangos de evaluacion, el peso porcentual de cada uno y el periodo a evaluar,

junto con el plazo que existe para hacer la evaluacion del desempefio.

El articulo 41 del Decreto-Ley 775 de 2005, establece la posibilidad que en las
superintendencias se realice una evaluacion de competencias, conforme al perfil

del cargo.

Lo novedoso de esta posibilidad es que la misma encierra una nueva causal de
retiro por cuanto establece que si el funcionario evaluado por competencias no
supera las pruebas que establezca la superintendencia, se le otorga un plazo de
seis meses para acreditar las competencias requeridas para el cargo, pero si en
esta segunda evaluacion obtiene una calificacion insatisfactoria, se retirard del
servicio mediante acto administrativo motivado, contra el cual solo procede el

recurso de reposicion.

Si bien esta es una nueva causal de retiro en el Decreto-Ley 775 de 2005, y su
constitucionalidad podria discutirse a la luz de las competencias otorgadas al
ejecutivo en la Ley 909 de 2004, en la practica la causal es inoperante como tal,
ya que dentro de sus facultades de administracion del sistema especifico de
carrera administrativa, la Comision Nacional del Servicio Civil, integré la
evaluacion por competencias en todos los modelos tipo de evaluacion del
desemperio, y conceptualizé de manera técnica las competencias requeridas por

los diferentes cargos, segun el nivel al que pertenezcan. De donde se desprende

% COLOMBIA. COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL. Circular 01. (14, febrero, 2005).
Vigencia de instrumentos de evaluacion del desempefio régimen general por analogia. Bogota,
D.C.: La Comision, 2005.
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que la evaluacién de competencias individual del decreto-ley, es inaplicable y en
cambio en su lugar es predicable la evaluacion del desempefio, con las

caracteristicas y garantias que estan establecidas para ella.

3.3 LOS INSTRUMENTOS DE LA EVALUACION DEL DESEMPENO
LABORAL

La Comisién Nacional del Servicio Civil por Acuerdo®’, consolidé el modelo tipo de
evaluacion del desempefio laboral, el cual es aplicable para todas las entidades
gue no hayan logrado hacer aprobar por parte de la Comision, su propio modelo o

instrumento de evaluacion.

El modelo tipo, agrupa una serie de instrumentos que en su conjunto conforman

hoy en dia la evaluacién del desempefio y que son:

i) La informacion general y el compromiso laboral.

i) La fijacion de los compromisos comportamentales.

iii) El portafolio de evidencias.

iv)  La consolidacién de los resultados. Con anexos para los eventos en que se
presente una evaluacién parcial y para los eventos en que se aplique una

calificacion extraordinaria.

El primer instrumento se denomina informacién general y fijacion de compromisos
laborales, en el mismo se deben registrar los datos basicos de los empleados que

permitan su plena identificaciébn, se especifigue el empleo a evaluar, su

%" COLOMBIA. COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL. Acuerdo 137. (14, enero, 2010).
Op. cit.
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denominacion, nivel jerarquico y la dependencia funcional o area a la cual

pertenece el empleo.

Igualmente se debe registrar la identificacion del jefe inmediato del empleado y del
superior jerarquico de éste, que ostente un cargo de libre nombramiento y

remocion.

Se debe ademas fijar el periodo de evaluacién y si se han hecho o se determinan

ajustes a los objetivos o0 a los compromisos.

Es importante que en relacién con el empleo que desarrolla el empleado evaluado,
se indique el propdésito general del empleo, el cual debe estar consignado en el

manual de funciones y requisitos de la entidad.

La segunda parte del instrumento se relaciona con los compromisos laborales,
estos compromisos se desprenden de las metas de la dependencia o area de

trabajo en las cuales se desempenia el funcionario evaluado.

Con base en lo anterior se establecen los compromisos del empleado durante el
periodo, se fija especial interés en dos aspectos basicos; uno esta compuesto por
las condiciones necesarias para el logro del resultado y otro es determinar cual es
la forma de probar el cumplimiento del compromiso, lo constituye a su vez en

evidencia del resultado.

Este instrumento tiene que registrar el porcentaje de cumplimiento de la meta, sus

evaluaciones y su calificacion.

El segundo instrumento que conforma el modelo de evaluacion tipo, esta integrado
por la fijacibn de los compromisos comportamentales, tal instrumento esta

relacionado con las competencias del cargo.
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Hay que sefialar que competencias comportamentales estan fijadas a su vez en el
manual de funciones, requisitos y competencias de cada superintendencia, de
suerte que en la practica en el diligenciamiento del instrumento, se consignan en

el mismo las competencias previstas en el manual para el cargo.

Se debe fijar el tipo de competencia, describirla y determinar que conducta

asociada a la competencia es la deseable en el funcionario a evaluar.

Pero la evaluacion debe destacar las fortalezas que presenta el funcionario en
cada competencia y los aspectos que debe mejorar o corregir. Sobre este
particular hay que sefalar que sobre las competencias se debe hacer una especie
de plan de mejoramiento, donde se fijan unas acciones de mejora y se determina,

el seguimiento que se le hace a la mejora planteada.

El tercer instrumento lo conforma el denominado portafolio de evidencias, en el
cual se consigna el compromiso laboral que se concerto6 y se describe la evidencia
gue demuestra su cumplimiento, debe indicar en forma clara la fecha en la que se

incorpora la evidencia al portafolio.

El dltimo instrumento de la evaluacion del desempefio laboral, es la consolidacion
de los resultados, en la misma sobresale que ademéas de la consolidacion
aritmética de los resultados parciales, se debe motivar la calificacion definitiva y
consecuente con ello la procedencia y la decisién sobre los recursos que pueden

interponerse contra la calificacion.
El anexo del acuerdo referido a la evaluaciones parciales, se relaciona con las

circunstancias que dan lugar a la evaluacién parcial, como pueden ser el traslado

o el cambio6 del empleado evaluado a otra area; o también se puede originar por el
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cambio de jefe evaluador y eventualmente con el cambio o actualizacién los

objetivos concertados.

El anexo de evaluacion extraordinaria debe tener principalmente la motivacion de
la calificacion extraordinaria, pero al igual se debe relacionar los compromisos
concertados y las competencias deseables en el cargo, y donde reviste

importancia la procedencia de los recursos y la decision que se adopte sobre los

Mmismaos.

3.4 EFECTOS DE LA EVALUACION

Conforme al articulo 37 Decreto-Ley 775 de 2005, la evaluacion del desemperio,

sirve para:

- Conceder estimulos a los empleados evaluados satisfactoriamente.

- Formular planes de capacitacion enfocados en el mejoramiento que se haya

sefialado, en los planes de mejoramiento fruto de la evaluacién del

desempeiio.

- Determinar la permanencia en el servicio.

La evaluacion del desempefio se puede realizar en tres oportunidades:

- Por haber finalizado el periodo de prueba.

- Por evaluacion semestral.
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- En forma extraordinaria, cuando antes de la calificacion semestral el
superintendente recibiera informacion debidamente soportada, que de fe,
del rendimiento deficiente del funcionario de Carrera, por lo cual puede

ordenar por escrito que se evallen y califiquen sus servicios.

Hay que sefialar que el acto administrativo de la evaluacién del desempefio se
debe notificar en forma personal al funcionario evaluado, conforme lo dispone el
Caodigo Contencioso Administrativo, y contra dicho acto proceden los recursos de

reposicion y apelacion.

Hay que sefialar que en este punto, existen dos de los aspectos mas
controversiales del sistema especifico de carrera administrativa: uno de ellos se
deriva de lo dispuesto en el articulo 40 del Decreto-Ley 775 de 2005, el cual

informa, que contra la calificacion definitiva solo opera el recurso de reposicion.

Esta disposicion debe ser interpretada dentro del marco general del Decreto-Ley
775 de 2005, que originalmente concibié que la administracion del sistema estaba
a cargo de cada superintendencia y en ese sentido se agilizaria el proceso de
desvinculacion del funcionario calificado insatisfactoriamente, evitando que el
superintendente en segunda instancia conociera en forma previa de un evento que

daba lugar por su parte a la declaratoria de insubsistencia.

Sin embargo suprimir uno de los recursos frente a un acto administrativo que
implica la desvinculacion de un funcionario, desatiende el principio de la doble
instancia y las garantias constitucionales del debido proceso. La Comisién
Nacional del Servicio civil en ese sentido ha seguido, lo dispuesto en el Decreto-
Ley 760 de 2005% y su reglamentario Decreto 1227 de 2005, y lo dispuesto por

% COLOMBIA. DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA. Decreto 760.
(17, marzo, 2005). Por el cual se establece el procedimiento que debe surtirse ante y por la
Comision Nacional del Servicio Civil para el cumplimiento de sus funciones. Diario Oficial.
Bogota, D.C.: El Departamento, 2005. no. 45855.
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ella en los Acuerdos 17, 18, y 27 de 2008, en los cuales se establecié los
procedimientos® para la evaluacién del desempefio de los empleados de carrera
administrativa'’®, y donde es procedente el recurso de reposicién y el de
apelacion, en este punto y ante situacion particular procede a la interpretacion que
para AEROCIVIL'®, se habia planteado por la Corte Constitucional, en referencia
al hecho que se trata también de un sistema especifico de carrera administrativa,

creado por la via de la Ley 909de 2005, al igual que el de las superintendencias.

En sintesis en cada superintendencia se debe proponer un modelo tipo de
evaluacion que incluya la doble instancia y la Comision Nacional del Servicio Civil
al aprobar el modelo de evaluacion a aplicar, debe garantizar este principio, y en
ese sentido suplir con las disposiciones del régimen general la falencia que se

observa en el régimen especifico.

3.5 EL RETIRO DEL SERVICIO EN EL REGIMEN ESPECIFICO DE CARRERA
ADMINISTRATIVA EN LAS SUPERINTENDENCIAS

Las causales de retiro del servicio previstas en régimen aplicable a los servidores

de carrera de las superintendencias son las siguientes®*:

% CORTE CONSTITUCIONAL. Sala plena. Sentencia C-666. (16, junio, 2006). Referencia:
Expediente D-6172. Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 45, parcial, del
Decreto-Ley 760 de 2005 y 74 de la Ley 998 de 2005. Actor: Ariel de Jesus Cuspoca Ortiz. M.P.
Clara Inés Vargas Hernandez. Bogota, D. C.

1% CORTE CONSTITUCIONAL. Sala plena. Sentencia C-318. (24, abril, 2006). Referencia:
Expediente D-5986. Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 4° (parcial), 6°, 8°
(parcial), 14, 16 (parcial), 24, 31, 33, 34, 35, 36, 37, 38, 39, 40, 41, 42, 43 y 46 (parcial), del
Decreto 760 de 2005 “Por el cual se establece el procedimiento que debe surtirse ante y por la
Comision Nacional del Servicio Civil para el cumplimiento de sus funciones”. Actores: Julio
Alexander Mora Mayorga, Alvaro Paris Barén, Andrés Eduardo Velasquez Vargas y Fabio
Jiménez Bobadilla. M. P. Alvaro Tafur Galvis. Bogoté, D.C.

%0 CORTE CONSTITUCIONAL. Sala plena. Sentencia C-895. (1, noviembre, 2006). Ob. cit.

12 COLOMBIA. DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA. Decreto-ley
775. (17, marzo, 2005). Op. cit., articulo 42.
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- Por resultado no satisfactorio en la evaluacion del desempefio laboral o de
competencias de un empleado del sistema especifico de carrera
administrativa de las superintendencias.

- Por declaratoria de insubsistencia por razones de buen servicio, para los
empleados del sistema especifico de carrera administrativa de las
superintendencias, mediante resolucion motivada.

- Por renuncia regularmente aceptada.

- Por haber obtenido la pension de jubilacion o vejez.

- Por invalidez absoluta.

- Por edad de retiro forzoso.

- Por destitucion, como consecuencia de proceso disciplinario.

- Por declaratoria de vacancia del empleo en el caso de abandono del

mismo.

- Por revocatoria del nombramiento por no acreditar los requisitos para el
desemperio del empleo, de conformidad con el articulo quinto de la Ley 190
de 1995'%,

- Por orden o decision judicial.

1% COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 190. (6, junio, 1995). Por la cual se dictan
normas tendientes a preservar la moralidad en la administracion publica y se fijan disposiciones
con el fin de erradicar la corrupcion Administrativa. Diario Oficial. Bogota, D.C., 1995. no. 41878.

92



- Por supresion del empleo.

- Por muerte.

- Por las demés que determinen la Constitucién Politica y las leyes.

En su conjunto estas causales de retiro responden a las causas genéricas de
retiro del servicio de los funcionarios publicos, la novedad del Decreto-Ley 775 de
2005, respecto a las causales de retiro, para los funcionarios de las
superintendencias, era sin duda la causal segunda, es decir el retiro por razones
de buen servicio, la cual si bien estaba para esa fecha ya incorporada en la Ley
909 de 2004, se preveia en el régimen especifico como una causal a cargo del
respectivo superintendente, donde él, estaba facultado para determinar si se
afectaba el servicio en forma grave en razon al incumplimiento de funciones por

parte de unos de sus servidores.

Determinada asi la gravedad, se desvinculaba al empleado mediante acto
administrativo motivado, con tres items a saber: el incumplimiento de funciones, la

afectaciéon grave del servicio y el nexo causal.

El acto administrativo tenia los recursos de ley, pero era una novedad que los

mismos no suspendian el retiro del empleado.

El retiro por razones del buen servicio fue retirado del ordenamiento juridico
original, es decir de la Ley 909 de 2004, mediante sentencia C-501 de 2005,
mediante la cual la Corte Constitucional declaré inexequible el literal ¢, del articulo

41, con ponencia del magistrado Manuel José Cepeda Espinosa.

Como ya se advirtio, muchas de las normas del régimen especifico reproducen en

forma exacta normas de la Ley 909 de 2004; en el caso del retiro por razones del
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buen servicio, declarada la inexequibilidad del literal ¢ del articulo 41 de la Ley 909
de 2004, causal en idénticos términos prevista en el Decreto-Ley 775 de 2005,
resultaba inaplicable, dado el hecho que esta sujeta, a las mismas razones y
consideraciones, por las que la Corte determiné que dicho retiro contrariaba el

ordenamiento constitucional.

Respecto a la causal de retiro por calificacion insatisfactoria de la evaluacion, del
desemperio, la declaracion de insubsistencia tiene como novedad en el régimen

especifico, no procede recurso alguno®®.

Tal disposicion sigue la linea general del decreto de suprimir los recursos, en clara
contravia al sistema garantista previsto en la constitucion, por tanto resulta de
menor utilidad, toda vez que conforme al Cddigo Contencioso Administrativo las
decisiones de insubsistencia solo se pueden atacar en reposicion y ademas por
ser un acto administrativo que expide el jefe de la entidad en calidad de
nominador, hace parte de los actos que de acuerdo con el cddigo, expiden los

superintendentes y contra los cuales solo procede la reposicion.

Ahora bien, expedida esta norma en el 2005, no siendo obligatoria la reposicion, ni
necesaria para agotar la via gubernativa en ese momento, la supresion que del
recurso hace el Decreto-Ley 775 de 2005, si bien facilitaba y agilizaba el retiro del
funcionario asi desvinculado, no afectaba para nada su capacidad para acudir al
contencioso administrativo, en accion de nulidad y restablecimiento del derecho.

En los eventos de supresién del empleo'® por modificacién de la planta de

personal el régimen especifico remite a lo dispuesto en los articulos 44 y 45 de la

1% |bid. articulo 44.

1% CORTE CONSTITUCIONAL. Sala plena. Sentencia C-431. (2, junio, 2010).
Referencia: expediente D-7916. Demanda de inconstitucionalidad: contra el articulo 44 (parcial)
de la Ley 909 de 2004 “Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la Carrera
Administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones”. Actor: Alvaro Mosquera
Gallego. M. P. Mauricio Gonzalez Cuervo. Bogota, D. C.
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Ley 909 de 2004, norma que plantea para los empleados de carrera administrativa

frente a la supresién del empleo, los siguientes derechos:

Tienen derecho preferencial a ser incorporados en empleo igual o

equivalente de la nueva planta de personal.

Tienen derecho a ser reincorporados a empleos iguales o equivalentes o a

recibir indemnizacion o al reconocimiento de la indemnizacion.

Efectuada la incorporaciéon en un empleo igual no pueden exigirle al
empleado, requisitos distintos a los acreditados al momento de su
inscripcion o actualizacion en el Registro Publico de Carrera Administrativa

en el empleo suprimido.

Cuando la incorporacion se realice en un empleo equivalente, deberan
acreditarse los requisitos exigidos por la entidad que esté obligada a
efectuarla, de conformidad con el manual especifico de funciones y

requisitos de la misma.

En el régimen especifico tanto como en el régimen general, se advierte que el

retiro del servicio por cualquiera de las causales mencionadas implica la pérdida

de los derechos de carrera.

Conforme al andlisis de los temas abordados en éste capitulo se pueden plantear

las siguientes conclusiones:

Merece una mencién especial en éste capitulo, un analisis critico relacionado con

la carrera administrativa como un sistema de permanencia e inamovilidad de los

funcionarios inscritos en carrera administrativa, en este caso en el régimen

especial aplicable a las superintendencias, en muchas oportunidades en contravia
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de sus resultados, de su rendimiento y de las competencias laborales que ellos

ostentan.

¢,COmo explicar esta percepcion, si como se analizd en este capitulo la
administracion cuenta con mecanismos legales idoneos para evaluar y desvincular

a los empleados con bajos rendimientos?

La explicacion al parecer solo puede encontrarse en el hecho que de acuerdo con
el proceso de evaluacién del desempefio y la desvinculacion misma de los
empleados de carrera administrativa es un procedimiento reglado, el éxito del
mismo depende que la Entidad pueda o éste en capacidad de seguir en forma

correcta y estricta las reglas de evaluacion y desvinculacion.

El modelo tipo de evaluacion como se sefialé en apariencia es objetivo e idéneo
para combatir los desempefios deficientes y los bajos resultados, sin embargo ello

no es cierto.

Desagregar los compromisos del empleado de los objetivos de la dependencia y
de la superintendencia, no resulta acertado, porque los objetivos al interior de una
dependencia se dividen entre todos los que la conforman y en la préactica, una
dependencia, en la actualidad esta conformada por empleados de carrera

empleados provisionales y personas vinculadas por prestacion de servicios.

De suerte que los objetivos del area se dividen entre todos y en muchas
oportunidades los funcionarios de carrera son una minoria lo cual implica que su

incidencia en el objetivo de la dependencia no es definitivo.

Lo anterior nos lleva a otra situacién particular y es que los objetivos vy
compromisos de las dependencias son la primera responsabilidad de los jefes de

area y ademas estan sujetas a evaluaciones de control interno, de la direccion y
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de la Contraloria General de la Republica, por ello, en su mayoria de veces en un
proceso de autoevaluacion cada jefe de é&rea califica bien sus resultados o lo
matiza modificandolos o prolongandolos en el tiempo, lo cual tiene un efecto

particular sobre la evaluacién del desempefio.

De tal forma que llegada la fecha de evaluacion del desempefio, si ya existe una
buena calificacion del éarea, de alli solo se puede desprender una buena
evaluacion del desempefio laboral del servidor, bajo el criterio que si la
dependencia cumpli6 sus objetivos, tal cumplimiento es predicable de sus

servidores.

Otros de los inconvenientes del proceso de evaluacion resultan del hecho que la
carrera administrativa por nivel, solo abarca los niveles asistencial, técnico y
profesional, donde las competencias y las responsabilidades se encuentran

Unicamente en el hacer.

Conservandose en el nivel directivo las competencias y responsabilidades de
dirigir, aprobar y responder por los procesos, de suerte que en la gran medida el
servidor de carrera profesional, técnico o asistencial, puede facilmente probar que
su labor en el hacer la cumplié totalmente, sin importar si el proceso fue efectivo

para la ciudadania.

Elaborados los compromisos en forma general, las posibilidades de una
calificacion del desempefio insatisfactoria son minimas, esto aunado al complejo y
largo proceso de los recursos que se pueden interponer contra la evaluacion hace

gue en la mayoria de las veces un jefe no esté en disposicion de dar este paso.

Como se advirtié la desvinculacion de un funcionario de carrera es reglada, debe
estar ampliamente motiva y admite los recursos de ley. Se cuenta ademas con la

posibilidad de ser atacada ante la jurisdiccion contenciosa administrativa con la
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accion de nulidad y restablecimiento del derecho, lo cual tiene dos lecturas; una es
una clara garantia de estabilidad para el funcionario, y otra es vista por los
cuerpos directivos como inviable, salvo que se cuente con un proceso de

concertacion y seguimiento idéneo y ajustado a la normatividad ya descrita.
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CONCLUSIONES GENERALES

Las conclusiones de la investigacion agrupan en forma sistémica las conclusiones
de cada capitulo y con las cuales se pretende verificar o no la hipétesis que se
planted inicialmente en el proyecto y que se siguio en el trabajo de investigacion y
se relaciona con la pregunta planteada de, ¢como se integra y se aplica el sistema
de carrera administrativa de las superintendencias en Colombia a 20117, la cual
conforme a la investigacion adelantada se responde, en los argumentos que

resumimos de la siguiente forma.

- El sistema especifico de carrera administrativa de las superintendencias no

se encuentra integrado en su totalidad en el Decreto-Ley 775 de 2005.

- Para la aplicacién del sistema especifico de carrera administrativa de las
superintendencias se debe realizar un proceso de integracion con las
fuentes y reglas que se describieron en la investigacién y que se plantean

en el siguiente orden:

e Por las normas aun vigentes de su régimen especifico formulado en el
Decreto-Ley 775 de 2005.

e En subsidio las normas del régimen general de carrera administrativa
que regulan figuras no previstas en el régimen especifico, o previstas
en él y declaradas inexequibles o previstas con contenidos contrarios a

la Constitucion.
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e Por las directrices que la Comision Nacional del Servicio Civil ha
expedido en temas especificos de su competencia como administradora

del sistema.

e Por la jurisprudencia de orden constitucional que la Corte Constitucional
ha expedido sobre la carrera administrativa que permean tanto el

sistema especifico, como el sistema general de carrera administrativa.

En el tema del ingreso de personal, a cargos de carrera en la
superintendencias las normas previstas en el Decreto-Ley 775 de 2005, que
se refieren a que ello, como una atribuciéon de cada superintendente, deben
observarse en el sentido que esta es una atribucion propia de la Comision
Nacional de Servicio Civil, donde cada superintendente solo conserva la
capacidad de hacer el nombramiento, pero el mismo solo es posible previa
autorizacion de la Comisién, en los casos de los nombramientos

provisionales y los encargos.

En los casos de los concursos de méritos, la competencia para su
realizacion estd en cabeza de la Comisién Nacional del Servicio Civil, y solo
una vez el mismo concluya, establecida la respectiva lista de elegible a
cada superintendente le corresponde efectuar el o los hombramientos en

estricto orden de mérito.

Los encargos y las respetivas escaleras son mecanismos transitorios para
el ascenso de los funcionarios de carrera en las superintendencias y solo
tienen el caracter de definitivos los ascensos que obtengan previo concurso
de méritos, los cuales se destacan en el hecho que los mismos tienen un
caracter de abiertos, donde los funcionarios de carrera deberan participar

en igualdad de condiciones con todos los ciudadanos interesados.
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El retiro por razones del buen servicio, aun existente en el Decreto-Ley 775
de 2005, no es aplicable conforme al pronunciamiento de la Corte
Constitucional que desarrolla el principio constitucional que los servidores
publicos de carrera administrativa, solo podran ser desvinculados del
servicio por evaluacion del desempefio insatisfactoria o como resultado de
un proceso disciplinario, en ambos casos previo cumplimiento del principio

del debido proceso.

La evaluacion de desempefio, si bien en las superintendencias tiene unos
términos y ritmos distintos, obedece a un modelo tipo que en todo caso

debe ser aprobado por la Comision Nacional del Servicio Civil.

La evaluacién de desempefio se debe unir a los objetivos y metas de cada
superintendencia, de forma que los buenos y malos resultados en la gestion
estén vinculados a la buena o mala gestién de los funcionarios de carrera
administrativa, lo cual estard unida a la permanencia en carrera
administrativa de sus funcionarios. En tal sentido este sistema enfrenta la
dificultad actual que los integrantes de las dependencias tienen tipos de
vinculacion heterogéneos y ello dificulta en la practica se cumpla el criterio
que buenos resultados corresponden a buenas evaluaciones del

desempeiio.

El régimen especifico de carrera administrativa para las superintendencias
no se encuentra justificado, ni con la expedicion de la Ley 909 de 2004, y

menos aun con el Decreto-Ley 775 de 2005.

El andlisis de la creacion de tal régimen especifico, confirma en su
integridad que mas que crear un régimen nuevo técnico y especifico para

las superintendencias, con caracteristicas y condiciones especiales y
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diferentes al régimen general de carrera, lo que se busco fue Unicamente
por esa via excluir de la orbita de la Comision Nacional del Servicio Civil, la
administracion de la carrera en las diez superintendencias existentes, lo
cual a la postre resulto siendo no ajustado a la constitucion conforme al

pronunciamiento de la Corte Constitucional.

De forma tal que una vez la Corte Constitucional, determiné que la
administracion de la carrera que la administracibn esta competencia
exclusiva de la Comision Nacional del Servicio Civil, el régimen especifico
de las superintendencias quedd sin su fundamento basico que la

diferenciaba del régimen general de carrera.

En el sistema especifico de carrera administrativa de las superintendencias,
hoy en dia en administrado y vigilado por Comisién Nacional del Servicio
Civil, todos los vacios que presenta su precaria normatividad se subsanan
con la aplicacion directa del régimen general, lo cual desvirtia por

completo su especialidad y su especificidad.
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