NOTA DE RELATORIA: Mediante constancia secretarial de fecha
diecinueve (19) del mes de julio del afio dos mil veintiuno (2021), la cual se
anexa en la parte final, se certifica que el magistrado Alejandro Linares
Cantillo no intervino en la decision de la presente sentencia.

Sentencia C-077/21

Referencia: expediente D-13784

Demanda de inconstitucionalidad contra el
articulo 2 (parcial) de la Ley 1960 de 2019,
“[p]or el cual se modifican la Ley 909 de 2004,
el Decreto-ley 1567 de 1998 y se dictan otras
disposiciones”

Demandante: Guillermo Arellano Castillo

Magistrada ponente:
DIANA FAJARDO RIVERA!

Bogota D.C., veinticinco (25) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones
Constitucionales y en cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos
en el Decreto Ley 2067 de 1991, ha proferido la siguiente

SENTENCIA
I. Antecedentes?

1. En ejercicio de la accién puablica de inconstitucionalidad prevista en el
articulo 241, numeral 4, de la Constitucién Politica, el ciudadano Guillermo
Arellano Castillo presento, via electronica, demanda de inconstitucionalidad
contra el articulo 2 (parcial) de la Ley 1960 de 2019, “[p]or el cual se
modifican la Ley 909 de 2004, el Decreto-ley 1567 de 1998 y se dictan otras
disposiciones™, a través del cual se modificé el articulo 29 de la Ley 909 de
2004, “[p]or la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la
carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones.”

1 El tramite de constitucionalidad que aqui se decide fue inicialmente sustanciado por el magistrado José Fernando Reyes
Cuartas. No obstante, en decision de la Sala Plena virtual de la Corporacién llevada a cabo el dia 25 de marzo del presente
afio, la ponencia que present6 no obtuvo la mayoria requerida; por lo cual, atendiendo a las reglas previstas en el articulo
34.8 del Acuerdo 02 de 2015, la elaboracion del fallo fue asignado a quien ahora actlia como ponente.

2 Esta providencia conserva algunos apartados de la ponencia que inicialmente fue presentada a consideracion de la Sala
Plena por el magistrado José Fernando Reyes Cuartas, particularmente la sintesis de la demanda, las intervenciones y el
concepto del Ministerio Pablico.



2. Mediante Auto del 21 de julio de 2020° el Magistrado sustanciador admitié
parcialmente la demanda de inconstitucionalidad frente a los cargos por
desconocimiento del derecho a la igualdad (Art. 13 de la CP) y al principio
del mérito (Art. 125 de la CP), e inadmitié los cargos por el posible
desconocimiento de los derechos inalienables de la persona, el derecho al
trabajo y el acceso a la funcidn publica, asi como por la presunta lesién de las
competencias constitucionales conferidas a la Comisién Nacional del Servicio
Civil y de la cosa juzgada material, frente a lo decidido en la Sentencia C-
1262 de 2005.

3. Mediante esta providencia se dispuso, ademas, (i) correr traslado al
Procurador General de la Nacion,* (ii) fijar en lista las disposiciones acusadas
y (iii) comunicar la iniciacion del proceso al Presidente de la Republica, al
Presidente del Congreso de la Republica® y a la Nacién - Ministerio del
Interior. De igual forma, con el objeto de emitir concepto sobre la demanda de
la referencia,® (iv) se invit6 al proceso a la Comision Nacional del Servicio
Civil - CNSC; Departamento Administrativo de la Funcion Publica - DAFP;
Academia Colombiana de Jurisprudencia; Instituto Colombiano de Derecho
Procesal; a la facultad de Derecho de las universidades de los Andes, Caldas,
Externado, Javeriana, Libre, Militar Nueva Granada y Nacional de Colombia;
y, a la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario.

4. Dentro del término de ejecutoria del Auto del 21 de julio de 2020, el
accionante no allegd escrito de correccion dando lugar a la expedicién del
Auto del 5 de agosto de 2020,” que rechaz6 los cargos inicialmente
inadmitidos.

5. Una vez cumplidos los tramites previstos en el articulo 242 de la
Constitucion y en el Decreto Ley 2067 de 1991, procede la Corte a resolver
sobre la demanda de la referencia.

I1. Norma demandada

6. A continuacion, se transcribe la disposicién parcialmente demandada,
destacando el aparte cuestionado:

“LEY 1960 DE 2019
(junio 27)

Diario Oficial No. 50.997 de 27 de junio 2019
CONGRESO DE LA REPUBLICA

Por el cual se modifican la Ley 909 de 2004, el Decreto-ley 1567 de
1998 y se dictan otras disposiciones.

3 https://www.corteconstitucional .gov.co/secretaria/archivo.php?id=17749.
4 Siguiendo lo previsto en los articulos 242.2 y 278.5 de la Constitucidn.

5 Atendiendo lo dispuesto en el articulo 244 de la Constitucion.

6 Conforme a lo previsto en el articulo 13 del Decreto 2067 de 1991.

7 https://www.corteconstitucional .gov.co/secretaria/archivo.php?id=18263.
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(..)
ARTICULO 2o0. El articulo 29 de la Ley 909 de 2004 quedara asi:

Articulo 29. Concursos. La provision definitiva de los empleos
publicos de carrera administrativa se hara mediante procesos de
seleccién abiertos y de ascenso los cuales adelantard la Comision
Nacional del Servicio Civil o la entidad en la que esta delegue o
desconcentre la funcién.

En los procesos de seleccidn o concursos abiertos para ingresar a la
carrera podran participar las personas que acrediten los requisitos y
condiciones requeridos para el desempefio de los empleos.

El concurso de ascenso tiene como finalidad permitir la movilidad a
un cargo superior dentro de la planta de personal de la misma
entidad, del mismo sector administrativo o dentro del cuadro
funcional de empleos.

El concurso serd de ascenso cuando:

1. La vacante o vacantes a proveer pertenecen a la misma planta de
personal, las plantas de personal del sector administrativo o cuadro
funcional de empleos, en los niveles asesor, profesional, técnico o
asistencial.

2. Existen servidores publicos con derechos de carrera general o en
los sistemas especificos o especiales de origen legal, qgue cumplan
con los requisitos y condiciones para el desempefio de los empleos
convocados a concurso.

3. El numero de los servidores con derechos de carrera en la entidad
0 en el sector administrativo gue cumplen con los requisitos y
condiciones para el desempefio de los empleos convocados a
concurso es igual o superior al nimero de empleos a proveer.

Si se cumple con los anteriores requisitos se convocara a concurso
de ascenso el treinta (30%) de las vacantes a proveer. El setenta
(70%) de las vacantes restantes se proveeran a través de concurso
abierto de ingreso.

Si _en el desarrollo del concurso de ascenso no se inscribe un
nimero _igual de servidores con derechos de carrera por empleo
convocado, el concurso se declarara desierto y la provisién de los
cargos se realizard mediante concurso de ingreso abierto. Quienes
se hayan inscrito inicialmente para el concurso de ascenso
continuaran en el concurso abierto de ingreso sin requerir una nueva

inscripcidn.




PARAGRAFO. La Comisién Nacional del Servicio Civil
determinara, en el término maximo de seis (6) meses contados a
partir de la entrada en vigencia de la presente ley, el procedimiento
para que las entidades y organismos reporten la Oferta Plblica de
Empleos, con el fin de viabilizar el concurso de ascenso regulado en
el presente articulo.”

I11. La demanda

7. El actor afirma que la configuracidn del concurso de ascenso prevista en la
disposicién parcialmente demandada desconoce los principios de igualdad y
mérito (Arts. 13 y 125 de la CP), razén por la que solicita declarar su
inconstitucionalidad. Inicié su escrito afirmando que el texto original de la
Ley 909 de 2004 estuvo vigente por mas de catorce afios, sin ser objeto de
modificaciones relevantes. A su juicio, el propdsito principal de la Ley 1960
de 2019 es ““generar oportunidades de movilidad para el ascenso de los
empleados publicos inscritos en carrera”, no obstante, precisa que este
objetivo se satisface a través de otros mecanismos, pues ““en Colombia existe
el nombramiento en encargo (ascenso) y el nombramiento en Comisién para
el desempefio de cargos de libre nombramiento (ascenso-nivel directivo)”,
por lo tanto, a diferencia de lo sostenido por el Congreso de la Republica en la
exposicion de motivos de la reforma a la Ley 909 de 2004, en la carrera
administrativa existe oportunidad de movilidad, concluyendo que el modelo
de gestion puablica ahora cuestionado es “lesivo de las garantias
fundamentales, al preceptuar un trato discriminatorio o diferenciado, sin
razén alguna.”®

8. El promotor de la accidén indica que se sacrifico la expectativa de quienes
no pertenecen a la carrera administrativa, en favor de quienes pertenecen a
ella. Por esta razén, la norma es excluyente, ““en el sentido de priorizar el
concurso de ascenso cerrado, convirtiendo el concurso de méritos abierto, en
un proceso residual, en el que se ofertan solo el 70% de las vacantes, no
apetecidas por los empleados de carrera y que no fueron ofertadas en el
concurso cerrado.”® Por tal motivo, el accionante considera que esta
exclusién es un trato diferente no admisible ni soportable por quienes no se
encuentran inscritos en el régimen de carrera, de manera que se desconocen
sus derechos humanos y los principios de la funcion administrativa.

9. Para el demandante el articulo 2 de la Ley 1960 de 2019 infringe el
principio de igualdad (Art. 13 de la CP) porque, al autorizar la realizacion de
dos tipos de concursos (abierto de ingreso y cerrado de ascenso), establecid
una distincion entre dos categorias de ciudadanos, a saber, “(i) quienes no
hacen parte de la carrera administrativa, y que en algunos casos tampoco
gozan de un empleo y (ii) quienes ya disfrutan del empleo digno y se

81bid., p. 4.
% Ibid., p. 7.



encuentran inscritos en la carrera administrativa.””® En esos términos, la
norma privilegia injustificadamente al segundo grupo:

“(...) quienes no gozan de inscripcion en carrera administrativa, ahora
deben soportar una afectacién o restriccion en su derecho de participar
en igualdad de condiciones, en beneficio de las personas que ya gozan
del trabajo digno. Tal es la desproporcidn, planteada en la norma, que
en aquellos eventos en donde la entidad aplique el concurso cerrado,
los aspirantes inscritos en carrera podran participar por el 100% de las
vacantes, en ambos procesos de seleccion (abierto y cerrado), gozando
de una doble aspiracion.”

10. El ciudadano destaca que las personas que no se encuentran inscritas en el
régimen de carrera administrativa -nombradas en provisionalidad o vinculadas
mediante contrato de prestacion de servicios o desempleadas- no pueden
acceder a la totalidad de las vacantes, sino solo ““al 70% por ciento de las
vacantes, en un proceso residual de seleccién abierto, con las vacantes no
ofertadas en el concurso cerrado de ascenso.”*? De conformidad con lo
anterior, afirma que:

“La Ley 1960 de 2019 introduce de forma caprichosa, y sin
justificacion un concepto violatorio de los derechos humanos, como lo
es el concurso de ascenso cerrado, privilegiando a quienes ya gozan
del vinculo laboral, por encima de quienes no lo tienen. Concesion
realizada a los empleados inscritos en Carrera que, en un pais con
grandes desigualdades y problematicas sociales, no es aceptable ni
justificable. Més evidente es la afectacion al derecho a la igualdad, si
se contempla que, dentro de las entidades publicas, ademas de existir
empleados de carrera administrativa, también encontramos personal
nombrado en provisionalidad, y por contrato de prestacion de
servicios, con gran antigliedad, que del mismo fueron excluidos del
concurso de ascenso cerrado, exclusién o diferenciacién que no tiene
sustento.” 3

11. Con apoyo en la jurisprudencia constitucional construida en torno al
derecho a la igualdad de oportunidades en el a&mbito de la carrera
administrativa, infiere que el concurso cerrado de ascenso quebranta
fehacientemente el derecho a la igualdad, pues materializa un trato diferencial
injustificado que recae sobre un grupo de personas, restringe la posibilidad de
acceso al empleo publico y cercena la aspiracion de quienes no pertenecen al
régimen de carrera. Ademas, el actor indica que esta limitacion genera una
“clara involucién o retroceso, en la garantia del derecho a la igualdad de
oportunidades, y en las practicas administrativas de gestién de personal.””**

0 1pid.,
1 1bid.,
2 1pid.,
3 1bid.,
“1bid.,
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12. Adicionalmente, sefiala que la disposicién examinada transgrede el
principio del mérito (Art. 125 de la CP), pues, de conformidad con lo
sostenido -en su concepto- por esta Corporacién, no es dable “disponer
distintos criterios para evaluar a los aspirantes vinculados a la respectiva
entidad y a los que no lo estan y de establecer una regulacién mas restrictiva
para el ingreso a la carrera que la prevista para el ascenso de la misma.”*®
Agrega que el Legislador, no solo no atendi6 al criterio del mérito, sino que
duplicé el desgaste institucional en la aplicacion de los instrumentos de
seleccion de personal. Asimismo, al referirse a la Sentencia C-1262 de 2005'¢
resalta que:

“(...) el nombramiento de funcionarios en cargos de carrera debe
hacerse, salvo excepciones constitucionales o legales, mediante
concurso publico. La disposicién constitucional no distingue si se trata
de nombramientos para ingresar o ascender en la carrera al establecer
el concurso publico como condicion del nombramiento del
funcionario que pretende ocupar un cargo de carrera. Si la
Constitucion no distingue entre el ingreso a la carrera y el ascenso a la
misma —sino que por lo contrario impone, en ambos casos, que se
cumplan (art. 125 C.P.)-, no corresponde al intérprete distinguir entre
estas dos eventualidades para efectos de determinar el alcance de la
regla general sobre el nombramiento por concurso publico. El
concurso publico tiene como funcién no sélo la escogencia segun los
méritos y calidades del aspirante (arts. 125 y 209 C.P.), sino el
aseguramiento de la igualdad de oportunidades (art. 13 C.P.) en el
acceso a las funciones y cargos publicos (art.40 nim. 7 C.P.).”’

13. Finalmente, el demandante enfatiza que la jurisprudencia ha reiterado que
el derecho a la igualdad y el mérito prohiben imponer requisitos diferentes
entre los aspirantes. De manera que estan proscritos tanto el concurso de
seleccién cerrado como la evaluacién de los aspirantes en donde se establecen
requisitos que aplican solo para algunos aspirantes.

1V. Sintesis de las intervenciones

14. En el término de fijacion en lista se recibieron las siguientes
intervenciones: (i) de entidades estatales, en concreto del Departamento
Administrativo de la Funcién Plblica - DAFP y de la Comisién Nacional del
Servicio Civil - CNSC, quienes pidieron declarar la exequibilidad del articulo
2 de la Ley 1960 de 2019 parcialmente cuestionado; (ii) de ciudadanas, por
Jeiny Julieth Castro Vega y Camila Andrea Gonzalez Castillo, que
acomparfiaron las pretensiones de la accion de inconstitucionalidad; y, (iii) del
Sindicato de Trabajadores Defensores del Mérito - Sintramérito, que
acomparfio la solicitud de inexequibilidad. A continuacién, se sintetizan sus
consideraciones.

5 |bid., p. 14.
16 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
Y7 |bid., p. 16.



Intervenciones con peticion de exequibilidad

15. El Departamento Administrativo de la Funcién Publica - DAFP,'® a
través de su Director Juridico, afirma que la configuracion del concurso de
ascenso que ahora se cuestiona se estudié en la Sentencia C-034 de 2015,°
pues, aunque en dicha oportunidad se analiz6 la sujecién al ordenamiento
superior del articulo 24 del Decreto ley 020 de 2014, entre la norma alli
prevista y el contenido de la disposicion ahora cuestionada, existe identidad.
Por este motivo, en su concepto, se presenta el fenémeno de la cosa juzgada
constitucional material y, por ende, debe declararse la exequibilidad del
articulo 2 de la Ley 1960 de 2019.

16. Precisa que, de acuerdo con esta Corporacion, los concursos mixtos
desarrollan multiples finalidades de la carrera, al tener en cuenta el mérito de
los funcionarios que ya han ingresado a la misma mediante concurso. Aunado
a ello, el ascenso es considerado como una fase fundamental que valora la
experiencia, el estimulo, la promocién y la estabilidad de los trabajadores para
garantizar, a través de una capacitacion y evaluacion permanente, una mejor
administracion publica.?

17. Continda su exposicion afirmando que la carrera administrativa tiene un
doble significado:

“(...) para el empleado escalonado constituye una garantia de que va a
poder progresar hacia mejores puestos de trabajo, sabiendo de este
modo que su esfuerzo continuado en el trabajo y su consecuente
evaluacion del desempefio van a ser recompensados con la posibilidad
de participar, confrontar y superar a otros empleados inscritos en la
carrera en desarrollo de concursos de ascenso autorizados por el
Legislador para los cuales cumpla requisitos (30%). Para la
Administracion supone que va a poder contar de un contingente
laboral altamente motivado, capacitado y, ademas, especializado en
las labores estatales, que puede asumir de manera inmediata las
riendas de sus nuevos roles institucionales.”

18. Sefiala que a través del concurso de ascenso se libera la plaza del
empleado promovido para que sea ocupada mediante el concurso publico de
ingreso a la carrera, de manera que se garantiza el acceso de nuevos aspirantes
al ejercicio de cargos publicos. Concluye aseverando que la carrera
administrativa debe asegurar la movilidad, promover la capacitacién y el
rendimiento laboral, con el fin de mejorar las condiciones laborales del
empleado ya inscrito y, a la vez, optimizar los resultados del servicio publico.

19. La Comision Nacional del Servicio Civil - CNSC,? por intermedio de su
Presidente, considera que los preceptos demandados no comportan ninguna

18 https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=19033.

19 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. S.V. Maria Victoria Calle Correa, Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Jorge Ivan
Palacio Palacio y Martha Victoria Sachica Méndez.

2 |bid., p. 11-14.

2L https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=19164.
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irregularidad ni contradicciéon con la Constitucién, por lo que solicité que
fueran declarados exequibles. Sefiala que el sistema meritocratico (Art. 125 de
la CP) presupone unos limites dentro de los cuales el legislativo debe
enmarcar sus actuaciones, sin que esto implique que ““el legislador no pueda
configurar tratamientos diferentes mas no discriminatorios a la hora de
establecer el tipo de concursos que resultan constitucionalmente
admisibles.”?

20. Argumenta que, conforme a lo resuelto en la Sentencia C-034 de 2015
“los concursos de méritos cerrados para el ingreso a la Funcion Pablica son
inconstitucionales. Sin embargo, son admisibles cuando se reserva un nimero
minimo de cargos para funcionarios de carrera, los que dan lugar a los
concursos mixtos pues la mayoria de vacantes se ofertan a través de concurso
publico y abierto y un nimero inferior mediante concurso de ascenso.”?*

21. Més adelante, el representante de la Comision hace un breve andlisis de
los cargos presentados por el demandante y concluye que “la modificacion
que realizd el legislador al articulo 29 de la Ley 909 de 2004 a través del
articulo 2 de la Ley 1960 de 2019 se realiz6 con fundamento en la sentencia
C- 034 de 2015 en virtud de la cual se consagroé el sistema de concurso de
ascenso mixto.”2° Al respecto, explico que:

“(...) las personas que no se encuentran vinculadas a la entidad por el
sistema de mérito, asi como también los provisionales y contratistas
tienen un cupo equivalente al 70% por ciento 0 mas, segun la cantidad
de servidores con derechos de carrera en cada entidad, para participar
en el concurso mixto, razén por la cual no es posible considerar que
exista un tratamiento sospechoso o discriminatorio tal como lo
proclama la acusacion.”?

22. Manifiesta que la norma acusada contempla unos requisitos especiales
sobre el perfil previsto en los manuales de funciones, estudio y experiencia
adicional, ademas de la exigencia de superar las pruebas eliminatorias, que
evitan los ascensos automaticos o la discrecionalidad del nominador. Por
Gltimo, anota que “las normas consagradas en el inciso final del numeral 3°
del memorado articulo 2°, no hacen cosa diferente que salvaguardar el
principio de la meritocracia en beneficio del interés general.”?’

Intervenciones con peticién de inexequibilidad
23. La ciudadana Jeiny Julieth Castro Vega® solicita declarar la

inexequibilidad de la disposicién parcialmente acusada pues, en su criterio,
quebranta los pilares del Estado social de derecho al apartarse de los articulos

2 1bid., p. 7.

2 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. S.V. Maria Victoria Calle Correa, Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Jorge lvan
Palacio Palacio y Martha Victoria Sachica Méndez (e).

2 1bid., p. 7.

2% |bid., p. 8.

% 1bid., p. 8.

27 1bid., p. 9.

28 https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=19032.
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1y 2 de la Constitucion, asi como del articulo 54 en lo que respecta al deber
del Estado de “propiciar la ubicacién laboral de las personas en edad de
trabajar y garantizar a los minusvalidos el derecho a un trabajo acorde con
sus condiciones de salud”,? ya que se estan generando mayores restricciones
para el acceso al empleo.

24. Considera que el contenido de la norma acusada es inaplicable, en tanto
““al existir mas de una lista de elegibles vigente respecto de un mismo empleo,
perderia validez el claro criterio meritocratico (posicion en la lista) que se
viene adoptando para proveer las vacantes que surjan durante la vigencia de
la lista de elegibles (2 afios), respecto de los empleos ofertados, o respecto de
las plantas temporales.””% Tal situacion, a su juicio, configura un “estado de
cosas inconstitucional’ conforme lo sefialado en la Sentencia SU-913 de 2009
por “imposibilidad de la cabal implementacion de la meritocracia® y por
vulnerarse el derecho a la igualdad.

25. La ciudadana Camila Andrea Gonzélez Castillo® solicita la declaratoria
de inexequibilidad de la norma parcialmente acusada. Inicia su intervencion
afirmando que el concurso cerrado de méritos “constituye una restriccion al
gjercicio de los derechos y garantias, limitacion al ejercicio de derecho que
en este caso restringe la oportunidad de acceso al empleo publico de unos,
mejorando con ello la oportunidad de acceso de los otros (empleados de
carrera).”% Advierte ademas que “en vigencia de la Constitucién de 1991 no
es posible generar tratamientos que atenten contra los postulados del estado
social de derecho, o que signifique un RETROCESO en el reconocimiento de
las garantias fundamentales, tal y como lo instaurd la Ley 1960 de 2019.”3*

26. En su escrito, la interviniente especifica que el modelo de concurso
cerrado de méritos de la Fiscalia General de la Nacién, contemplado en el
Decreto ley 020 de 2014 ““es un modelo fallido™ en tanto, a la fecha, ““no se ha
logrado desarrollar ningtin concurso de méritos.””3® También argumenta que
“el concurso cerrado no puede desplazar el concurso abierto, como se
pretende, pues con ello se desplaza también el derecho a la igualdad y la
meritocracia.”® A su juicio, es importante recordar que en la Sentencia C-034
de 2015,% la Procuraduria General de la Nacion solicito la inexequibilidad del
Decreto ley 020 de 2014, luego de considerar que el concurso cerrado de
ascenso vulnera el derecho a la igualdad para acceder a los cargos a proveer,
en cuanto otorga beneficios a los empleados escalafonados, lo que constituye
un trato discriminatorio frente a los aspirantes nuevos. Destacd que en la
mencionada sentencia cuatro magistrados salvaron el voto por coincidir con la
postura del Ministerio Publico y considerd que estos salvamentos deben ser
estudiados.

2 1bid., p. 2.

30 Ibid., p. 2.

3L 1bid., p. 3.

32 https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=19127.

3 1bid., p. 3.

34 Ibid., p. 3.

3 1bid., p. 4.

% 1bid., p. 4.

37 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. S.V. Maria Victoria Calle Correa, Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Jorge lvan
Palacio Palacio y Martha Victoria Sachica Méndez.



https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=19127

27. El Sindicato de Trabajadores Defensores del Mérito - Sintramérito,*® a
traves de su representante legal, solicita a la Corte declarar la inexequibilidad
de la norma parcialmente acusada. En su concepto, los fines del Estado solo se
concretan en tanto “los servidores publicos estén obligados a encajar con
precision en ese molde meritocratico.””3® Sostiene que “‘el ingreso al sector
publico no puede estar supeditado a la satisfaccién de intereses personales o
de un grupo de ciudadanos en particular, sino a una verdadera igualdad,
mérito y oportunidad como componentes de la carrera administrativa.”*° En
estos términos, afirma que: ““[e]l concurso cerrado es una transgresion a la
meritocracia y un burlesco del legislativo hacia el conglomerado social, que
exige igualdad de participacion a quienes por sus estudios y experiencia
laboral cumplen los requisitos minimos exigidos, pero que, en vez de eso,
recibe mas restricciones a las garantias fundamentales, asi como la
reparticion selectiva e inequitativa de las oportunidades.”*

28. Ademas, se refiri6 a la sentencia C-288 de 2014 que, en su criterio,
establecio “(...) los limites de la libertad de configuracion legislativa en
materia de carrera administrativa, dejando claro que ésta tiene que tener la
“garantia de la igualdad de oportunidades™, lo cual desconoce abiertamente
la norma demandada en este proceso al cerrar la participacion del concurso
de méritos a un grupo de ciudadanos que ni siquiera merecen una
discriminacion positiva al no estar en una situacion de debilidad
manifiesta.” 42

V. Concepto del Procurador General de la Nacion

29. En cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 242.2 y 278.5 de la
Constitucion Politica, el Procurador General de la Nacién® solicitd a la Corte
declarar la exequibilidad de los enunciados demandados del articulo 2 de la
Ley 1960 de 2019. A su juicio, en la disposicidn bajo revisién no se configura
la cosa juzgada respecto de la Sentencia C-034 de 2015,* dado que:

“Si bien existe alguna identidad entre los enunciados normativos que
fueron estudiados en aquella ocasion y los que son ahora objeto de
control, y se advierte la similitud en los cargos planteados en ambas
oportunidades, la figura de la cosa juzgada constitucional se
desvanece por la evidente diferencia en el ambito de aplicacién de los
articulos: el Decreto 020 de 2014 constituye un régimen especifico de
carrera aplicable Unicamente a la Fiscalia General de la Nacion,
mientras que la Ley 1960 de 2019 sub examine representa una

38 https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=18969.

3 1bid., p. 1.

4 1bid., p. 1.

“L1bid., p. 2.

4 Ibid., p. 2.

3 https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=20279.

4 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. S.V. Maria Victoria Calle Correa, Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Jorge lvan
Palacio Palacio y Martha Victoria Sachica Méndez (e).
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modificacién a las normas que regulan el sistema general de carrera
administrativa (L.909/04).”4

30. El Ministerio Publico sostiene que existe reserva legal en materia de
empleo puablico. Precisa que la carrera, que se basa en el mérito, “es el
mecanismo general y preferente definido por el articulo 125 superior para el
ingreso de los ciudadanos al servicio publico.”#® Explica que ““el concurso
[surge] como aquel procedimiento abierto y meritocratico que ubica a los
aspirantes en un plano de igualdad en el que los Unicos factores relevantes
son aquellos basados en requisitos de conocimientos y calidades necesarias
para el buen desempefio del cargo ofertado, aspectos que se evallan con
parametros objetivos que impiden circunstancias constitutivas de
discriminacién.”#’

31. En su concepto, en virtud de la reserva legal, el articulo 2 de la Ley 1960
de 2019 modifico el articulo 29 de la Ley 909 de 2004, de manera que ahora
“la provision definitiva de los empleos publicos de carrera administrativa se
hara mediante procesos de seleccion abiertos y de ascenso.”*® Se presenta
entonces un cambio relevante, pues el concurso para el ingreso es abierto, con
el animo de que participen todas las personas interesadas y que cumplan las
condiciones exigidas para el cargo; y, el concurso de ascenso supone una
previa inscripcion en la carrera y ademas el cumplimiento de una serie de
requisitos para ocupar una plaza mas alta.*® EI Procurador explicé que:

“(...) el derecho al ascenso no basta con el hecho de pertenecer a la
carrera, pues, ademas de los requisitos operativos descritos (...), los
funcionarios interesados deberan demostrar su mérito en un concurso
con férmulas de evaluacion de requerimientos que apliquen para todos
los aspirantes en paridad de condiciones, y desde luego satisfacer
plenamente los requisitos exigidos para el empleo; criterios que se
mantienen como Unicos en la incorporacién y permanencia de
funcionarios al servicio publico.”%

32. Finalmente, tras destacar los porcentajes estipulados en la norma, precisa
que éstos no desconocen la aplicacién del mérito, dado que el ascenso no
opera automaticamente sino que depende de la satisfaccion de una serie de
requisitos. En este sentido, siguiendo la jurisprudencia constitucional
establecida en la sentencia C-034 de 2015, % el Procurador se refiere a las
multiples finalidades constitucionales de la carrera que permiten desarrollar
los concursos internos de ascenso, en tanto se dirigen a promover los
funcionarios “mejor calificados, con mayor experiencia adquirida y
cumplidores de las metas trazadas, para asi contribuir a la realizacion de los

“1bid., p. 4.

6 1bid., p. 4.

47 Ibid., p. 5.

48 ey 909 de 2004, articulo 29, modificacion introducida por el articulo 2 de la Ley 1960 de 2019.

49 Concepto del Procurador General de la Nacion., p. 6.

0 lbid., p. 7.

51 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. SV. Maria Victoria Calle Correa, Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Jorge lvan
Palacio Palacio y Martha Victoria Sachica Méndez (e).
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fines del Estado.”%? Concluye afirmando que el concurso de ascenso mixto
contenido en la disposicidon acusada es un medio idéneo y razonable que
respeta el mérito como factor diferencial y evita la vulneracion de la igualdad.

V1. Consideraciones de la Corte Constitucional
1. Competencia de la Corte

33. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 241, numeral, 4 de la
Constitucion Politica, este Tribunal es competente para conocer y decidir
definitivamente sobre la demanda de inconstitucionalidad de la referencia,
pues los enunciados normativos demandados hacen parte de una ley proferida
por el Congreso de la Republica, en concreto, de la Ley 1960 de 2019.

2. Presentacién del caso, problema juridico y esquema de decisién

34. La Corte Constitucional estudia la demanda presentada por el ciudadano
Guillermo Arellano Castillo contra el articulo 2 (parcial) de la Ley 1960 de
2019, “[p]or el cual se modifican la Ley 909 de 2004, el Decreto-ley 1567 de
1998 y se dictan otras disposiciones™, quien considera que la regulacién sobre
el concurso de ascenso alli prevista es incompatible con la Carta, dado que
desconoce los principios de igualdad y mérito, razon por la que solicita su
inexequibilidad (fundamentos juridicos Nos. 7 a 13).

35. En el transcurso del trdmite constitucional, el Departamento
Administrativo de la Funcion Pablica - DAFP (fundamento juridico No. 15)
estimé que debia declararse la cosa juzgada constitucional debido al
pronunciamiento realizado en la Sentencia C-034 de 2015 sobre el concurso
de ascenso en el régimen de carrera especifico de la Fiscalia General de la
Nacion. En criterio del Ministerio Publico, pese a algunas similitudes entre el
objeto de decision abordado en la providencia mencionada y éste, no debe
concluirse la configuracion de dicho fenémeno (fundamento juridico No. 29).
Por su parte, en otras intervenciones se menciond la providencia proferida
respecto a la carrera especial de la Fiscalia, pero con el &nimo de sostener que
debia tenerse como precedente, bien para seguirlo o para separarse de él.

36. En cuanto al fondo del asunto, las entidades estatales que intervinieron y el
Ministerio Publico solicitaron declarar la exequibilidad de los enunciados
sometidos a examen, por considerar, en sintesis, que los concursos mixtos son
posibles en nuestro ordenamiento en la medida en que el mérito no se
desconoce y se pretende la satisfaccion de finalidades constitucionales. Por su
parte, las ciudadanas y el sindicado que allegaron sus memoriales a este
tramite dentro de la oportunidad legal, acompafiaron la pretension incoada por
el promotor de la accion.

37. En este marco, la Sala Plena debera analizar como cuestion previa si se
configuran los elementos que la jurisprudencia de la Corporacion han definido

52 |bid., p. 8.
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para afirmar la configuracion de la cosa juzgada, especificamente formal o
material dados los alcances invocados. A continuacion, y solo en caso de
responder negativamente al anterior asunto, corresponde abordar el siguiente
problema juridico: ¢la regla que permite la realizacion de concursos de
ascenso respecto del 30% de las vacantes a proveer en carrera administrativa
es inconstitucional, por la presunta lesion de los principios de igualdad y
mérito (Arts. 13y 209 de la CP)?

38. Para su resolucion, se (i) reiterard la linea jurisprudencial sobre la
constitucionalidad de los concursos mixtos de ascenso, evidenciando las dos
etapas existentes al respecto, (ii) mencionara las disposiciones del sistema
universal y regional de derechos humanos relevantes para el estudio de este
caso, Yy (ii) resolverd el problema juridico a partir de la metodologia del juicio
integrado.

39. Antes de iniciar el plan propuesto, es necesario precisar que ninguno de
los intervinientes puso en tela de juicio la satisfaccion de los requisitos
argumentativos a los que ha hecho referencia esta Corte como condiciones de
aptitud de del cargo general formulado, por lo cual, la Sala Plena no considera
necesario realizar un anélisis diferente al que se dio en la etapa de admision.

3. Cuestion previa. De la inexistencia de cosa juzgada en este asunto
3.1. Principio de cosa juzgada. Reiteracién de jurisprudencia

40. El articulo 243 de la Constitucion Politica prevé que los fallos proferidos
por esta Corte en ejercicio del control jurisdiccional hacen transito a cosa
juzgada,® agregando una prohibicion dirigida a todas las autoridades de
reproducir, en tanto persista el mismo marco constitucional que sirvié de
parametro de control, contenidos declarados inexequibles por razones de
fondo.54 Por virtud de este principio, las decisiones de mérito ostentan caracter
inmutable, vinculante y definitivo, cumpliendo asi dos funciones, una positiva,
consistente en proveer de seguridad juridica las relaciones juridicas, y una
negativa, en virtud de la cual los funcionarios judiciales no pueden conocer,
tramitar y fallar un asunto ya resuelto.®

41. Ahora bien, la aplicacién de este principio concede eficacia a la
supremacia constitucional, en la medida en que evita que después de una
decision sobre la incompatibilidad de una norma con la Constitucion, esta

53 En similar sentido ver los articulos 46 y 48 de la Ley 270 de 1996, y 21 y 22 del Decreto 2067 de 1991. Desde sus
decisiones iniciales esta Corporacion delimitd los alcances de este principio, advirtiendo en la Sentencia C-397 de 1995
(M.P. José Gregorio Hernandez Galindo) que “Ha sido prolija la jurisprudencia de la Corte en torno al principio de la
cosa juzgada constitucional, que significa no solamente el caracter definitivo e incontrovertible de las sentencias que
aquélla pronuncia, de manera tal que sobre el tema tratado no puede volver a plantearse litigio alguno, sino la
prohibicién a todo funcionario y organismo de reproducir las normas que la Corte haya declarado inexequibles por
razones de fondo mientras permanezcan vigentes los mandatos constitucionales con los cuales se hizo el cotejo.”

54 “Articulo 243.- Los fallos que la Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen transito a cosa juzgada
constitucional.

Ninguna autoridad podra reproducir el contenido material del acto juridico declarado inexequible por razones de fondo,
mientras subsistan en la Carta disposiciones que sirvieron para hacer la confrontacién entre la norma ordinaria y la
Constitucion.”

5 Al respecto ver las sentencias C-228 de 2015. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado y C-090 de 2015. M.P. Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub, entre otras.
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pueda regresar al orden juridico; desarrolla la interpretacion autorizada de los
mandatos constitucionales, dotandolos de precision; y previene sobre
interpretaciones abiertamente incompatibles con la Carta, evitando que sean
asumidas por el Legislador al momento de concretar los mandatos superiores.
De otro lado, se garantiza la seguridad juridica exigiendo, en caso de
solicitarse un nuevo examen, la acreditacion de las circunstancias especificas
y calificadas que fueron sintetizadas en la Sentencia C-007 de 2016°° en los
siguientes términos: (i) modificacion del pardmetro de control, (ii) cambio de
significacion material de la Constitucion y (iii) variacién del contexto
normativo objeto de control.

42. El andlisis de la cosa juzgada constitucional,® exige la configuracion de (i)
identidad de objeto, (ii) identidad de causa o cargo y (iii) subsistencia del
parametro de control de constitucionalidad.%® El estudio del primer requisito
implica verificar la existencia de una decisién previa sobre la misma
disposicion o una con idéntico texto normativo (cosa juzgada formal), o de
una disposicion que, aunque con diferente tenor literal, tenga un contenido
analogo a aquél que se extrae de la que ahora es examinada (cosa juzgada
material).>® En cuanto al segundo requisito, el analisis de contrastacion exige
identificar si el cargo o las razones de inconstitucionalidad aducidas para
justificar la inexistencia de ajuste entre una norma infraconstitucional y el
parametro de control son 0 no iguales. Esta indagacion conduce a inferir la
materializacion de la cosa juzgada absoluta® o relativa®® (implicita o
explicita).

43. Finalmente, para efectos de este analisis particular, debe repararse en que
al momento de analizar la identidad normativa cobra relevancia no solo la

5 M.P. Alejandro Linares Cantillo. SV. Maria Victoria Calle, Luis Guillermo Guerrero Pérez, Gloria Stella Ortiz Delgado
y Jorge Ivan Palacio Palacio. AV. Luis Emesto Vargas Silva.

57 Sobre el alcance de este principio por parte de la Corte en sus inicios, ver, entre otras, las sentencias C-004 de 1993.
M.P. Ciro Angarita Barén; C-041 de 1993. M.P. Alejandro Martinez Caballero; C-165 de 1993. M.P. Carlos Gaviria Diaz.
Mas recientemente ver, entre otras, las sentencias C-774 de 2001. M.P. Rodrigo Escobar Gil. AV. Manuel José Cepeda
Espinosa; C-311 de 2002. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; C-257 de 2008. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez. SV.
Jaime Araujo Renteria y Humberto Antonio Sierra Porto. AV. Jaime Cérdoba Trivifio, Mauricio Gonzélez Cuervo; C-931
de 2008. M.P. Nilson Pinilla Pinilla. AV. Jaime Araujo Renteria; C-178 de 2014. M.P. Maria Victoria Calle Correa; C-
744 de 2015. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado y C-133 de 2019. MM.PP. José Fernando Reyes Cuartas y Antonio José
Lizarazo Ocampo. SV. Diana Fajardo Rivera.

58 Ver, entre otras, la Sentencia C-008 de 2017. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. AV. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
59 Al respecto, en la Sentencia C-178 de 2014 (M.P. Maria Victoria Calle Correa) se sostuvo que “la Corte ha explicado:
“hay lugar a declarar la existencia de la cosa juzgada formal, en aquellos eventos en los que existe un pronunciamiento
previo del juez constitucional en relacién con el precepto que es sometido a un nuevo y posterior escrutinio
constitucional. Asi mismo, la jurisprudencia ha sido enfatica en manifestar que se presenta el fenémeno de la cosa
juzgada material cuando a pesar de haberse demandado una norma formalmente distinta, su materia o contenido
normativo resulta ser idéntico al de otra u otras disposiciones que ya fueron objeto de juicio de constitucionalidad, sin
que el entorno en el cual se aplique comporte un cambio sustancial en su alcance y significacion.”

0 En la Sentencia C-1024 de 2004 (M.P. Rodrigo Escobar Gil), la Corte sefial6: “En sentencia C-774 de 2001 (M.P.
Rodrigo Escobar Gil) esta Corporacion establecié que se presenta el fenémeno de la cosa juzgada constitucional
absoluta, cuando el pronunciamiento de constitucionalidad de una disposicion, a través del control abstracto, no se
encuentra limitado por la propia sentencia, tanto en su parte resolutiva como motiva, es decir, se entiende que la norma
es exequible o inexequible en su totalidad y frente a todo el texto Constitucional. (...) Dichas decisiones tienen un alcance
absoluto de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, pues (i) sélo a esta Corporacién le compete determinar los
efectos de sus fallos en cada sentencia (...); de suerte que, (ii) cuando la Corte no fija expresamente el alcance de sus
decisiones, en principio, se entiende que las mismas hacen transito a cosa juzgada constitucional absoluta, pues esta
Corporacion esta obligada a confrontar las disposiciones demandadas con la totalidad de la Constitucion.”

61 “Se presenta cuando el juez constitucional limita los efectos de la decision dejando abierta la posibilidad de formular
un cargo distinto al examinado en decisién anterior. Puede ser explicita cuando se advierte en la parte resolutiva los
cargos por los cuales se adelant6 el juicio de constitucionalidad e implicita cuando puede extraerse de forma inequivoca
de la parte motiva de la decision sin que se exprese en la resolutiva.” Sentencia C-133 de 2019. MM.PP. José Fernando
Reyes Cuartas y Antonio José Lizarazo Ocampo. SV. Diana Fajardo Rivera.
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identidad entre los textos y/o contenidos prescriptivos, sino que se precisa
razonar acerca del contexto en el que se inscribe la norma, dado que, con
independencia de la identidad de lo que un enunciado ordena, prohibe o
permite, su consideracion respecto del ambito de aplicacion puede determinar
gue en un caso especifico no sea adecuado declarar la configuracion de la cosa
juzgada. Al respecto, en la Sentencia 100 de 201952 se preciso:

“Esta identidad normativa debe apreciarse desde el punto de vista de la
redaccion de las disposiciones demandadas, como desde el punto de
vista del contexto dentro del cual ellas se ubican, de tal forma que si la
redaccion es diversa, pero el contenido normativo es el mismo a la luz
del contexto, se entiende que existe identidad. Por el contrario, pese a
que el texto sea el mismo, si el contexto normativo en el que se
reproduce es diferente, no cabe hablar de cosa juzgada material.”

44. A partir de los anteriores supuestos, a continuacion se expondran las
razones por las cuales no se configura en este caso la cosa juzgada
constitucional.

3.2. Inexistencia de cosa juzgada respecto de la Sentencia C-034 de 2015

45. De conformidad con lo sostenido en el curso de este tramite de control
abstracto, en opinion del Departamento Administrativo de la Funcion Pablica
-DAFP se configura la institucién de la cosa juzgada constitucional dado que
una disposicion similar ya fue analizada por esta Corporacion en la Sentencia
C-034 de 2015.%% En dicha providencia la Corte resolvié la demanda de
inconstitucionalidad presentada contra varios articulos del Decreto ley 020 de
201454 que, en el escenario del régimen especial de la Fiscalia General de la
Nacion,®® configuran el concurso de ascenso en dicha Entidad. Ahora bien, a
partir de los cargos formulados en esa oportunidad, el problema juridico se
enuncio en los siguientes términos:

“3.2.1. El accionante considera que los articulos 24, 25, 26 y 30 del
Decreto 020 del 9 de enero de 2014 son contrarios a los articulos 125,
numeral 7 del articulo 40 y al articulo 13 de la Constitucion, asi
como a los articulos 156 y 158 de la Ley 270 de 1996 (Ley Estatutaria
de la Administracién de Justicia), por cuanto desconocen las reglas de
la carrera al consagrar un concurso cerrado para el ascenso en la
Fiscalia General de la Nacién.” (Negrilla fuera de texto).

46. Por su parte, la demanda que ahora conoce la Sala Plena se dirige contra
una disposicion de la Ley 1960 de 2019, que modifica parcialmente la

62 M.P. Alberto Rojas Rios. Cita reiterada de la providencia C-393 de 2011. M.P. Maria Victoria Calle Correa.

8 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. SV. Maria Victoria Calle Correa, Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Jorge Ivan
Palacio Palacio y Martha Victoria Sachica Méndez (e).

84 “por el cual se clasifican los empleos y se expide el régimen de carrera especial de la Fiscalia General de la Nacion y
de sus entidades adscritas”.

85 Segun el articulo 253 de la Constitucion: “La ley determinara lo relativo a la estructura y funcionamiento de la Fiscalia
General de la Nacion, al ingreso por carrera y al retiro del servicio, a las inhabilidades e incompatibilidades,
denominacion, calidades, remuneracion, prestaciones sociales y régimen disciplinario de los funcionarios y empleados de
su dependencia.” Negrilla fuera de texto.
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regulacién que sobre los procesos de seleccion de personal contiene la Ley
909 de 2004, por desconocer, presuntamente, los principios de igualdad y
mérito (Arts. 13 y 125 de la CP). A continuacidén se transcriben en un cuadro

comparativo los enunciados involucrados en uno y otro caso:

Disposicion objeto de este estudio

Disposicion juzgada en la
Sentencia C-034 de 2015 sobre el
concurso de ascenso®

ARTICULO 2o0. El articulo 29 de la
Ley 909 de 2004 quedara asi:

Articulo 29. Concursos. La provision
definitiva de los empleos publicos de
carrera administrativa se hara
mediante procesos de seleccion
abiertos y de ascenso los cuales
adelantara la Comision Nacional del

ARTICULO 24. CONCURSO DE
ASCENSO. Para la__ provisién
definitiva _de los empleos de la
Fiscalia General de la Nacion y de las
entidades  adscritas _se  podran
adelantar concursos de ascenso con la
finalidad de reconocer la capacitacién
y desempefio de los servidores
escalafonados en la carrera especial y

permitirles la movilidad a un cargo o
categoria _inmediatamente superior
dentro del mismo grupo o planta de

personal.

Servicio Civil o la entidad en la que
esta delegue o desconcentre la
funcion.

En los procesos de seleccion o
concursos abiertos para ingresar a la
carrera  podran  participar  las
personas que acrediten los requisitos
y condiciones requeridos para el
desempefio de los empleos.

El concurso de ascenso tiene como
finalidad permitir la movilidad a un
cargo superior dentro de la planta de
personal de la misma entidad, del
mismo sector administrativo o dentro
del cuadro funcional de empleos.

El concurso serd de ascenso cuando:

El concurso serd de ascenso cuando:

1. La vacante 0 vacantes a proveer
pertenezcan a un_Mismo grupo o
planta _de personal y a los niveles
profesional y técnico.

1. La vacante o0 vacantes a proveer
pertenecen a la _misma planta de
personal, las plantas de personal del
sector administrativo 0 cuadro
funcional de empleos, en los niveles

66 En la Sentencia C-034 de 2015 también se demandd la constitucionalidad de los articulos 25, 26 (parcial) y 30 (parcial)
del Decreto ley 020 de 2014. El articulo 25 previd los requisitos que deben acreditar los empleados en carrera aspirantes al
concurso de ascenso: “Articulo 25. Requisitos que debe cumplir el servidor para participar en los concursos de
ascenso. Para participar en los concursos o procesos de seleccion de ascenso, el servidor debera cumplir los siguientes
requisitos:// 1. Estar escalafonado en la Carrera Especial.// 2. Reunir los requisitos y condiciones exigidos para el
desempefio del cargo. // 3. Haber obtenido calificacion sobresaliente de la evaluaciéon de desempefio, en el afio
inmediatamente anterior. // 4. No haber sido sancionado disciplinaria ni fiscalmente dentro de los cinco (5) afios
anteriores a la convocatoria.”
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asesor,  profesional, técnico o

asistencial.

2. Existen servidores publicos con

2. Existan  servidores publicos
escalafonados en la carrera especial,
en el grado salarial inferior, que

derechos de carrera general o en los

cumplan con los requisitos vy

sistemas_especificos o especiales de

condiciones para el desemperfio de los

origen legal, que cumplan con los

empleos convocados a concurso.

requisitos y condiciones para el

desempeiio de los empleos | 3. El numero de los servidores
convocados a concurso. escalafonados _en  carrera_que
cumplan con los requisitos vy

3. El nimero de los servidores con

condiciones para el desempefio de los

derechos de carrera en la entidad o

empleos convocados a concurso sea

en el sector administrativo que

igual o superior al numero de

cumplen con los requisitos vy

empleos a proveer.

condiciones para el desempefio de
los empleos convocados a concurso
es igual o superior al nimero de

Si_se cumple con los anteriores

empleos a proveer.

Si_se cumple con los anteriores

requisitos se convocara a concurso de
ascenso hasta el 30% de las vacantes
a_proveer. Los demés empleos se

requisitos se convocara a concurso

proveerdn a través de concurso de

de ascenso el treinta (30%) de las

ingreso.

vacantes a proveer. El setenta (70%)
de las vacantes restantes se
proveerdn a través de concurso

PARAGRAFO. Si en el desarrollo

abierto de ingreso.

Si en el desarrollo del concurso de

del concurso de ascenso no se
inscribe _como minimo el doble de
servidores escalafonados en carrera

ascenso _no _se inscribe un nimero

por empleo a proveer, el concurso se

igual de servidores con derechos de

declara desierto vy la provision de los

carrera_por empleo convocado, el

cargos se realizard mediante concurso

concurso _se declarara desierto y la

de ingreso. Quienes se hayan inscrito

provision de los cargos se realizard

inicialmente  continuardn _en el

mediante  concurso de ingreso

concurso de ingreso sin requerir una

abierto. Quienes se hayan inscrito

nueva inscripcion.

inicialmente para el concurso de
ascenso_continuaran _en el concurso
abierto de ingreso sin requerir _una
nueva inscripcion.

PARAGRAFO. La _ Comisién
Nacional del  Servicio  Civil
determinara, en el término maximo
de seis (6) meses contados a partir de
la entrada en vigencia de la presente
ley, el procedimiento para que las
entidades y organismos reporten la
Oferta Plblica de Empleos, con el
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fin _de viabilizar el concurso de
ascenso requlado en el presente
articulo.

47. Una contrastacion inicial permite evidenciar que, en lo sustancial, estas
dos configuraciones son muy similares, dado que en los dos casos se establece
la posibilidad de convocar a concurso de ascenso el 30% de las vacantes
existentes, bajo la satisfaccion de una serie de requisitos que, asimismo,
ostentan parecidos importantes. Aunado a lo anterior, en este caso se invoca la
lesion de los principios de igualdad (Art. 13 de la CP) y del mérito (Art. 125
de la CP), mandatos que fueron objeto de reparo y valoracion por la Corte en
la Sentencia C-034 de 2015.

48. No obstante lo anterior, tal como se enunci6 en el fundamento juridico
No. 46, la Ley 1960 de 2019 modificé la Ley 909 de 2004, normativa que, en
concreto, se encarga de estipular las reglas generales de la carrera
administrativa, esto es, aplicables directamente y en principio a las entidades
gue no cuentan con un régimen especial constitucional -como seria el caso de
la Fiscalia General de la Nacion- ni especifico legal. Sobre esto dltimo, los
articulos 3 y 4 de la Ley 909 establecen algunos criterios de aplicacion
temporal y/o supletoria para los regimenes constitucionales y legales
diferenciales. No obstante tal remision, sin lugar a dudas es imperioso
sostener que el articulo 2 (parcialmente) demandado, que modificé el articulo
29 de la Ley 909 de 2004, no se aplica a la Fiscalia General de la Nacion,
dado que esta entidad ostenta en su régimen especial una regulacion expresa
sobre los concursos de ascenso.

49. A partir de la anterior verificacion, se concluye que el contexto normativo
involucrado en la expedicion de la Sentencia C-034 de 2015 es diferente al
implicado en este caso; y que dicha distincion puede ser determinante al
momento de considerar la constitucionalidad de medidas de la carrera
administrativa y el empleo pulblico, pues, como lo ha reiterado esta
Corporacion en su jurisprudencia, las necesidades particulares presentes en
algunas instituciones pueden justificar, a partir de los criterios de
razonabilidad y proporcionalidad, algunas medidas que en otro sector no lo
estarian. Si esto es asi, en consecuencia, la Corte debe analizar si el concurso
de ascenso, con independencia de que se haya juzgado constitucional en el
escenario de un régimen especial constitucional de carrera como el de la
Fiscalia, es constitucional o no en el marco del régimen de carrera previsto en
la Ley 909 de 2004, pues no podria trasladar conclusiones de sujecién
normativa a la Constitucion de un escenario al otro, dadas, se insiste, las
caracteristicas de cada uno. Por supuesto, esto es asi con independencia de
que la Sentencia C-034 de 2015 constituya un precedente importante a tener
en cuenta para la resolucion del problema juridico que actualmente valora la
Corte.

50. Por lo anterior, contrario a lo afirmado por el DAFP, se concluye que en el
presente caso no se configura la cosa juzgada constitucional y, por lo tanto,
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debe estudiarse de fondo el problema juridico previamente formulado
(fundamento juridico No. 37).

4. Andlisis de constitucionalidad por la presunta violacion de los
principios de igualdad y mérito

51. Le corresponde a la Sala Plena de la Corte Constitucional decidir sobre la
constitucionalidad de la norma que modificé el régimen general de la carrera
en relacién con los concursos de ascenso y la posibilidad de establecer un
porcentaje de vacantes (el 30%) para garantizar la movilidad de los
funcionarios ya inscritos en el escalafon. El juicio de contraste constitucional
se basara en los principios de igualdad y del mérito, estudio que se hara
conjuntamente dada la estrecha relacién de estos dos mandatos en la materia.
Para ello se haré referencia a los precedentes sobre los concursos de ascenso
abiertos y cerrados y al estandar del derecho internacional de los derechos
humanos sobre la igualdad en el acceso y promocion dentro de los cargos
publicos.

4.1. Linea jurisprudencial sobre la constitucionalidad de los concursos
mixtos de ascenso

52. En el marco de la regulacién de la funcién piblica, como parte del
componente institucional disefiado por el Constituyente de 1991, el articulo
125 de la Constitucion contiene algunos de los mandatos aplicables a la
relacion entre el Estado y los servidores publicos, con el objetivo de procurar la
satisfaccion de los fines establecidos en el Preambulo y en el articulo 2 de la
Constitucion, entre otros.®” En concreto, el articulo 125 establece (i) el régimen
de carrera como regla general de vinculacién con el Estado,®® (ii) el concurso
publico como instrumento de clausura o cierre para acreditar el mérito cuando
la Constitucion o la ley no establezcan otro sistema de nombramiento,® (iii) la
obligacion de satisfacer las condiciones y requisitos previstos en la ley como
indicativos del mérito y las calidades personales, para el ingreso y ascenso en
el régimen de carrera, y la garantia de que el retiro del servicio se produce por
calificacién insatisfactoria, violacion al régimen disciplinario y las demas
causales constitucionales y legales, y (iv) la prohibicion de que la filiacion
politica influya en el nombramiento, ascenso o remocién de un empleado de
carrera.

67 Seglin lo sostenido en la Sentencia C-479 de 1992 (MM.PP. José Gregorio Hernandez Galindo y Alejandro Martinez
Caballero. SV. Fabio Mor6n Diaz, Jaime Sanin Greffenstein y Simén Rodriguez Rodriguez), en un Estado Social de
Derecho la relacién del Estado y sus servidores se sujeta a un marco axiolégico completo, cuyo centro es la persona
humana; y, agreg6 que: “[e]l respeto por los derechos humanos, de un lado, y el acatamiento de unos principios rectores
de la actuacién estatal, por otro, constituyen las consecuencias practicas de esa filosofia.”

% Con las excepciones alli previstas: cargos de eleccion popular y de libre nombramiento y remocidn, trabajadores
oficiales y los demas que establezca la ley.

59 Aunque el concurso publico como instrumento para acreditar el mérito en el régimen de carrera esta expresamente
previsto en la Constitucion, es claro que (i) el mérito es exigible para el acceso a cualquier tipo de cargo en el Estado y
que (ii) el concurso no es el tnico medio para su comprobacion. Al respecto, en la en la Sentencia C-084 de 2018 (M.P.
Luis Guillermo Guerrero Pérez. SPV. Luis Guillermo Guerrero Pérez), se afirmé que: “[a] pesar de la relevancia del
concurso en la provision de empleos plblicos, dicha modalidad de vinculacién no es exclusiva de la carrera
administrativa, como tampoco lo es el criterio del mérito para la seleccién de los aspirantes. En efecto, la acreditacion de
las respectivas calidades para el empleo también se exige respecto de cargos que no sean de carrera, en virtud de los
distintos mecanismos que se dispongan para establecer la idoneidad de los aspirantes.”
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53. A partir de tales contenidos, es valido afirmar que el Constituyente de 1991
consideré como elemento fundamental del ejercicio de la funcion publica el
principio del mérito y que previo a la carrera, sistema técnico de
administracion del componente humano,” como un mecanismo general de
vinculacion; en el marco del cual el concurso publico se constituye en un
instrumento adecuado para que, bajo parametros objetivos, no discriminatorios,
transparentes y claros, se garantice la seleccion de las personas mejor
cualificadas integralmente. Ademas, fijo aspectos normativos precisos sobre las
excepciones al régimen de carrera y los criterios relevantes para el ingreso,
ascenso y desvinculacion del servicio, y reservé otros al margen de
configuracion del Legislador, habilitacion que debe leerse en concordancia con
lo establecido en el articulo 150.23 de la Constitucién™ y, en todo caso, con
aquellos limites sustantivos que derivan de la Carta Politica.

54. Entre aquellos aspectos reservados a la configuracion legislativa esta la
estipulacion de los requisitos y condiciones para determinar el mérito y las
calidades de los aspirantes al ingreso y ascenso a los cargos de carrera. Sobre
el ascenso, y la razonabilidad y proporcionalidad de que existan disposiciones
diferenciales, la Corte Constitucional se ha pronunciado en diversas
oportunidades, evidenciando una primera etapa en la que el concurso de
ascenso cerrado fue considerado valido dentro de nuestra configuracion
constitucional. No obstante, a partir del 2002 la Corporacion varié su
jurisprudencia, dando lugar a una segunda etapa, en vigencia de la cual ha
proscrito la existencia de concursos cerrados, fundamentalmente en proteccion
del principio de igualdad, y ha permitido configuraciones mixtas. A
continuacion, se reconstruira esta jurisprudencia.

4.1.1. Primera etapa: permisién constitucional de los concursos de
ascenso totalmente cerrados

55. En esta linea, la primera decision proferida en control abstracto de
constitucionalidad es la Sentencia C-011 de 1996, oportunidad en la cual se
analiz6 la sujecion al ordenamiento superior de dos disposiciones del Decreto
ley 3492 de 1986 que preveian, en el marco de la carrera de la Registraduria
Nacional del Estado Civil, un derecho de preferencia para que las personas ya
vinculadas a este sistema de administracion de personal ascendieran a través
de un concurso cerrado y solo ante la imposibilidad de dicha provision, la
vacante se sometiera al concurso publico.”® Para la demandante, esta regla
desconocia el libre acceso a cargos publicos (Art. 40.7 de la CP) y el derecho
a laigualdad de oportunidades (Art. 13 de la CP)

70 Ver, entre otras, las sentencias C-356 de 1994. M.P. Fabio Mor6n Diaz y C-250 de 2013. M.P. Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo.

7 “Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes funciones: // 23. Expedir las leyes
que regiran el ejercicio de las funciones publicas y la prestacion de los servicios puablicos (...).”

72 M.P. Hernando Herrera Vergara.

73 “Articulo 46. Concurso abierto es el que se realiza para el ingreso de nuevo personal en la Carrera, o para la provision
de un empleo de Carrera, en que participen personas ajenas a la entidad y/o funcionarios de la misma. / _Los empleados
de Carrera inscritos en ella, gozaran de prelacién respecto de los otros servidores y de las personas ajenas al servicio
para ser ascendidos a empleos vacantes de categoria superior.

Articulo 48. Para la provision de vacantes definitivas se realizard primeramente el concurso para ascenso. // Cuando
verificado este concurso, ninguno de los participantes haya obtenido las calificaciones necesarias para ascender, 0
cuando la naturaleza del cargo asi lo exija, debera convocarse a concurso abierto.”

20



56. La Corte Constitucional concluyd que esta regulacion (i) reconocia la
estabilidad y permanencia, el ascenso y los derechos adquiridos de quienes
demostraron previamente su mérito para acceder al empleo publico, por lo
cual se encontraba en armonia con los mandatos constitucionales “en la
medida en que los funcionarios que pertenecen a la carrera administrativa
son acreedores de los derechos adquiridos (articulo 58 de la C.P.), que en
ningun momento se oponen al derecho de todas las personas de participar en
la gestién publica y de acceder, en consecuencia, al servicio publico a través
de la modalidad de la carrera administrativa, sino que se complementan, por
cuanto el ingreso a ésta dio lugar a la misma proteccion de los derechos de
los empleados inscritos, siempre que retnan los requisitos establecidos por la
Constitucion y la Ley, que como ya se anoto, tienen su fundamento principal
en el mérito de unos y otros.” Agreg6 que (ii) tampoco se evidenciaba una
lesion al principio de igualdad, dado que los empleados con derecho de
preferencia para el ascenso ingresaron por un concurso publico, tras lo cual se
reconocen algunas garantias, destacando que la igualdad “no puede consistir
en dar un tratamiento semejante a quienes son en esencia desiguales.”

57. La Sentencia C-063 de 19977 atendié una demanda incoada contra una
disposicion de la Ley 106 de 1993, sobre el régimen de carrera administrativa
especial de la Contraloria General de la Republica, segln la cual todos los
concursos eran publicos y en ellos podian participar personas integrantes de la
carrera 0 ajenas a la misma.”™ El accionante consideré que esta regulacion
desconocia el articulo 125 de la Constitucion porque daba un trato igual a
quien accedia y a quien ascendia dentro de la carrera, pese a que la Carta
distinguia las dos situaciones, con lo cual se desconocian los derechos de
preferencia de las personas que integraban el escalafén.

58. La Corte juzgd que dicha regla era exequible, a partir de las siguientes
premisas: (i) el ingreso a la carrera debe darse por concurso publico de
méritos, en garantia de la igualdad de oportunidades para acceder a la funcién
publica y de los principios de eficiencia y eficacia del servicio publico, (ii)
mientras que para el ascenso el Legislador cuenta con un margen de
configuracion mas amplio, en el que debe realizar una ponderacién entre los
bienes constitucionales involucrados, esto es, aquellos mencionados
previamente y la garantia de los derechos subjetivos de quienes ya estan
inscritos en la carrera. En este escenario, los concursos pueden ser mixtos, esto
es, dispuestos para cualquier persona que desee participar y también para
quienes ya estan en el escalafon, caso en el cual el Legislador privilegia la
igualdad de oportunidades y los principios de eficiencia y eficacia. Al respecto
preciso:

74 M.P. Alejandro Martinez Caballero.

s “ARTICULO 123. PROVISION DE LOS EMPLEOS DE CARRERA ADMINISTRATIVA. La provisién de los empleos
comprendidos en la carrera administrativa especial de la Contraloria General de la RepUblica, se hara por el sistema de
mérito y comprende la convocatoria, el concurso y periodo de prueba, de acuerdo con los reglamentos que expida el
Contralor General de la Republica previa aprobacion del Consejo Superior de Carrera Administrativa.// Todo concurso
serd abierto y podran participar guienes pertenecen a la carrera, al servicio 0 personas ajenas a ellos. // Los procesos de
seleccion del personal para el ingreso a la carrera administrativa especial de la Contraloria General de la RepUblica, sera
de competencia de la Oficina de Administracion de Carrera Administrativa.”
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“(...) el estatus de carrera confiere ciertos derechos, como la
estabilidad, pero no obliga a la Administracion a ascender a todos sus
servidores, ya que éstos deben demostrar su mérito y eficiencia para
tal efecto. Por ende, ninguna objecion constitucional se puede aducir
contra una regulacion legal que ordene que para la provision de los
cargos en una determinada entidad siempre se realice concurso
abierto, en el cual los aspirantes externos puedan demostrar que
retinen mejores condiciones para acceder a un cargo que quienes se
encuentran ya escalafonados, pues de esa manera se potencia la
igualdad de oportunidades y se mejora la calidad de la funcion
publica.”

59. En esta providencia se afirmé, ademas, (iii) que la decision previa en sede
de constitucionalidad (la Sentencia C-011 de 1996) no podia interpretarse en
el sentido de que el concurso de ascenso cerrado materializara la Unica
configuracion posible bajo el marco constitucional, “pues la Corte
simplemente sefiald que el Legislador puede establecer un concurso cerrado
para el ascenso, no que tenga que hacerlo en todos los casos de ascenso en la
administracién.” Finalmente, (iv) se precisé que era posible, sin desconocer la
igualdad, la existencia de regimenes con particularidades en su regulacion,
siempre que tuvieran una justificacion constitucional.

60. Posteriormente, en la providencia C-045 de 19987 se declar6 la
inexequibilidad de dos enunciados de la Ley 344 de 1996 que ordenaban a las
entidades territoriales no incorporar docentes a través de concurso publico,
mientras subsistieran contratos de prestacion de servicios para el desarrollo de
dicha funcidn, celebrados antes del 8 de febrero de 1994, pues las personas en
esta situacion tendrian prioridad para la incorporacion a través de la
realizacion de un concurso cerrado.”” Una vez realizado lo anterior, si era
valido el proceso de seleccion publico. Para el demandante esta regla
desconocia el articulo 125 de la Constitucion.

61. Para la Sala Plena los enunciados cuestionados, ademéas de desconocer el
principio de unidad de materia, eran contrarios a la Carta porque la regla de
acceso al empleo, en garantia de la igualdad y el acceso a cargos publicos, es
el concurso abierto. Afirmé que, “dentro de ciertos limites”, la Corte admite
concursos de ascenso cerrados para quienes hacen parte de la carrera, con el
animo de dar efectividad al derecho a la estabilidad laboral, situacién que no
se presentd en este caso porque los destinatarios del concurso cerrado no
hacian parte atn del régimen de carrera de los docentes.”

76 M.P. Jorge Arango Mejia.

77 La Corte precis6 que la comprension adecuada del enunciado normativo consistia en que se ordenaba la realizacion de
un concurso cerrado para la provision de las vacancias de docentes en el sector territorial, en el que solo podian participar
quienes ejercieran esa labor por virtud de un contrato de prestacién de servicios. Esta precision fue necesaria dado que el
demandante partia de la interpretacién de que lo que se permitia era una incorporacién automatica de los y las profesores
contratistas.

8 “En el caso en estudio, no se da ninguna circunstancia que justifique la celebracion de concursos cerrados para
permitir el ingreso a la carrera docente de unos educadores determinados. Entiende la Corte que los educadores que
suscribieron un contrato de prestacion de servicios en una época determinada, tienen, en igualdad de condiciones con
otros, el derecho a vincularse legalmente con el Estado, y nada obsta para que participen en los concursos que para el
efecto se realicen, donde su experiencia al servicio de la administracion tendra una valoracion que el nominador debera
tener en cuenta, pero que no es razén suficiente, para excluir a otros docentes y por un término indefinido, de la
posibilidad de vincularse con el Estado, por el sélo hecho de no haber suscrito contratos de prestacion de servicios con la
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62. Luego, al resolverse una demanda de inconstitucionalidad contra una
disposicion que dentro del régimen de carrera de la Procuraduria General de la
Nacion preveia la existencia de concursos de ascenso para las personas
escalafonadas,” la Corte Constitucional juzgd en la Sentencia C-110 de
1999% la sujecion al ordenamiento superior de esta regla. El cargo invocado
por el ciudadano demandante se fund6 en el articulo 13 de la Constitucion,
argumentando que, aunque podia evidenciarse que la finalidad de la medida
era proteger el trabajo y garantizar el reconocimiento del mérito, no era
adecuada, necesaria ni proporcional.

63. En esta ocasion se destacd, de conformidad con la jurisprudencia de la
Corporacion, que a la carrera administrativa subyacia la satisfaccion de varios
mandatos constitucionales, en concreto (i) el funcionamiento adecuado del
servicio publico, en los términos previstos en el articulo 209 de la
Constitucion; (ii) la garantia del derecho a acceder a cargos publicos en
aplicacion del principio de igualdad de tratamiento y oportunidades, segin el
articulo 40 de la Carta; vy, (iii) “[I]a proteccidn de los derechos subjetivos
derivados de la estabilidad en el cargo, del ascenso por méritos y de las
posibilidades de capacitacion profesional (arts. 53, 54 y 125).” En esta
direccién sefialé que, teniendo como criterio irrenunciable el mérito, el
articulo 125 de la Constitucién distinguia el ingreso, por un lado, del ascenso,
por el otro, y que “[e]n tales circunstancias corresponde al legislador, dentro
de la competencia y la libertad politica de que es titular para configurar la
norma juridica y atendiendo a las finalidades constitucionales que se
persiguen con la carrera administrativa, sefialar las reglas que han de
observarse para calificar objetivamente los referidos méritos y calidades.”
Asi, dado que la Constitucion Politica no prevé el tipo de concurso a realizar,
el Legislador tiene competencia para su regulacién, siempre que lo haga
““dentro de los criterios de razonabilidad y racionalidad y observando no sélo
los principios y valores, sino las finalidades constitucionales que el
Constituyente tuvo en mente al instituir la carrera administrativa.”

64. En el anterior escenario, continud la Corte, el ingreso a la carrera, en
principio, debe efectuarse a través de concurso abierto, pues este mecanismo
es el que garantiza de manera adecuada los principios involucrados; sin
embargo, el margen de competencia del Legislador es mas amplio respecto del
concurso de ascenso. En este Gltimo marco, en consecuencia, una prevision
como la analizada es constitucional dado que atiende a la garantia “del
derecho subjetivo constitucional de ascender por méritos”, sin que se lesione
la posibilidad del libre ingreso a la carrera, pues para este efecto si se
establece el concurso abierto. Agregd que la regla del concurso cerrado
tampoco era la Unica posibilidad para el ascenso, pues por razones asociadas
al buen servicio, la Procuraduria podia optar por un concurso mixto de
ascenso, en el que participen también personas no escalafonadas:

administraciéon, a pesar de tener las capacidades para acceder al servicio y, por tanto, participar en los
correspondientes concursos. Hecho que en si mismo, desconoce el derecho a la igualdad.”

7 Articulo 140 de la Ley 201 de 1995, segun el cual los concursos serian de dos tipos: abiertos y de ascenso, en este
ltimo caso “para el personal escalafonado.”

80 M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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“La Procuraduria goza, en consecuencia, de un razonable poder
discrecional para determinar, segun lo demanden las necesidades del
buen servicio administrativo, el tipo de concurso de méritos que en un
momento dado debe llevarse a cabo para atender dichas necesidades,
de modo que bien puede convocar a un concurso de mérito de ascenso
si hay fundamento para ello, atendiendo no so6lo a la capacidad e
idoneidad de los posibles convocados, segln la calificacion objetiva
que de los mismos haya hecho, sino a la necesidad de asegurar la
maxima participacion y competencia en el concurso. Si tales
circunstancias no se dan, lo procedente es acudir al concurso publico.”

65. Finalmente, en la providencia C-486 de 2000% la Corte declar6 la
exequibilidad del enunciado del articulo 15 de la Ley 443 de 1998 que preveia
la realizacién de concursos de ascenso en los que podrian participar los
empleados de carrera administrativa de cualquier entidad. La demanda se
origind en razones similares a las expuestas en los casos precedentes, esto es,
la presunta desigualdad generada en perjuicio de quienes sin pertenecer a la
carrera contaban con los requisitos y deseaban ocupar un empleo publico. No
obstante, en la providencia mencionada se reiter6 el ambito mas amplio de
configuracion legislativa respecto del concurso de ascenso, precisando lo
siguiente:

“Resulta justo, en criterio de la Corte, que, para los ascensos, la ley se
refiera Gnicamente a aquellos empleados que estdn en carrera
administrativa, como una forma de proteger precisamente a las
personas que ya se sometieron al proceso de seleccion. Una regla
absoluta, de apertura invariable en cualquier concurso y siempre -
como lo pretende el actor- podria afectar a los empleados actuales en
su igualdad, si se permitiera que para el ascenso a un cargo de carrera
desapareciese por completo el reconocimiento de que ellos ya han sido
aprobados y evaluados en el servicio, dando lugar, en toda ocasion y
sin limites, a la escogencia de quienes, en cuanto son ajenos a estos
antecedentes, estan en otras condiciones. Ello podria hacer imposible
el ascenso como forma de estimulo por el mérito demostrado.”

66. Durante esta primera etapa, en conclusion, (i) se valor6 que el articulo 125
de la Constitucion permitia distinguir la competencia de configuracion del
Legislador frente a dos momentos, el ingreso y el ascenso, enfatizando que en
este Gltimo caso era mucho mas amplia, dado que (ii) una vez superado el
ingreso a través del mérito y sin desconocer la igualdad, era valido dar
prevalencia a la proteccion de los derechos subjetivos de los integrantes del
escalafon. No obstante, debe precisarse que en esta primera etapa la Corte
Constitucional (iii) avalé disposiciones legales de ascenso que establecian
reglas absolutas de concurso plenamente cerrado, como ocurrié en la
Sentencia C-011 de 1996% (fundamento juridico No. 55), sin que una
configuracion en tal sentido, (iv) fuera vinculante para el legislador -ordinario

81 José Gregorio Hernandez Galindo.
82 M.P. Hernando Herrera Vergara.
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0 extraordinario, dada la existencia de varias posibilidades, principalmente del
establecimiento del concurso de ascenso publico, como se precisé en la
Sentencia C-063 de 1997% (fundamento juridico No. 57), o de concursos
mixtos, en los que pudieran participar tanto miembros de la carrera como
personas aln ajenas a la misma.

4.1.2. Segunda etapa: proscripcion del concurso totalmente cerrado
de ascenso y validez del concurso de ascenso mixto

67. En la Sentencia C-266 de 2002% se analiz6 la demanda de
inconstitucionalidad presentada por una ciudadana contra el numeral 2 del
articulo 192 del Decreto 262 de 2000, sobre el régimen de carrera
administrativa en la Procuraduria General de la Nacién, segln el cual los
concursos podian ser de ascenso, con la participacion exclusiva de quienes
estuvieran inscritos en la carrera.® La decision de esta accion, a partir de los
cargos invocados por la promotora, estuvo determinada por la formulacion del
siguiente problema juridico: ““¢Vulnera la Constitucion -particularmente el
valor de la justicia, el principio de igualdad de oportunidades, el derecho a
acceder a cargos publicos y la regla general segln la cual los empleos en los
organos y entidades del Estado son de carrera y se proveen por concurso de
publico- la disposicion legal que establece un concurso cerrado
exclusivamente para los ya inscritos en la carrera administrativa de la
Procuraduria General de la Nacién para el ascenso a un cargo de carrera de
mayor jerarquia?”’

68. La Sala Plena concluyd que el concurso de ascenso cerrado era
inconstitucional. Precis6 que la regla de decision de la Sentencia C-110 de
1999 se sintetizaba en la constitucionalidad de este tipo de concursos siempre
que, de un lado, fuera posible por razones de buen servicio convocar un
concurso mixto y, del otro, el jefe de la entidad determinara cuando se opta
por el cerrado y cuando por el mixto, “[d]e esta forma se aseguraria el
principio de igualdad de oportunidades, asi como la calidad de la funcién
publica.” Agreg6 que, a diferencia de la disposicion estudiada en la anterior
oportunidad, el numeral ahora analizado no permitia en ningun caso la
celebracion de concursos de ascenso mixtos. A continuacion precisé que esta
linea de decision debia modificarse:

“4.2. La Corte comparte con la linea jurisprudencial antes referida
que, de conformidad con la Constitucién y en particular con los
derechos fundamentales a la igualdad de oportunidades y a acceder al
desempefio de funciones y cargos publicos, no debe haber exclusién
de ciudadanos en la provision de empleos en los 6rganos y entidades

8 M.P. Alejandro Martinez Caballero.

84 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

85 “Articulo 192. Concursos. Los concursos son:// 1. Abiertos: para el ingreso de nuevo personal a la carrera de la
Procuraduria General. (...) // 2. De ascenso: para ascender en cargos de carrera de la Procuraduria General. En ellos
solo podran participar guienes se encuentren inscritos en la carrera de la entidad (...).”

Antes de adoptar una decision de fondo, la Corporacién precis6 que no se configuraba cosa juzgada constitucional por la
Sentencia C-110 de 1999 (M.P. Antonio Barrera Carbonell), dado que en dicha ocasion la disposicién demandada se
interpret en el sentido de que no estaba ordenando el concurso cerrado de ascenso, pues por razones asociadas al servicio
podria ser mixto, mientras que en este caso si se excluyé la posibilidad de que personas ajenas a la carrera participaran en
los procesos de ascenso.
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del Estado. Pero considera que la conclusion que se desprende de esa
premisa es que no puede haber concursos cerrados, ni en el ingreso a
los cargos de carrera ni en el ascenso a los mismos. Los concursos
cerrados estan proscritos en los cargos de carrera del Estado.”

69. Esta tesis se justifico en las siguientes premisas: (i) el concurso cerrado de
ascenso desconoce los articulos 13, 125 y 209 de la Constitucién. En esta
direccién precisé que el articulo 125 no distingue formas de provisién para el
ingreso, por un lado, y el ascenso, por el otro, por lo cual no le es dado al
intérprete hacerlo, pues una restriccion “asi sea parcialmente” llevaria a la
lesion de esta disposicion y de los derechos a la igualdad de oportunidades y al
acceso a cargos publicos. Agrego que la finalidad de la norma, consistente en
estimular y reconocer los esfuerzos de quienes pertenecen a la carrera, es
legitima e importante, y la medida es adecuada para la consecucion de dichos
objetivos; no obstante, no es necesaria pues existen otros medios no solo
menos lesivos de los derechos comprometidos sino adecuados para asegurar el
reconocimiento del mérito y garantizar la funcién pudblica, como seria el
otorgamiento de puntajes adicionales en el marco de los procesos de seleccion.
Asi, “[e]l medio alternativo del concurso abierto (0 mixto) ademas de valorar
la dedicacién de los servidores de carrera, no excluiria a otros potenciales
participantes con mayores calidades y méritos. Con ello se deja a salvo,
ademas, el derecho a la igualdad de oportunidades (art. 13 C.P.) en el acceso
a los cargos publicos (art. 47 num. 7 C.P.), se optimiza la calidad de la
funcion puablica y se promueve el principio de imparcialidad como
fundamento de la funcién administrativa (art. 209 C.P.).”

70. Aunado a lo anterior, afirmé que (ii) la linea jurisprudencial que juzgd
ajustada a la Constitucién la celebracién de concursos cerrados era opuesta
incluso a sus propias premisas. Indicé que la Corte venia considerando la
constitucionalidad de tal posibilidad dado que satisfacia la igualdad de
oportunidades y reconocia la competencia del Legislador en la materia, no
obstante, “‘se habia abstenido de analizar la razonabilidad de Ila
diferenciacion entre los inscritos y los no inscritos en carrera como criterio
de diferenciacion al momento de determinar quiénes pueden tomar parte en el
concurso de ascenso, esto es, si tal exclusion es razonable y proporcionada o
por el contrario viola la igualdad de oportunidades y representa una
limitacion innecesaria del derecho politico a acceder a cargos publicos.” Esta
abstencion obedecia al hecho de que, segun las decisiones de
constitucionalidad previas, con el concurso abierto se desconoceria por
completo el mérito de las personas inscritas, afirmacion infundada, afirmo
ahora la Corte, si se tiene en cuenta que es dable reconocerlo mediante
medidas menos restrictivas. También se observé que no era tan cierto que se
garantizara la competencia del Legislador al regular el tipo de concurso para el
ascenso pues, segin la Sentencia C-110 de 1999, quien determinaba en
Gltimas si el proceso seria cerrado o mixto era el jefe de la entidad.

71. Finalmente, sefiald que la tesis sostenida por la Corporacion antes de esta

decision no era ajustada a la linea méas general sobre la garantia y prevalencia
del principio del mérito, citando para el efecto las decisiones contenidas en las
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sentencias C-292 de 2001,% sobre el ascenso en la carrera diplomatica y
consular; C-725 de 2000,%” respecto a lo participacion de personas
escalafonadas en cargos superiores en la carrera de la DIAN; C-097 de 2001,%
relacionada con las calidades requeridas para ser titular de una notaria; y, C-
973 de 2001,% en cuanto a los méritos en la carrera docente.?° En sintesis, el
cambio de precedente expresamente realizado a través de esta decision se
formul6 en los siguientes términos:

“4.3. Se justifica el cambio de precedente cuando éste contradice la
Constitucion, es incompatible con las premisas de las que parte para
decidir y no es consistente con otras sentencias de la propia Corte
sobre la materia. En el presente caso tal cambio — v.gr. excluir
totalmente la posibilidad de concursos cerrados para ingresar o
ascender a cargos de carrera en la Procuraduria General de la Nacién -
se justifica porque de otra forma se desconocen los derechos
fundamentales a la igualdad de oportunidades y al acceso a las
funciones y cargos publicos, asi como la regla general segln la cual
los empleos en las entidades y érganos del Estado son de carrera y
deben ser provistos mediante concurso publico.”

72. Asi, por quebrantar los articulos 13, 40.7 y 125 de la Constitucion se
declaré la inexequibilidad del término “solo” del articulo 192, numeral 2, del
Decreto 262 de 2000, dado que era este vocablo el que indicaba la
participacion exclusiva de las personas integrantes de la carrera en los
concursos de ascenso, dejando de esta manera tales procesos de seleccion
abiertos.

73. En la Sentencia C-1079 de 2002°! la Corte Constitucional reiter¢ el
analisis realizado en la anterior decision, afirmando que con la Sentencia C-
266 de 2002 “la Corte Constitucional modificd el precedente existente en
torno a la legitimidad de los concursos cerrados, para dejar en claro que es el
concurso publico, abierto o mixto, el Unico mecanismo idéneo para regular el
ingreso al servicio publico y el ascenso en el escalafon, constituyéndose este
Ultimo en el criterio imperante de interpretacion constitucional que debe
aplicarse a futuro, y que fija un limite a la libertad de configuracion politica
del legislador cuando se trata de regular los distintos regimenes de carrera.”
Al respecto, luego de sintetizar la evolucion de la comprension de esta materia
en la jurisprudencia de la Corporacion, advirtié que el concurso cerrado era
inconstitucional por violar los articulos 13, 40.7 y 125 de la Constitucion.

74. En tal contexto analizo la constitucionalidad del articulo 115 del Decreto
ley 261 de 2000 que, en concepto de la demandante, estipulaba que la
provision de los cargos vacantes de la carrera de la Fiscalia General de la

86 M.P. Jaime Cordoba Trivifio. SV. Jaime Araujo Renteria, Rodrigo Escobar Gil y Eduardo Montealegre Lynett.

87 M.P. Alfredo Beltrén Sierra. SV. Eduardo Cifuentes Mufioz, Vladimiro Naranjo Mesa y Alvaro Tafur Galvis. AV. José
Gregorio Martinez Galindo

8 M.P. Fabio Morén Diaz.

89 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. SPV. Manuel José Cepeda Espinosa y Eduardo Montealegre Lynett.

90| a Sentencia C-266 de 2002 menciond estas decisiones sin extenderse en el alcance del problema juridico alli abordado.
9 M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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Nacidn se realizaria con funcionarios 0 empleados inscritos en la carrera. Para
la Corte, sin embargo, una interpretacién sistematica de dicho enunciado no
permitia arribar a dicha conclusién, esto es, a sostener que preveia un
concurso de ascenso cerrado, pues los dos pilares fundamentales de este
régimen especial eran la garantia del principio de igualdad de oportunidades y
la realizacion de concursos publicos y abiertos,®? por lo cual, lo que a través de
esta regulacion se configuraba era el concurso mixto, cuya compatibilidad con
la Constitucion se aval6 en la providencia C-266 de 2002. Por esta razon se
declar6 la exequibilidad de la disposicion cuestionada.

75. Posteriormente en la Sentencia C-1262 de 2005% la Corte analizd la
constitucionalidad de varias disposiciones del régimen especial de carrera de
la DIAN, contenidas en el Decreto 765 de 2005, que, en concepto de la
demandante, establecian una serie de privilegios en favor de las personas ya
pertenecientes a la carrera que, en Gltimas, implicaban la configuracién de un
concurso cerrado de ascenso, pese a que los mismos estaban proscritos en los
cargos de carrera del Estado. La Corte reiter6 nuevamente la linea de decision
vigente para dicho momento, indicando que “[p]ara que las disposiciones
normativas que regulan la forma de proveer los cargos de carrera en las
entidades publicas se ajusten a la Constitucion deben disefiar los concursos
de tal manera que no se establezca una regulacién y unas condiciones para
quienes pretenden ingresar a la carrera y otras para quienes pretenden
ascender dentro de la mencionada carrera. La disposicion normativa debera
ser en este aspecto igualitaria.”

76. Agregb que, dado que el principio fundante del ingreso publico es el
mérito, el Legislador no puede regular condiciones para ocupar empleos
publicos que no atiendan a su valoracidn objetiva; concluyendo que “las
regulaciones de los sistemas de concursos no pueden establecer criterios de
seleccion, cuya evaluacion no sea susceptible de ser aplicada a todos los
concursantes, incluyendo tanto a los inscritos en carrera como a los no-
inscritos. El establecimiento de factores que pretenden incentivar a los
empleados de carrera mediante la oportunidad de promocion, incorporados
como elementos constitutivos de la seleccién de personal para cargos de
carrera mediante el concurso, es contrario a la Constitucion en tanto
privilegia injustificadamente a algunos participantes en detrimento de otros.”

77. A partir de estos mandatos generales, que se predican también de las
carreras especificas creadas por el Legislador,® se declar la inexequibilidad
de las reglas que establecian el concurso de ascenso y privilegios en el marco
de los concursos de méritos para quienes ya pertenecieran a la carrera de la
DIAN. En este sentido, por ejemplo, se expulsaron del ordenamiento
enunciados contenidos en la regulacion prevista en el articulo 36 del Decreto

92 “En este sentido, lo que consagra el articulo 115 del Decreto 261 de 2002, en concordancia con los articulos 105y 108
del mismo ordenamiento, es la posibilidad de un concurso de ascenso pablico y abierto pero de caracter mixto, en cuanto
prevé la participacion combinada de aspirantes inscritos en carrera y de quienes sin ajenos a ella, con la expectativa
legitima de acceder a un cargo de mayor jerarquia los primeros, o de incorporarse al escalafén los segundos.”

9 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

94 Sobre este aspecto la Sentencia en comento realizé amplias consideraciones, dirigidas a advertir que la posibilidad de
configurar regimenes especificos de carrera no implicaba el desconocimiento de los principios y mandatos
constitucionales bésicos de la comprensién de la carrera (fundamentos juridicos No. 22 a 26).
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ley estudiado, dado que estipulaba las dos modalidades de concurso y la
procedencia del proceso abierto solamente en caso de no poderse proveer
mediante concurso cerrado. Como consecuencia de esta decision, la Unica
modalidad posible para el ingreso y el ascenso fue la abierta y publica. Por el
contrario, entre las reglas que se consideraron ajustadas a la Carta Politica, se
encuentra la que favorecia a quien prestara o hubiera prestado sus servicios en
la Entidad en caso de empate en la lista de elegibles, pues se reiterd que esta
es una medida que garantiza “la promocién en la carrera como incentivo y
reconocimiento al buen desempefio.””%

78. Por razones similares a las expuestas anteriormente, en la providencia C-
1263 de 2005% se declard la inexequibilidad de la expresion “[e]n los
procesos de ascenso se tendra en cuenta adicionalmente la experiencia
especifica comprobada y la evaluacién de desempefio laboral”, prevista en el
numeral 4.3. del articulo 17 del Decreto ley 790 de 2005 que regula el régimen
de carrera de la Unidad Administrativa Especial de la Aeronautica Civil, pues
los concursos cerrados de ascenso estan prohibidos y, ademas, en este caso
“no solo se tiene en cuenta el mérito de quien pretende acceder al régimen de
carrera, si no (sic) que por el contrario se valora una serie de
acreditaciones... violatorias del derecho a la igualdad, del acceso a cargos
publicos y del articulo 125 de la Constitucion que consagra como regla
general la realizacion de concursos publicos abiertos como el mecanismo
idéneo para promover un empleo en la administracion.”

79. Por ultimo, en la Sentencia C-034 de 2015% la Corte estudio la
constitucionalidad de varias disposiciones del Decreto ley 020 de 2014, que
regularon el concurso cerrado de ascenso en la Fiscalia General de la Nacién.
En sintesis, el reparo formulado por el promotor de la accién consistio en
advertir la lesién de los articulos 125, 40.7 y 13 de la Constitucion. En esta
oportunidad, la Corporacién concluyé que el proceso de seleccion cuestionado
se ajustaba al ordenamiento superior.

80. Para sustentar tal conclusion, destacé que: (i) a través de la carrera
administrativa se satisfacian varios objetivos, entre ellos el cumplimiento de
los fines estatales (Arts. 1, 2 y 209 de la CP); la garantia de derechos
fundamentales (Arts. 2, 13, 25, 40 y 53 de la CP); la estabilidad laboral de los
servidores con resultados positivos en el desempefio de los fines estatales
(Arts. 2, 13, 25, 40 y 53 de la CP); y la erradicacion de la corrupcion. En
cuanto a la estabilidad laboral, la Corporacion sefialé que:

“(...) a través de la carrera se puede garantizar la proteccion de los
derechos de quienes estén vinculados a la carrera y que tienen unos

9 | o anterior significa que el marco constitucional en que se deben regular los concursos para acceder a los puestos de
carrera, bien sea para ingresar o para ascender en ella, procura la igualdad de condiciones tanto para inscribirse en el
concurso como para ser evaluado dentro del mismo. El resultado del concurso debe ser pues, producto de una regulacién
igualitaria en la que sdlo se ha pretendido determinar el mérito de los participantes. De ahi, que las medidas que el
legislador tome para desatar una situacién de empate, bien pueden dirigirse a reconocer factores que aplican tnicamente
para algunos de los aspirantes con el mismo puntaje. Sobretodo, porque hasta dicho punto han llegado a partir de
evaluaciones objetivas y en condiciones iguales.”

9% M.P. Alfredo Beltran Sierra.

97 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. S.V. Maria Victoria Calle Correa, Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Jorge lvan
Palacio Palacio y Martha Victoria Sachica Méndez.
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derechos subjetivos adquiridos que el Estado tiene la obligacion de
respetar y proteger®®, si los mismos ejercen su derecho al trabajo con
estabilidad y teniendo la opcién de ser promovidos de acuerdo a la
eficacia con que desempefien el cargo® y con la opcién de contar con
una capacitacion profesional y los demas beneficios a los que tienen
derecho por ser escalafonados conforme a los articulos 2°, 40, 13, 25,
53y 54 de la Carta.1%”

81. También preciso que (ii) el Legislador, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 125 de la Carta y siguiendo los parametros constitucionales
exigibles, ostenta un amplio margen de configuracién para disefiar el sistema
de carrera y establecer incluso regulaciones especificas o especiales que, en
todo caso, no inviertan el orden constitucional, pues la bisqueda de la
eficiencia y eficacia del servicio, la garantia de la igualdad de oportunidades y
la proteccidn de los derechos subjetivos son pilares irrenunciables; vy, (iii) los
instrumentos de derechos humanos de los sistemas universal y regional
“reconocen y evidencian la necesidad de la existencia de sistemas
transparentes, equitativos y eficientes para el ingreso a la funcién publica.”

82. A continuacidn, (iv) la Sala Plena abordé de manera concreta el alcance
de los principios de la funcion publica; la igualdad, destacando en este caso
que los tratos diferentes son posibles en la medida en que a través de ellos el
Legislador pretenda la satisfaccion de objetivos constitucionales legitimos y se
cumplan los subprincipios del juicio de proporcionalidad; el mérito, como
“una condicion esencial para ingresar, permanecer y ser promovido en la
funcién puablica” y respecto del cual el Legislador cuenta con un “razonable
margen de libertad” para indicar -entre otros aspectos- el sistema de
nombramiento, y las condiciones y requisitos para determinar los méritos y
calidades de los aspirantes; y, por Gltimo, la estabilidad, que si bien no es
objeto de proteccidn directa como faceta fundamental del derecho al trabajo,
puede ser objeto de amparo cuando de por medio se encuentran circunstancias
de proteccion reforzada. Agreg6 que luego de Sentencia C-266 de 2002 su
garantia se matizo en el marco de los concursos de ascenso, sin desconocer
que se “*ha reconocido la posibilidad de que existan concursos mixtos que
concilien los objetivos de brindar igualdad en el acceso y otorgar la
posibilidad de promover a quien previamente ha ingresado a la carrera y ha
cumplido eficientemente sus funciones.”

83. A partir de las anteriores premisas, la Sala Plena concluyd que la
regulacion demandada se ajustaba a la Carta, dado que no desconocia los
derechos y principios constitucionales invocados y, por el contrario,
desarrollaba los principios de la carrera. Para empezar, se destacd que (i) el
tipo de concurso que estipulan las disposiciones demandadas es mixto, “pues
permite que la mayoria de cargos se distribuya a través de concurso abierto”

9% Sentencia C-517 de 2002. M. P. Clara Inés VVargas Hernandez. SPV. Jaime Araujo Renterfa.

9 Sentencia C-1177 de 2001. M. P. Alvaro Tafur Galvis.

10 sSentencias de la Corte Constitucional C-349 de 2004. M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra. SV. Jaime Araujo
Renteria. SPV. Rodrigo Escobar Gil. AV. Alfredo Beltran Sierra, Alvaro Tafur Galvis, Clara Inés Vargas Hernéandez y
Manuel José Cepeda; y C-588 de 2009. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. SV. Nilson Pinilla Pinilla, Humberto
Antonio Sierra Porto, Mauricio Gonzalez Cuervo y José Ignacio Pretelt Chlajub.
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y que la Corporacion no ha prohibido el reconocimiento de la experiencia de
las personas pertenecientes a la carrera para valorar el mérito y tampoco que,
para estimular el ascenso y la permanencia, ““se asigne un porcentaje de
algunos cargos para funcionarios que hayan ingresado a la entidad publica a
través de un concurso de méritos.” Para este analisis resulto relevante que la
provisién del 70% de los cargos, o mas si no se acreditan las circunstancias
por las personas interesadas en el ascenso, se da a través de concursos abiertos
y que se exige para la procedencia del concurso de ascenso una serie de
requisitos que garantizan el mérito.

84. En la misma direccion, juzgé que las disposiciones demandadas (ii) no
lesionan el principio de igualdad pues lo que hacen es reconocer la
experiencia, “la cual no puede contradecir el principio de igualdad porque no
se predica como una prerrogativa 0 una carga particular para determinadas
personas, sino por el contrario, constituye una exigencia general y necesaria
para establecer la idoneidad de los candidatos a seleccionar™; (iii) no
quebrantan el derecho al acceso a cargos publicos, pues lo que estd proscrito
es la existencia de concursos cerrados en los que s6lo puedan participar los
integrantes de la carrera, agregd que “[lJo contemplado en las normas y
expresiones demandadas es distinto a lo sefialado en el articulo 192 del
Decreto Ley 262 de 2000, pues no se impide la participacion de otros
ciudadanos, sino que simplemente se reserva un treinta por ciento (30%) para
funcionarios de carrera, lo cual no constituye ni la tercera parte de los cargos
a proveer”; y, (iv) no vulneran el principio del mérito porque, como se
menciond previamente, la viabilidad de los concursos de ascenso estan
condicionados, entre otros requisitos, a que los participantes hayan obtenido
dentro del afio anterior una calificacion sobresaliente y no hayan sido
sancionados disciplinaria y fiscalmente en los 5 afios anteriores a la
convocatoria.

85. Aunado a lo anterior, indicé la Sala Plena que los concursos de ascenso
regulados para la carrera administrativa especial de la Fiscalia General de la
Nacion (v) permiten contar con un talento humano con mayor experiencia y
dedicacion, aspectos que promueven mejores resultados; y, (vi) motivan el
ejercicio eficaz de las labores a quienes pertenecen a la carrera, “la propia
Constitucion no ha circunscrito la carrera al ingreso, sino que ha incluido
también el ascenso en su articulo 125, pues una de las finalidades de la
carrera es tener a su disposicion servidores que cuenten con experiencia,
conocimiento y dedicacion que garanticen los mejores indices de resultados.
De esta manera, en la carrera es esencial realizar una motivacion a los
funcionarios que permita garantizar mejores resultados incentivandolos para
permanecer y ascender a la misma, sin que ello implique impedir que otros
ciudadanos también puedan participar en los concursos.”

86. En esta configuracion de concurso de ascenso, también se (vii) valora la
permanencia y concede estabilidad, lo que repercute en un mejor servicio
publico; (viii) posiciona a quienes ya han acreditado su mérito en un concurso
abierto de méritos; y, (viii) asegura que la inversién del Estado en la
capacitacion de sus empleados y empleadas se refleje en la mejora de la
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funcion estatal, “la capacitacién es uno de los aspectos esenciales en el
mejoramiento de la calidad de los servicios prestados en las entidades
publicas y resulta esencial para garantizar la eficacia en el cumplimiento de
sus funciones. Sin embargo, este gran esfuerzo quedaria estéril si los
servidores publicos de carrera mas eficientes no estan suficientemente
motivados para permanecer y ascender en la entidad publica a la cual
ingresaron. Por lo anterior, preservar un porcentaje razonable de cargos
para ser asignados por concurso al interior de la entidad pablica permite
garantizar un mejoramiento continuado del correcto funcionamiento de la
administracién publica.”

87. En esta segunda etapa, con sintesis, la Corte puntualiz6 que (i) del articulo
125 de la Constitucién no se derivaba una distincién en el &mbito de
configuracion del Legislador respecto de los concursos de ingreso, por un
lado, y ascenso, por el otro -como presuponia la primera etapa de la
jurisprudencia-, por lo cual, en los dos casos debia existir completa sujecion a
los principios del mérito e igualdad de oportunidades; (ii) en este escenario,
por supuesto, los derechos de las personas ya inscritas en el escalafon en
términos de estabilidad, asi como el reconocimiento de promociones en su
favor, son de cumplimiento imperioso, siempre que la materializacion de esta
garantia no implique el sacrificio del derecho a la igualdad. En este marco, en
consecuencia, (iii) los concursos plenamente cerrados de ascenso, como el
analizado en la Sentencia C-1262 de 2005,°! son inconstitucionales.

88. Conservando la misma direccion prohibitiva de los concursos de ascenso
plenamente cerrados, en la Sentencia C-034 de 2015 se estudié un caso aln
no valorado por la jurisprudencia de la Corporacion, consistente en la
prevision de concursos de ascenso que, en un porcentaje del 30% de las
vacantes y bajo la satisfaccion de algunos requisitos, estaban configurados
solo para las personas pertenecientes a la carrera, materializando una
ponderacion de los principios y derechos en juego diferente pero sin sacrificar
el derecho a la igualdad de oportunidades, principal reparo que condujo a la
modificacion de la linea jurisprudencial inicial en el afio 2002. Como
consecuencia de esta decision, entonces, esta segunda etapa de la
jurisprudencia se complementa con una regla -inicialmente emitida frente a
una carrera especial de orden constitucional- segun la cual (iv) estan
permitidos los concursos mixtos de ascenso, en los que un porcentaje del 30%
de las vacantes puede proveerse con personal perteneciente a la carrera
administrativa.

89. Con posterioridad a estas decisiones, la Corte ha reiterado las premisas
fundamentales de la prohibicion de los concursos de ascenso plenamente
cerrados sin ocuparse especificamente de la materia que ahora es objeto de
analisis.

101 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
102 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. S.V. Marifa Victoria Calle Correa, Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Jorge Ivan
Palacio Palacio y Martha Victoria Sachica Méndez (e).
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4.2. Disposiciones del sistema universal y regional de derechos humanos
sobre el acceso al empleo en condiciones de igualdad

90. Desde la perspectiva del Sistema Universal de Derechos Humanos, el
articulo 21.2 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos prevé que
““toda persona tiene el derecho de acceso, en condiciones de igualdad, a las
funciones publicas de su pais™; mientras que el articulo 25 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos'® establece que todos los
ciudadanos gozaran, sin restriccion alguna, del derecho y oportunidad a
““tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas
de su pais.”’'% Sobre el contenido de este derecho el Comité de Derechos
Humanos de la ONU, en la Observacion General No. 25 de 1996,1% afirmé la
prohibicion de distinguir “entre los ciudadanos en lo concerniente al goce de
esos derechos por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.”’*% Asimismo, en
el numeral 4 de la misma Observacién General, reiter6 que cualquier
limitacion a su ejercicio debia corresponder a condiciones objetivas y
razonables.%

91. En el Sistema Regional, el articulo 23.1 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos'®® prevé que todos los ciudadanos deben gozar de
los siguientes derechos politicos y oportunidades: “c) de tener acceso, en
condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su pais”, y el
articulo 23.1 ibidem, prevé que “2. La ley puede reglamentar el ejercicio de
los derechos y oportunidades a que se refiere el inciso
anterior, exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia,
idioma, instruccion, capacidad civil o mental, o condena, por juez
competente, en proceso penal.”

92. Sobre el alcance del derecho a la igualdad en el acceso a cargos publicos,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha pronunciado
principalmente en el escenario judicial, en eventos en los que se han dado
destituciones de administradores del servicio publico de justicia -
especialmente en situacion de provisionalidad-; sin embargo, no lo ha hecho
en asuntos que guarden parecido especifico con la configuracion de un
concurso de ascenso mixto como el que ahora estd sometido a analisis por
esta Corporacion. El primer caso es Apitz Barbera y otros Vs. Venezuela,**®
en el que se discutid la destitucion de tres exjueces de una Corte de lo
Contencioso Administrativo por haber incurrido en error judicial inexcusable,
invocando varios derechos, entre ellos la proteccion a las garantias judiciales.

103 Aprobado por el Congreso de la Repdblica en la Ley 74 de 1968.

104 pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 25).

105 https://conf-
dts1.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos_hum_Base/CCPR/00_2_obs_grales Cte%20DerHum%20%5BCCPR%5D.ht
mI#GEN25.

106 ONU. Comité de Derechos Humanos. Observacion General 25 de 1996 (seccion 3).

107 ONU. Comité de Derechos Humanos. Observacion General 25 de 1996 (seccion 4).

108 Aprobada por la Ley 16 de 1972.

109 https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 182 esp.pdf. Sentencia de 5 de agosto de 2008 (Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas).
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Pese a que no se verificod violacion del articulo 23.1.c),*° se precisé que “el
respeto y garantia de este derecho se cumplen cuando “los criterios y
procedimientos para el nombramiento, ascenso, suspension y destitucion
[sean] razonables y objetivos™ y que “las personas no sean objeto de
discriminacion™ en el ejercicio de este derecho.”!!

93. Posteriormente, en el caso Reverdn Trujillo Vs. Venezuela,*? al discutirse
una destitucion de una funcionaria judicial se retomd el alcance de la garantia
prevista en el articulo 23.1.c),!* destacando que el acceso a la administracién
publica, como lo ha afirmado el Comité de DDHH, se da a través del mérito y
la igualdad de oportunidades, maxime en un escenario en el que la
independencia judicial es un imperativo, por lo cual, “[lJos procedimientos de
nombramiento tampoco pueden involucrar privilegios 0 ventajas
irrazonables. La igualdad de oportunidades se garantiza a través de una libre
concurrencia, de tal forma que todos los ciudadanos que acrediten los
requisitos determinados en la ley deben poder participar en los procesos de
seleccién sin ser objeto de tratos desiguales arbitrarios. Todos los aspirantes
deben concursar en igualdad de condiciones aln respecto de quienes ocupan
los cargos en provisionalidad, los que por tal condicién no pueden ser
tratados con privilegios o ventajas, asi como tampoco con desventajas, en
relacion con el cargo que ocupan y al cual aspiran.”1*

94. En el caso Chocrén Chocrén Vs. Venezuela!™® el asunto analizado fue
similar a los anteriores y se expusieron las mismas reglas hasta ahora
afirmadas; y, finalmente, en la sentencia del Tribunal Constitucional (Camba
Campos y otros) Vs. Ecuador de 2013,'® la Corte Interamericana resolvié el
caso del cese arbitrario de ocho jueces del Tribunal Constitucional de
Ecuador. La Corte IDH reiteré el estandar interamericano y la proteccion que
deriva del articulo 23.1.c de la Convencion Americana respecto al acceso a
los cargos puablicos en condiciones de igualdad. Para el tribunal
interamericano, estas premisas ‘“garantizan la libertad frente a toda
injerencia o presion politica.”*’

110 pe conformidad con lo establecido en la parte resolutiva: “12. El Estado no viold el derecho de los sefiores Juan
Carlos Apitz Barbera y Perkins Rocha Contreras y de la sefiora Ana Maria Ruggeri Cova a tener acceso, en condiciones
generales de igualdad, a las funciones publicas, consagrado en el articulo 23.1.c) de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, conforme a los parrafos 201 a 207 de esta Sentencia.”

11 parrafo 206.

12 https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 197 esp.pdf. Sentencia de 30 de junio de 2009 (Excepcion
preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas).

113 En este caso se considerd que el Estado era responsable por violar el articulo 23.1.c), dado que al momento de
decidirse sobre la posible restitucion al empleo, se consideré que pese a ser destituida irregularmente no procedia el
reintegro pues la peticionaria habia ejercido el cargo en provisionalidad. Al respecto, se precisé que: “[e]n suma, la Corte
observa que un juez titular, en circunstancias de destitucién anulada similares a las de la sefiora Reverén Trujillo,
hubiese podido ser restituido. Por el contrario, en el presente caso, por tratarse de una jueza provisoria, ante el mismo
supuesto de hecho, no se ordend su reincorporacion. // 141. Esta diferencia de trato entre jueces titulares que cuentan
con una garantia de inamovilidad plena, y provisorios que no tienen ninguna proteccion de dicha garantia en el contexto
de la permanencia que les corresponde, no obedece a un criterio razonable (supra parr. 138) conforme a la Convencién
(supra parrs. 114 a 117 y 121). Por ello, el Tribunal concluye que la sefiora Reverén Trujillo sufrié un trato desigual
arbitrario respecto al derecho a la permanencia, en condiciones de igualdad, en el ejercicio de las funciones publicas, lo
cual constituye una violacion del articulo 23.1.c de la Convencién Americana en conexién con las obligaciones de
respeto y de garantia establecidas en el articulo 1.1 de la misma.”

114 parrafo 73.

115 https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_227_esp.pdf. Sentencia de 1 de julio de 2011 (Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas). En este caso el Estado no fue condenado por la lesion del articulo 23.1.c (parrafo 136).

116 https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 268 esp.pdf. Sentencia del 28 de agosto de 2013 (Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas).

U7 1bid., parr. 194.
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95. Otros instrumentos internacionales, como la Convencién Americana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, prevé en su
articulo 4, literal j, el derecho de toda mujer a “a tener igualdad de acceso a
las funciones publicas de su pais y a participar en los asuntos publicos,
incluyendo la toma de decisiones”; y la Convencion sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW), en el articulo 7
establece el deber de los estados parte de tomar las medidas apropiadas para
eliminar la discriminacién contra la mujer en la vida politica y publica,
garantizando “en igualdad de condiciones con los hombres”, entre otros, el
derecho a ““... ocupar cargos publicos y ejercer todas las funciones publicas
en todos los planos gubernamentales.”

96. De conformidad con los enunciados e interpretaciones mencionadas, es
claro que desde los instrumentos internacionales y regionales vinculantes para
el Estado colombiano existe un mandato sobre el acceso a cargos publicos en
condiciones de igualdad, y la prohibicion de establecer tratos discriminatorios.
También debe advertirse que el Estado es competente para establecer las
regulaciones que estime adecuadas, siempre que no se desconozca, por
ejemplo, la prohibicién de no discriminacién por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion
social. No obstante, se reitera, no se ha efectuado un pronunciamiento sobre el
tipo de concurso que ahora se estudia ni existe una prohibicién que impida su
consideracion.

4.3. Analisis del problema concreto de constitucionalidad: compatibilidad
del concurso de ascenso mixto regulado en el articulo 2 de la Ley 1960 de
2019 con los principios de igualdad y mérito

97. Para adelantar este andlisis, en un primer momento, se precisara el alcance
de la disposicion objeto parcial de cuestionamiento asi como sus antecedentes
legislativos y el marco general de politica de empleo en el que se inscribe. A
continuacion, se procederd a realizar un juicio integrado a partir de la linea
jurisprudencial antes sintetizada y de los pardmetros de estricto cumplimiento
gue en esta materia derivan de los instrumentos que hacen parte del blogue de
constitucionalidad.

4.3.1. Alcance y contextualizacién de la disposicion demandada

98. El articulo 2 parcialmente demandado prevé las formas de provision
definitiva de los empleos publicos en la esfera de aplicacion de la Ley 909 de
2004,118 estableciendo que el ingreso debe darse a través de concursos
abiertos, y el ascenso mediante concursos mixtos. En este Gltimo caso, el 30%
de las vacantes se sujetara a un proceso que estd dirigido a quienes ya
pertenecen a la carrera administrativa, y en relacién con el 70% restante, la
seleccién esta abierta a cualquier persona que cumpla con los requisitos para

118 Teniendo en cuenta las reglas establecidas en los articulos 3 y 4 de la mencionada ley.
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su aspiracion. Aunado a lo anterior, la convocatoria a los concursos de ascenso
con personal de carrera esta sometida a una serie de condiciones, a saber (i)
gue la vacante del nivel asesor, profesional, técnico o asistencial pertenezca a
la planta de personal de la entidad o a las plantas de personal del mismo sector
administrativo o cuadro funcional, y (ii) que existan personas en el escalafon
con los requisitos para ascender y que su nimero sea equivalente o superior al
de los empleos a proveer.

99. Con el objeto de comprender las razones del Legislador en la adopcion de
esta reforma a la Ley 909 de 2004, es ineludible acudir a los antecedentes
legislativos. Esta verificacion es muy importante dado que, como se vera mas
adelante, la regulacion examinada se enmarca en la potestad que el articulo
125 de la Constitucion le reconoce al Congreso de la Republica, o a quien
asuma sus funciones en los casos y bajo las condiciones normativas, para fijar
“los requisitos y condiciones (...) para determinar los méritos y calidades de
los aspirantes.” A su turno, dado el &mbito de competencia conferido a la
Corte en control abstracto de constitucionalidad, dichas razones juegan un
papel relevante, pues tras ellas estan las ponderaciones que se realizaron al
aprobar la respectiva norma y, por tanto, deben ser tenidas en cuenta
seriamente por esta Corporacion al realizar el juzgamiento pertinente.

100. Con tal objetivo, se encuentra que la Ley 1960 de 2019, “[p]or la cual se
modifican la Ley 909 de 2004, el Decreto-Ley 1567 de 1998 y se dictan otras
disposiciones”, fue tramitada en el Congreso de la Republica luego de su
radicacion por el Ministerio del Interior y el Departamento Administrativo de
la Funcién Publica,*® con el objeto no solo de regular el concurso de ascenso
sino, entre otros aspectos, promover la profesionalizacion del servicio publico
a través de la capacitacion de sus servidores.

101. El eje central alrededor del cual gir6 la justificacion de la propuesta
legislativa consistié en advertir que a la carrera administrativa subyace la
movilidad porque, de lo contrario, se trataria simplemente del ingreso a un
cargo publico.*?® Con apoyo en el informe de consultoria “Movilidad salarial
horizontal y vertical en el sector publico colombiano™,*?* se indicé la
existencia de, por un lado, un ““sistema de empleo” o de ““puestos de trabajo”
y, por el otro, un “sistema de carrera”, precisando que aunque nuestro
modelo presuntamente se inscribia en el segundo, sus caracteristicas llevaban
a identificarlo con el primero, pues la regulacion permite ingresar
simplemente a un cargo especifico y los derechos derivados del mérito se
predican con exclusividad del mismo:

119 Gaceta 587 de 2017. En la radicacion del proyecto de ley se manifestd que se estaba ““dando cumplimiento a uno de
los acuerdos del acta final de acuerdo de la negociacion colectiva de solicitudes de las organizaciones sindicales de
empleados publicos suscrita el 29 de junio de 2017.” Pagina 46.

120 “Una verdadera carrera administrativa debe permitir a los funcionarios y empleados que formen parte de ella
ascender dentro del sistema, mejorando su grado de remuneracién y su nivel dentro de la organizacion hasta alcanzar las
mas altas posiciones dentro de la respectiva planta de personal, lo cual solo es posible a través de concursos de ascenso,
donde participan los mejores funcionarios de la correspondiente entidad (...).”

121 Elaborado por el Centro Latinoamericano de Administracién de Desarrollo, por el consultor Rafael Jiménez Ascencio
entre el 18 y el 29 de mayo de 2015, como consecuencia de una misién de cooperacion técnica con el Departamento
Administrativo de la Funcién Publica.
https://www.funcionpublica.gov.co/documents/28587425/35002896/Estudios+Salarios+2.pdf/6ffa5c06-918c-e4d8-a161-
19f01a11e88f?t=1552595234601.
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“Solo detallar que en el empleo publico actual no hay ningun sistema
o régimen de movilidad salarial horizontal ni vertical, pues el
“ascenso” por concurso externo no puede catalogarse dentro de esa
nocion, ya que no es propiamente hablando un sistema de promocion
interna. Colombia, como se viene sefialando, se aleja, asi,
notablemente de otros paises de la region y asimismo de los paises de
la OCDE, incluso de aquellos que encuadran su funcion publica
dentro de los “sistemas de empleo.”

(...)

Ello implicaria reconocer que, sin perjuicio de la caracterizacion
constitucional y legal, el sistema colombiano no es actualmente de
carrera administrativa, sino de empleo o de puesto de trabajo, dado
que se accede no a una estructura o agrupacion de puestos a partir de
cuyo ingreso se hace carrera profesional, sino a su puesto de trabajo o
empleo en el que el empleado publico se inserta no pudiendo ascender
a otros puestos o empleos sino a través de concurso externo en libre
concurrencia con los demas aspirantes que quieran competir por ese
empleo.”1?2

102. También se advirtid en la exposicion de motivos que el alto indice de
provisionalidad,'® era evidencia de la insuficiencia e inadecuacion de los
procesos actuales de reclutamiento para el ingreso, promocion y evaluacion,
por lo cual se requeria una reforma que, basada en el mérito, permitiera la
referida movilidad. Respecto al concurso de ascenso, en particular, se sefiald
que (i) el articulo 125 de la Constitucion le concede al Legislador la
competencia de determinar los requisitos y limites de la carrera, en un marco
en el que el concurso publico no es el Unico posible; (ii) con el acceso a la
carrera y, por lo tanto, la pertenencia al escalafon se adquieren derechos
adquiridos, como la estabilidad y la capacitacién; (iii) el ascenso permite a la
persona trabajadora mejorar la retribucién 'y adquirir mayores
responsabilidades, fomentando la capacitacion y el interés por su permanencia
en el servicio, al tiempo que se logra la satisfaccion de los principios que
guian la funcion publica, pues se cuenta con personal capacitado y experto en
el manejo propio de las entidades.*?* Aunado a lo anterior, se resefiaron (iv)
los sistemas de carrera especificos y especiales en los que el concurso de
ascenso es valido, como la carrera diplomatica y consular, la del personal de
oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares y la carrera docente; (V)
experiencias de derecho comparado sobre los concursos de ascenso,'?

122 Gaceta 587 de 2017, pagina 50.

123 para el afio 2016, se fijo en aproximadamente el 30% en el sector nacional y en el 70% en el sector territorial.

124 “ a carrera administrativa tiene, por tanto, un doble significado: para el funcionario escalafonado constituye una
garantia de que va a poder progresar hacia mejores puestos de trabajo, sabiendo de este modo que su esfuerzo
continuado en el trabajo y su consecuente evaluacion del desempefio van a ser recompensados a través de su posibilidad
de su posibilidad de participacion y superacion de los concursos de ascenso programados. Para la Administracion
supone que va a poder contar de un contingente laboral altamente motivado y ademas especializado en las labores
propias de las entidades, que puede asumir de manera inmediata las riendas de sus nuevos roles institucionales, sin que
resulte necesario, por tanto, en todos los casos, acudir a concursos publicos y abiertos para la provision definitiva de sus
vacantes.” Gaceta 587 de 2017, pagina 49.

125 e citaron los casos de Francia, “[I]os ascensos en el escalafon, tanto de grado como de salarios, ubicacion en cargos
superiores, se realizan por méritos, inscribiéndose en una “relacion de ascensos™ o por concurso”; Alemania, “[e]l
ascenso de una categoria a otra se lleva a cabo por medio de examenes. El sistema de carrera se fundamenta en la
separacion del empleo y del grado. Mientras que el empleo designa un puesto de trabajo, el grado estd vinculado al
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concluyendo que éstas daban cuenta de la admision del concurso de ascenso
““como mecanismo de escalar dentro de la respectiva carrera administrativa,
pues la movilidad y la promocién por méritos son asuntos coyunturales a su
existencia y desarrollo” vy, (vi) las decisiones de esta Corporacién que se han
proferido al respecto, dando un lugar preeminente a la Sentencia C-034 de
2015.128

103. En el curso del proceso legislativo las ponencias positivas a la propuesta
reiteraron los aspectos antes relatados y enfatizaron en que la Corte
Constitucional prohibié los concursos cerrados, pero no ha rechazado la
posibilidad de reconocer la experiencia de los servidores publicos, “ni que,
para efectos de estimular el ascenso y la permanencia, se reserven algunos
cargos para funcionarios que ya hacen parte de la carrera.”'?” Antes de
adelantarse el primer debate en la Camara,’?® la Comision Nacional del
Servicio Civil allegé un concepto que tuvo como premisa fundamental la
defensa de la competencia constitucional de dicho 6rgano y, por lo tanto, la
necesidad de una regulacion que garantice su independencia y neutralidad.
Frente al concurso de ascenso, la CNSC considerd que debia estudiarse si el
modelo aplicable en la Fiscalia General de la Nacion era apropiado para las
demas carreras, asi como los requisitos que debian acreditarse para su
convocatoria.'?® Las dudas planteadas, motivaron la peticion de una audiencia
especial en la que se escucharan las directivas del Departamento
Administrativo de la Funcién Pablica y de la misma Comisién. %

104. Dicha audiencia se llevé a cabo en la Comisién Séptima de la Camara en
sesion del 4 de abril de 2018, oportunidad en la que la CNSC sostuvo que la
estipulacion de los concursos de ascenso era relevante porque, en vigencia de
la Ley 909 de 2004, “la carrera quedo reducida a concursos de ingreso (...)
muchos estudios en el mundo demuestran, que uno de los bienes mas
importantes para un ser humano es la seguridad laboral, es levantarse y
saber qué va a hacer todos los dias, pero la carrera ademas de dar esa
seguridad, debe dar una expectativa de movilidad laboral, es decir, de
progreso tanto en responsabilidades como en salario (...).”” Se agreg6 que, en
promedio, actualmente los concursos publicos llevan a la renovacion de la
planta de personal en un 70% y 80%, “por esa razbn es tan importante
comenzar a hablar de los concursos de ascenso, entre otras cosas, para que

funcionario dandole la oportunidad de ocupar un cierto nimero de puestos diferentes”; Espafia, “[l]as personas que
ingresan a la administracion como funcionarios se integran en diferentes escalas. Es posible que se presentes ascensos de
grupo inferior a uno superior, por medio de la promocién interna”; Ecuador, “[lJos ascensos representan aumentos de
salarios, constituyéndose en un adelanto jerarquico del servidor publico. El ascenso por antigiiedad es automatico y
depende del tiempo que permanezca en cada nivel”; Paraguay, “es la ley quien reglamenta los procesos de admision,
promocion y remocién de los funcionarios de la administracion publica, al igual que los demas empleados y servidores
del Estado, sobre bases que aseguren estabilidad en los cargos y la igualdad de oportunidades™; y, Perd, “[I]a carrera
administrativa se estructura pro grupos y niveles, con el propésito de que el servidor publico tenga opciones para ocupar
diversos puestos en su trayectoria dentro de la administracién publica, posibilidad de desplazarse por las diferentes
entidades de la administracion.”

126 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. SV. Maria Victoria Calle Correa, Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Jorge Ivan
Palacio Palacio y Martha Victoria Sachica Méndez (e).

127 ponencia para primer debate en la Camara de Representantes, gaceta 861 de 2017, pagina 3. En el mismo sentido ver la
ponencia para segundo debate en la Plenaria de la Camara, gaceta 722 de 2018, pagina 3.

128 Sesion del 7 de noviembre de 2017. Acta No. 22. Gaceta 378 de 2018.

129 Gaceta 966 de 2018.

130 |ntervencion de la Representante a la Camara Angela Maria Robledo. Gaceta 378 de 2018, paginas 13y 14.
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todos los concursos no signifiquen una expulsion altamente probable de los
que vienen desempefiando los empleos.”*3!

105. Por su parte, en la intervencion del Departamento Administrativo de la
Funcién Publica se realiz6 un recorrido histdrico a través de la jurisprudencia
de este Tribunal, para dar cuenta de la comprension del concurso de ascenso,
seflalando que en la decision proferida sobre el régimen de carrera de la
Fiscalia General de la Nacion se “le da gran relevancia al concurso de
ascenso” pues permite valorar la experiencia, “tiene en cuenta a funcionarios
gue previamente han ingresado a través de un proceso de seleccion publico y
abierto, y garantiza que la inversion que el Estado ha hecho en capacitacion,
se vea reflejada en el mejoramiento y promocion continua.” De igual manera,
puso de presente que la principal apuesta de este proyecto de ley era la
promocion del ascenso, con un alcance mixto, previamente avalado por la
Corte Constitucional.®2

106. Con posterioridad a dicho debate, las discusiones que se adelantaron en el
tramite legislativo dan cuenta de los mismos topicos aqui advertidos,
evidenciando, entonces, que en la configuracion propuesta por el Ejecutivo y
avalada por el Congreso estuvo de por medio la necesidad de establecer un
sistema mas acorde con la idea de “carrera”, que, sin desconocer la
prohibicion constitucional de establecer concursos plenamente cerrados de
ascenso por ser violatorios del principio de igualdad de oportunidades,
valorara la experiencia de los empleados ya inscritos en el escalafén, motivara
su permanencia y cualificacion, diera eficacia a la capacitacion brindada por el
Estado a sus funcionarios y brindara una herramienta que promoviera una
mayor provision de los cargos en vacancia -aun con una alta ocupacion de
personas en situacién de provisionalidad.

107. Ahora bien, vale la pena destacar que esta apuesta por una linea de
politica publica en materia de empleo publico no es ajena a las discusiones
tedricas existentes en la materia. Segun el estudio “Estado del arte de la
gestion estratégica del talento humano en el sector publico: teoria y
practicas”,**® el reclutamiento y la seleccion de personal constituye uno de los
aspectos mas relevantes en la literatura sobre la gestion pablica y las préacticas
de los gobiernos, dentro del cual la existencia de sistemas cerrados -de carrera
administrativa- o abiertos -de posiciones- son objeto de diferentes
desarrollos.*®* En concreto, este analisis menciona (i) que la aplicacién de uno
y otro genera ventajas y debilidades, (ii) una tendencia por permitir concursos
abiertos, y (iii) una practica actual en el marco de los paises de la OCDE que
se mueve entre cada uno de dichos extremos, primando practicas mixtas. En

131 Gaceta 382 de 2018, paginas 6y 7.

132 |bidem, paginas 7 a 9.

133 pedro Pablo Sanabria Pulido, paginas 23 a 59. Este estudio esta compilado en el documento “Gestion estratégica del
talento humano en el sector publico: estado del arte, diagnéstico y recomendaciones para el caso colombiano”.
Universidad de los Andes, Escuela de Gobierno Alberto Lleras Camargo. Ediciones Uniandes, Colciencias, Departamento
Administrativo de la Funcién Publica, Escuela Superior de Administracién Publica. 2015. Posteriormente citado como
fuente académica para la Guia de Gestion Estratégica del Talento Humano (GETH), para el sector publico colombiano.
Departamento Administrativo de la Funcién Publica — Direccion de Empleo Publico. Octubre de 2017.

134 Esta clasificacion corresponde con aquella mencionada en el estudio del consultor Rafael Jiménez Ascencio realizado
entre el 18 y el 29 de mayo de 2015, mencionado en la exposicién de motivos del proyecto de ley que dio lugar a la
promulgacion de la Ley 1960 de 2019.
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este sentido, se menciona que los concursos cerrados generan mayor
“alineacién con los objetivos estratégicos y la cultura organizacional” y
aumenta “la moral en la entidad™,'* no obstante, genera menor renovacion y
reduce la transferencia de ideas y conocimientos. Por el contrario, el sistema
abierto genera mayor renovacion y trasferencia de ideas y conocimientos, pero
el sentido de pertenencia de los funcionarios y la alineacién a los objetivos
misionales es mas dificil de conseguir. Se agreg6 que “como se observa en el
caso colombiano (...), los concursos abiertos (sistema de posiciones) pueden
generar cierto descontento al hacer mas dificiles las posibilidades de ascenso
dentro de la organizacion y el sector, aungue el criterio de mérito prevalece
en dichos tipos de concurso.”*%

108. Por su parte, respecto a las précticas en los paises de la OCDE, se precisé
gue Alemania y Francia se acercan mas al sistema de carrera, en el que “los
servidores publicos son contratados al principio de la carrera y esperan ser
promovidos en diferentes niveles.””**” Agregé que, en el sistema de posiciones
0 de concursos abiertos, se pretende el maximo grado de competencia con
miras a asegurar el mérito, no obstante, “[n]inguno de los paises tiene un
sistema puro, por lo que buscan identificar las posiciones al sistema que
mejor se adapte a estas y con la intencién de beneficiarse con las
caracteristicas de cada sistema.”*® Entre los casos intermedios, menciona el
de Rusia, en el que se establece “la entrada al servicio civil por medio de una
evaluacién competitiva pero para puestos especificos mas que para el servicio
general. Las vacantes son expuestas para todos los candidatos que cumplan
con los requisitos (OECD,2012).”°%3°

109. Segun la Guia de Gestion Estratégica del Talento Humano (GEHT) para
el sector publico colombiano, del Departamento Administrativo de la Funcion
Plblica,** la formulacion, definicion y ejecucion de la politica publica en
materia de empleo publico tiene en cuenta que uno de los pilares
fundamentales para medir el indice de competitividad global -relacionado con
la capacidad de los paises para tener niveles de prosperidad-1#! corresponde a
las fortalezas de su institucionalidad -cuyo indice es de los mas bajos-, el que,
a su turno, tiene relacion con la gestién del empleo pulblico. Bajo esta
perspectiva, en la Guia se destacan los diversos problemas que determinan la
mala calificacion que en esta materia recibe el pais -como la corrupcién y la
burocracia ineficiente-, los cuales, en concepto del DAFP, encuentran en un
mejor manejo del talento humano una respuesta necesaria, “promover mejoras
en las competencias, la restructura de los empleos, la capacitacién, el
bienestar, el rendimiento y la movilidad de los servidores publicos pueden
incidir favorablemente en los aspectos aqui diagnosticados. En la medida en
que se ejecuten estas intervenciones fundamentales se podra tener una
incidencia positiva en el nivel de competitividad del pais, lo que generara

135 pedro Pablo Sanabria Pulido, pagina 32.

136 [dem.

137 bidem, pagina 33.

138 [dem.

139 [dem.

140 Octubre de 2017.

141 Este indice es medido por el World Economic Forum.
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mejoramiento en los niveles de prosperidad y bienestar de sus
ciudadanos.”14?

110. Teniendo en cuenta lo expuesto en este apartado, a continuacion se
procedera a valorar la constitucionalidad de la medida cuestionada.

4.3.2. El concurso de ascenso mixto previsto en el articulo 2 de la
Ley 1960 de 2019 es constitucional

111. Antes de emprender el estudio concreto, retoma la Sala Plena que el
accionante cuestiona el articulo 2 de la Ley 1960 de 2019 por considerar que
desconoce presuntamente los principios del mérito e igualdad, en concreto, de
igualdad de oportunidades para el acceso a cargos publicos. En este Ultimo
sentido, evalla que la disposicién trata injustificadamente a un grupo de
personas, “quienes no hacen parte de la carrera administrativa, y que en
algunos casos tampoco gozan de un empleo”, privilegiando, por otra parte, a
“quienes ya disfrutan del empleo digno y se encuentran inscritos en la carrera
administrativa.” Este trato, en su criterio, es inconstitucional porque en
violacion de los articulos 13 y 125 de la Constitucion, asi como de la
jurisprudencia de esta Corporacion, se funda en un criterio discriminatorio
intolerable en un proceso de seleccion.

112. De entrada, en concepto de la Corporacién es claro que frente al acceso a
cargos publicos los referidos grupos son comparables, por lo cual es posible
iniciar un juicio integrado de igualdad. Pero, ademas, dado que la medida se
comprende mejor valorando conjuntamente el compromiso y/o realizacién de
los dos principios -igualdad y mérito-, se procederd a analizar su
constitucionalidad en un Unico juicio integrado.

113. Para efectos de este analisis se acogera como herramienta metodolégica
el juicio integrado de proporcionalidad,'** compuesto por el principio de
proporcionalidad cléasico** y un test que, basado en tres intensidades o
escrutinios, permite abordar diferencialmente grupos de casos que merecen tal
tratamiento por involucrar -en mayor o menor medida- el ambito de
configuracion del Legislador.1#

114. En este contexto, el paso inicial que debe adelantarse es determinar la
intensidad del juicio. Para ello, se enfatiza que la Corte Constitucional se ha
referido a algunas pautas relevantes, a partir de la estimacién de casos tipo
que, de cualquier forma, al actuar como criterios indicadores no relevan al
Juez Constitucional de fundamentar sus decisiones ante la complejidad de los

142 Guia, pagina 10.

143 Al respecto ver, entre otras, las sentencias C-093 de 2001. M.P. Alejandro Martinez Caballero; C-673 de 2001. M.P.
Manuel José Cepeda Espinosa. AV. Jaime Araujo Renteria y Alvaro Tafur Galvis; C-720 de 2007. M.P. (e) Catalina
Botero Marino. AV. Catalina Botero Marino; C-115 de 2017. M.P. Alejandro Linares Cantillo. SV. Alberto Rojas Rios.
AV. Alejandro Linares Cantillo; C-234 de 2019. M.P. Diana Fajardo Rivera, y C-345 de 2019. M.P. Gloria Ortiz Delgado.
SPV. Antonio José Lizarazo. AV. Alejandro Linares Cantillo.

144 De su estructura hacen parte tres subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

145 En el que se indaga, en términos generales, por tres aspectos: el fin de la medida, el medio que se emplea y la relacion
medio-fin. Bajo esta metodologia, ademas, se precisan intensidades de valoracion dirigidas a establecer un estandar de
aquello que debe justificarse en cada uno de los aspectos mencionados.
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asuntos -y por lo tanto de variables- que se presentan para su examen y
decision.

115. Entre dichos criterios, desde la Sentencia C-673 de 2001,* Ila
Corporacion valor6 que ante una medida que impactara el goce de un derecho
constitucional fundamental lo procedente era el juicio estricto, y ante una
medida que interfiriera el goce de un derecho constitucional no
fundamental,#’ el juicio intermedio. Ademas de los anteriores supuestos, se
ha acudido al test estricto cuando esta de por medio una categoria sospechosa
en los términos del articulo 13, inciso 1, de la Constitucion,*® o cuando la
medida recae de manera directa en personas en condicion de debilidad
manifiesta, o de grupos marginados o discriminados; al test intermedio
cuando la medida acusada involucra categorias que bajo algunos supuestos
han sido consideradas como semi sospechosas;*® y al test débil, por ejemplo,
cuando se estudia la razonabilidad del ejercicio legislativo en materias
econdmicas, tributarias o de politica internacional.**°

116. A partir de los supuestos expuestos, se evidencia en este asunto la
intervencién de diferentes razones cuya valoracion conjunta determina que la
intensidad correcta para el analisis del articulo 2 de la Ley 1960 de 2019 sea
la intermedia. En este sentido, (i) prima facie, se evidencia una afectacién al
derecho a la igualdad en el acceso a cargos publicos. Este bien, ademas, es
definitivo en una democracia pues a partir de su ejercicio se permite la
participacion activa de los y las ciudadanas en el servicio publico. Aunado a
lo anterior, (ii) se afectaria el principio del mérito, concebido desde una
perspectiva de no intervencion y libre competencia, en beneficio de los
principios de moralidad e imparcialidad que guian la funcion administrativa.
Estos aspectos, por si solos, inclinarian la balanza para la realizacion de un
test en intensidad estricta.

146 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. AV. Jaime Araujo Renteria y Alvaro Tafur Galvis.

147 Algunas decisiones han propuesto la revision de esta categoria. En concreto, en las sentencias C-520 de 2016 (M.P.
Maria Victoria Correa Calle. AV. Gloria Stella Ortiz Delgado), C-220 de 2017 (M.P. José Antonio Cepeda Amaris, en
encargo. SV: Maria Victoria Calle Correa) y C-234 de 2019 (M.P. Diana Fajardo Rivera), se mencioné que con la
evolucién de la comprension de los derechos constitucionales fundamentales, el test estricto es procedente en aquellos
eventos en los que se impacta un derecho constitucional fundamental en una faceta negativa o prestacional (positiva)
minima, que sea exigible de forma inmediata en virtud de la Constitucion y/o el DIDH; y el test intermedio cuando se
interfiere en una faceta prestacional -progresiva- de un derecho constitucional fundamental.

148 Al respecto, en la Sentencia C-371 de 2000. M.P. Carlos Gaviria Diaz, reiterada en la Sentencia C-115 de 2017. M.P.
Alejandro Linares Cantillo, se sostuvo que los criterios sospechosos estaban asociados a un “‘uso [que] ha estado
histéricamente asociado a practicas que tienden a subvalorar y a colocar en situaciones de desventaja a ciertas personas
0 grupos, vrg. mujeres, negros, homosexuales, indigenas, entre otros.”

En jurisprudencia temprana esta Corporacion sostuvo que los criterios sospechosos tenfan como notas caracteristicas, las
siguientes: “(i) se fundan en rasgos permanentes de las personas, de las cuales éstas no pueden prescindir por voluntad
propia a riesgo de perder su identidad; (ii) esas caracteristicas han estado sometidas, histéricamente, a patrones de
valoracién cultural que tienden a menospreciarlas; y, (iii) no constituyen, per se, criterios con base en los cuales sea
posible efectuar una distribucién o reparto racionales y equitativos de bienes, derechos o cargas sociales-”” C-481 de
1998. M.P. Alejandro Martinez Caballero.

149 Este término fue utilizado en algunos casos por esta Corporacion cuando el criterio de diferenciacion se funda, por
ejemplo, en la edad. Ver la Sentencia C-115 de 2017 (M.P. Alejandro Linares Cantillo), en la que se hace un anélisis de
los eventos en los que la Corporacién ha calificado tal criterio como neutro y en otros en los que lo ha calificado como
semi sospechoso de discriminacion negativa.

150 E| sentido indicativo que otorga la consideracion de casos tipo es evidente en la jurisprudencia constitucional, pues no
siempre estas materias han arrojado la necesidad de adelantar un juicio en un nivel ordinario o leve. En la misma
Sentencia C-673 de 2001, se afirmé que: “Por ejemplo, en materia econémica una norma que discrimine por razén de la
raza o la opinién politica seria claramente sospechosa y seguramente el test leve no seria el apropiado. Lo mismo puede
decirse, por ejemplo, de una norma contenida en un tratado que afecta derechos fundamentales.”
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117. No obstante, (iii) la intervencién en el derecho a la igualdad de
oportunidades en este espacio particular es parcial, pues el concurso de
ascenso solo es posible frente al 30% de las vacantes, previa satisfaccion de
los requisitos ya mencionados en el fundamento juridico No. 98; y este no es
simplemente un calculo numérico, sino que es un indicativo fundamental a la
hora de determinar la extension del impacto de la medida en los bienes
comprometidos. Como criterio adicional, debe tenerse en cuenta que la
eleccidn por la movilidad no anula la préctica del concurso publico de ingreso
que, como consecuencia del ascenso, se generaria. En efecto, la plaza ocupada
por una persona que logra ascender en un concurso de ascenso queda vacante
y, en algin momento, generara una situacién en la que debe necesariamente
convocarse a un concurso publico y abierto de ingreso a la carrera.

118. Asimismo, aunque el mérito en condiciones de maxima realizacion se
afecta, lo cierto es que (iv) tampoco es acertado afirmar un sacrificio del
mismo, dado que al concurso de ascenso le precede un acceso inicial a la
carrera administrativa y la necesaria acreditacion de los requisitos para
acceder a la nueva plaza, a través de un concurso de meritos en el que deben
acreditarse las condiciones para ocupar el puesto al que se aspira, en beneficio
de la adecuada prestacion del servicio pablico. Tampoco puede obviarse que
este concurso estd a cargo de la Comision Nacional del Servicio Civil -
CNSC, 6rgano autdnomo que garantiza la imparcialidad y neutralidad en esta
materia conforme a lo dispuesto en el articulo 130 de la Constitucion.

119. Finalmente, (v) de conformidad con lo sostenido reiteradamente por la
jurisprudencia de esta Corporacidn, el Constituyente le asigné al Legislador
competencia para establecer los *‘requisitos y condiciones (...) para
determinar los méritos y calidades de los aspirantes™ (Art. 125 de la CP),
facultad que, por supuesto, debe ejercerse en términos de razonabilidad y
proporcionalidad, y que juega en este caso un papel importante. Por otra
parte, no se advierte que en el ejercicio de dicha competencia el Congreso
haya fundado su medida en una categoria sospechosa, como el “‘sexo, raza,
origen nacional o familiar, lengua, religién, opinién politica o filoséfica™,%
0 que aquella afecte a personas en condicién de debilidad o a grupos
discriminados y, por ultimo, no se evidencia un propoésito discriminatorio en
favor de las personas que se encuentran inscritas en carrera administrativa,
por el contrario, se evidencia un impulso por promover otros intereses
constitucionales como la estabilidad y permanencia en el servicio de personas
gue, por su experiencia y compromiso, impactaria favorablemente en la
funcion publica.

120. En estos términos, el juicio que mejor captura la discusion planteada en
esta oportunidad es el intermedio, pues permite dar cuenta de las tensiones que
se presentan entre los diferentes bienes constitucionales con la adopcién de
esta medida, sin desconocer las facultades del Legislador en la materia. A
continuacion, entonces, se procederd a analizar si el concurso de ascenso
regulado en el articulo 2 parcialmente demandado (i) busca una finalidad

151 Articulo 13, inciso 1°, de la Constitucion.
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constitucionalmente importante, (ii) constituye un medio efectivamente
conducente para la consecucion de la finalidad y (iii) no genera una
desproporcién evidente en el balance de intereses involucrados. '

121. El concurso de ascenso mixto se dirige a la satisfaccion de fines
constitucionalmente importantes. Al respecto, tras la regulacion del acceso al
empleo puablico se encuentra la finalidad de que el Estado cumpla
adecuadamente con los objetivos a su cargo, tales como servir a la comunidad,
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Carta, y garantice la prevalencia del
interés general (Arts. 1y 2 de la CP). Con idéntica inspiracion, el articulo 209
de la Carta establece que la funcién administrativa esta al servicio de los
intereses generales y su desarrollo implica la sujeciéon a los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad vy
publicidad. En tal direccion, la seleccién del talento humano es una condicién
necesaria, por lo cual, desde la Constitucién de 1991 la vinculacion de
personas con las méaximas calidades personales y profesionales ha sido un
objetivo claro y decidido, encontrando en los procesos de seleccion un
instrumento de apoyo a partir de las variadas pruebas que alli se pueden
adelantar.

122. El ingreso al empleo publico a través del mérito, ademas, se concreta en
el ejercicio del derecho al trabajo, en el marco del cual existen una serie de
garantias en el articulo 53 Superior, como la estabilidad y la capacitacion.
Respecto a una medida similar, en la Sentencia C-034 de 2015 se evidencié la
satisfaccion de varios postulados (i) contar con servidores con experiencia y
que, por tanto, arrojen los mejores resultados; (ii) motivar a los servidores
publicos a cumplir con mayor eficacia sus funciones; (iii) valorar la
permanencia y estabilidad; y, (iv) garantizar la inversion del Estado en la
capacitacion de su talento humano, sin desconocer, por el otro lado (v) el
principio del mérito.

123. Asi, para la Sala Plena, en la configuracion del articulo 2 de la Ley 1960
de 2019 se verifica la existencia de finalidades constitucionales importantes
dirigidas a estimular la estabilidad y permanencia en el servicio pablico de
personas idoneas y capacitadas en su ejercicio (Arts. 53 y 125 de la CP), a
través de posibilidades de movilidad que no solo dan sentido a las politicas de
capacitacion del Estado sino que benefician al desarrollo del valor del capital
humano en el sector, en pro de una mejor funcién publica (Art. 209 de la CP).
Aunado a lo anterior, segln la exposicién de motivos de la Ley 1960 de 2019,
se pretende mayor implementacion del sistema de carrera, que actule
directamente en favor de la eliminacion de vacantes sin provision por largos
periodos de tiempo.

152 Sentencia C-345 de 2019 (M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. SPV. Antonio José Lizarazo. AV. Alejandro Linares
Cantillo), “El escrutinio de igualdad intermedio, por su parte, autoriza desigualdades que sean efectivamente
conducentes para la consecucion de un fin importante, es decir, un fin deseable, que hay buenas razones para perseguirlo
y que, por tanto, deberia buscarse. Analogamente, la medida que impone una desigualdad no puede ser evidentemente
desproporcionada.”
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124. Ahora bien, en concepto de este Tribunal el concurso de ascenso
adoptado por el Legislador es efectivamente conducente para la satisfaccion
de dichas finalidades. De un lado, es claro que el reconocimiento del buen
servicio a través de la posibilidad de participar en un proceso de seleccién con
integrantes de la carrera de las instituciones publicas motiva la permanencia y
el desarrollo de los mejores estandares de calidad, encontrando en el trabajo
mayores posibilidades de desarrollo personal integral. De otro lado, la
estipulacion expresa de que quienes aspiren al ascenso deben contar con los
requisitos propios del cargo superior (Art. 2.2 de la Ley 1960 de 2019), asi
como la necesidad de someterse a un concurso, adelantado por la CNSC,
evidencia que el mérito si se satisface, dado que quien no acredite las
calidades requeridas en dicho proceso, no accedera a la vacante.

125. Sumado a lo anterior, la exigencia del articulo 2.3. demandado, esto es,
gue para que proceda el concurso de ascenso exista un nimero de empleados
igual o superior al de las vacantes a proveer, evidencia la sujecion a los
principios de moralidad, eficacia y economia (Art. 209 de la CP), pues de
entrada se asegura que, por lo menos en condiciones matematicas de
posibilidad, la realizacion de un concurso de este tipo no arrojard mayores
gastos para la Administracion dado que las vacantes pueden ocuparse con el
numero de trabajadores en carrera disponibles. Asimismo, la puesta en marcha
de politicas de capacitacion por parte del Estado respecto de los servidores
publicos, también encuentra una mejor destinacion si este esfuerzo se
compensa con la permanencia de quienes en desarrollo de tales actividades
adquieren mayor sentido de pertenencia, compromiso y excelencia para
satisfacer los intereses generales.

126. Finalmente, la importancia constitucional de los propdsitos perseguidos
es, en este caso en concreto, superior a la restriccion de los principios del
mérito e igualdad. En cuanto al mérito aprecia la Sala que respecto de un
porcentaje del 30% de las vacantes puede existir una afectacion a este
principio, en la medida en que no puede asegurarse que en un estado de
apertura total y participacion plena quienes accedan al ascenso serian los
mismos que lo harian si las vacantes se ofertaran a través de un concurso
publico. No obstante, se reitera que no solo la medida no cobija al 100% de las
vacantes, sino que respecto de ese 30% se establecieron unos requisitos
particulares que exigen la acreditacion de las condiciones y calidades para
continuar al servicio de los intereses generales, por lo cual, este principio
sigue siendo el Unico criterio relevante para ocupar un cargo publico.

127. En cuanto a las exigencias de ingreso y ascenso en igualdad de
condiciones se destaca que la medida no prevé privilegios injustificados en
favor de un grupo de trabajadores y trabajadoras, pues unos y otras han venido
prestando sus servicios a la entidad gracias a su excelente desempefio en el
concurso de méritos abierto y publico por virtud del cual ingresaron a la
carrera administrativa. En este sentido, es importante mencionar que aquello
que esta proscrito son las distinciones que, por no contar con una justificacion
razonable y proporcional, puedan calificarse de discriminatorias.
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128. Detras de la configuracion del concurso de ascenso, sin embargo, no se
evidencia la promocién de tratos discriminatorios. Por el contrario, en las
condiciones previstas por el articulo 2 parcialmente demandado, el concurso
de ascenso es apto no solo para la movilidad en la carrera -como en efecto ya
se afirmé y verificd- sino que también lo seria para promover la movilidad
social'® de los grupos historicamente discriminados. El pais se encuentra
ubicado en el puesto 65 del mundo en la medicion del indice global de
movilidad social,*** y la permanencia de brechas que requieren reducirse y
cerrarse es clara, por ejemplo en materia de género. En este preciso contexto,
los datos sobre las mujeres en la carrera administrativa, por niveles y sectores
es deficiente,'® evidenciandose solo que en cargos de direccion -esto es,
ajenos a la carrera- su participacion sigue por debajo del 50%.15¢

129. En este contexto, dado que en sociedades como la colombiana no todas
las personas se encuentran en la misma linea de arranque para acceder a los
cargos publicos, pues ain muchos sectores de la poblacion carecen de las
condiciones bésicas adecuadas de alimentacion, educacion y desarrollo
integral, las politicas de capacitacion del Estado pueden impactar
positivamente en situaciones de discriminacion estructural, incluso en casos de
interseccionalidad en el que en una misma persona se verifican varias
situaciones, como las relacionadas con género y raza.

130. Bajo esta linea argumentativa, entonces, la afectacién leve al principio de
igualdad se verifica es en la imposibilidad de que la totalidad de las vacantes
del Estado en el régimen de carrera al que se aplica esta disposicion sean
accesibles a todos los ciudadanos y ciudadanas en un momento determinado.
Sin embargo, debe insistirse en que la movilidad interna que se genera en las
plantas de personal permite la generacion de nuevas vacantes -las de quienes
ascienden- que, tal como se manifestd previamente, en algun punto deberan
ser ofertadas a través de un concurso publico.

131. A esta afirmacion podria oponerse que la Unica posibilidad de acceso a
cargos publicos se daria, asi, en los niveles méas bajos, frustrando las
expectativas de quienes aspiran, de entrada, a cargos profesionales o de asesor,
por ejemplo. Este reparo, sin embargo, no tiene en cuenta que el 70% de las
vacantes seguiran ofertandose por la via mas amplia, por lo cual, la lesion del
principio de igualdad permanece en un nivel leve.

132. Con dicha valoracion de afectacion de los principios del mérito y de la
igualdad, se encuentra que, por el otro lado, la satisfaccién de los intereses y
principios que gravitan alrededor del concurso de ascenso se realizan de
manera importante. En este sentido, ademas de lo que se ha venido

153 |_a movilidad social se entiende como “el movimiento de las circunstancias personales "hacia arriba" o "hacia abajo"
de un individuo en relacién con las de sus padres. En términos absolutos, es la capacidad de un nifio de experimentar una
vida mejor que la de sus padres. Por otro lado, la movilidad social relativa es una evaluacion del impacto del entorno
socioeconoémico en los resultados de la vida de un individuo.” https://www.weforum.org/reports/global-social-mobility-
index-2020-why-economies-benefit-from-fixing-inequality.

154 Al respecto ver el informe emitido por el Foro Econémico Mundial del afio 2020. http://reports.weforum.org/social-
mobility-report-2020/social-mobility-rankings/?doing_wp_cron=1622941474.2065830230712890625000.

155 Como también es deficitaria en materia de otros grupos discriminados.

16 https://www.dane.gov.co/files/investigaciones/genero/publicaciones/mujeres-y-hombre-brechas-de-genero-colombia-
informe.pdf.
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mencionando, un sistema mixto como el adoptado por el Legislador tiene la
ventaja de no anular la bisqueda de personas que aporten en una mayor
alineacioén con los objetivos estratégicos de las entidades y el crecimiento de
un sentimiento de integracion a los objetivos comunes, al tiempo que no
impide la renovacidn y transferencias de ideas y conocimiento, tal como desde
la teoria de la gestion publica se mencioné en el fundamento juridico No. 107.
Asi las cosas, se concluye que la medida analizada tampoco es evidentemente
desproporcionada.

133. En conclusion, dado que la configuracion del concurso de ascenso supera
el juicio intermedio de proporcionalidad se declarara la exequibilidad del
articulo parcialmente demandado.

5. Sintesis de la decision

134. La Sala Plena se ocup6 de la demanda de inconstitucionalidad presentada
por el ciudadano Guillermo Arellano Castillo contra el articulo 2 (parcial) de
la Ley 1960 de 2019, “[p]or el cual se modifican la Ley 909 de 2004, el
Decreto-ley 1567 de 1998 y se dictan otras disposiciones™, a través del cual se
modificd el articulo 29 de la Ley 909 de 2004, “[p]or la cual se expiden
normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia
publica y se dictan otras disposiciones™, por la presunta violacion de los
principios del mérito e igualdad.

135. Adelantado el tramite de rigor, allegadas las intervenciones del
Departamento Administrativo de la Funcién Publica - DAFP, de la Comision
Nacional del Servicio Civil - CNSC, de las ciudadanas Jeiny Julieth Castro
Vega y Camila Andrea Gonzélez Castillo y del Sindicato de Trabajadores
Defensores del Mérito - Sintramérito, y recibido el concepto del Procurador
General de la Nacion, la Sala Plena verific6 como cuestion previa la
inexistencia de cosa juzgada respecto de la decision adoptada en la Sentencia
C-034 de 2015, ¥ y posteriormente resolvié de fondo el problema juridico
formulado.

136. En cuanto al primer aspecto, en atencion principalmente a la intervencion
del Departamento Administrativo de la Funcion Publica - DAFP, se verificd
que, aunque en la Sentencia C-034 de 2015 la Corporacién juzgd la
exequibilidad de una regulacién sobre concursos de ascenso similar a la ahora
cuestionada y por cargos equivalentes, en aquella oportunidad dicha normativa
se enmarcé en el régimen de carrera administrativa especial de la Fiscalia
General de la Nacién, mientras que en este caso el contexto normativo es
diferente, pues el articulo 2 de la Ley 1960 de 2019 modifica la Ley 909 de
2004, que regula la carrera administrativa general. La variacion del contexto
normativo, por ende, impidié afirmar la configuracion de la institucion de la
cosa juzgada constitucional (fundamento juridico No. 45 y siguientes).

157 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. SV. Maria Victoria Calle Correa, Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Jorge Ivan
Palacio Palacio y Martha Victoria Sachica Méndez (e).
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137. Para la resolucidn del problema juridico (fundamento juridico No. 37), se
preciso la linea jurisprudencial vigente en materia de concursos de ascenso. En
tal direccion, a partir de lo dispuesto en las sentencias C-266 de 2002, C-
1079 de 2002,1%° C-1262 de 2005,%° C-1263 de 2005,! y C-034 de 20152
se indico que la Constitucién proscribe el concurso totalmente cerrado de
ascenso, mientras concede validez a los concursos mixtos, en particular a
partir del estudio realizado en la Sentencia C-034 de 2015 (fundamento
juridico No. 67 y siguientes). A continuacién, se mencionaron las
disposiciones relevantes de instrumentos internacionales vinculantes para el
Estado colombiano por virtud del bloque de constitucionalidad, destacando
que de aquellas se deriva un mandato de acceso a cargos publicos en igualdad
de condiciones y que prohibe tratos discriminatorios (fundamento juridico No.
90 y siguientes).

138. Finalmente, se abordd el estudio de constitucionalidad concreto sobre el
articulo 2 parcialmente demandado. Para ello (i) se precis6 el alcance del
concurso de ascenso regulado en tal disposicion, asi como los antecedentes
legislativos que dieron lugar a su expedicién. De este examen, se extrae que el
Legislador permite que un 30% de las vacantes del régimen de carrera
regulado por la Ley 909 de 2004 se provean mediante un concurso de ascenso,
previo cumplimiento de las condiciones alli establecidas, mientras que el 70%
restante se somete al proceso publico y abierto de seleccién. Igualmente, se
verificO que esta reforma normativa estuvo motivada por la intencion de
establecer un sistema mas acorde con la idea de “carrera”, que, sin desconocer
la prohibicion constitucional de establecer un concurso plenamente cerrado de
ascenso, por ser violatoria del principio de igualdad de oportunidades, valorara
la experiencia de los empleados ya inscritos en el escalafén, motivara su
permanencia y cualificacion, diera eficacia a la capacitacion brindada por el
Estado a sus funcionarios y brindara una herramienta que promoviera una
mayor provision de los cargos en vacancia (fundamento juridico No. 98 y
siguientes).

139. Finalmente, con fundamento en las premisas antes mencionadas, se
resolvié analizar la medida prevista en el articulo parcialmente demandado a
partir de un juicio intermedio (fundamento juridico No. 116 y siguientes). Se
concluy6 que el concurso de ascenso cuestionado pretendia la consecucion de
finalidades constitucionales importantes, dirigidas a (i) estimular la
estabilidad y permanencia en el servicio publico de personas idéneas y
capacitadas en su ejercicio (Arts. 53 y 125 de la CP), (ii) generar movilidad en
las plantas de empleo, en beneficio de la valorizacion del capital humano en el
sector y, por lo tanto, de la correcta y adecuada funcién publica (Art. 209 de la
CP), y (iii) promover la implementacién de un sistema efectivo de carrera,
que reduzca la provisionalidad.

158 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

159 M.P. Rodrigo Escobar Gil.

160 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

161 M.P. Alfredo Beltran Sierra.

162 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. SV. Maria Victoria Calle Correa, Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Jorge Ivan
Palacio Palacio y Martha Victoria Sachica Méndez (e).

48



140. La implementacion del concurso de ascenso se considerd efectivamente
conducente para la materializacion de dichas finalidades, luego de verificar
de las condiciones previstas en el articulo 2 de la Ley 1960 de 2019 para su
procedencia (fundamentos juridicos Nos. 124 y 125); y, por ultimo, se aprecio
que la medida no era evidentemente desproporcionada. Para este Gltimo
paso fue crucial la consideracion de que la afectacién a los principios del
mérito e igualdad era leve, en atencion a que en este concurso mixto solo un
30% de las vacantes se proveera a través del concurso de ascenso; el mérito no
se sacrificaba y tampoco se evidenciaba en la medida un @&nimo
discriminatorio, por el contrario, se analiz6 sus fortalezas para la movilidad en
la carrera y social (fundamento juridico No. 126 y siguientes).

VI11. Decision

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional de la Republica de Colombia,
en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucién,

RESUELVE:

Declarar EXEQUIBLE el articulo 2 (parcial) de la Ley 1960 de 2019, por los
cargos analizados.

Notifiquese, comuniquese y cimplase

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Presidente

DIANA FAJARDO RIVERA
Magistrada

JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR
Magistrado

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado

PAOLA ANDREA MENESES MOSQUERA
Magistrada
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GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Magistrada

CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Magistrada

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS
Magistrado
Con salvamento de voto

ALBERTO ROJAS RIOS
Magistrado
Con salvamento de voto

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General

50



LA SECRETARIA GENERAL DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

HACE CONSTAR QUE

El Magistrado ALEJANDRO LINARES CANTILLO no intervino en la decision
de la Sentencia C-077 de 2021, emitida dentro del proceso radicado bajo el
nimero D-13784, que resolvi6 la demanda de inconstitucionalidad
presentada por Guillermo Arellano Castillo contra el articulo 2 (parcial) de la
Ley 1960 de 2009, “[p]or la cual se modifican la Ley 909 de 2004, el Decreto-
ley 1567 de 1998 y sedictan otras disposiciones™. Lo anterior, en atencion a que
el doctor Linares Cantillo, con autorizacién de la Sala Plena, tuvo que
retirarse de la sesién con antelacion al momento del estudio de este asunto el
veinticinco (25) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

Para constancia, se firma en Bogota D.C. el dia diecinueve (19) delmes de julio
de dos mil veintiuno (2021).

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General
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