JUAN PABLO PUERTO

Igualdad y mérito, equilibrando la balanza para
lograr una funcion publica de avanzada

La Constitucion de 1991 en el articulo
125 consagr6 que los empleos en los Or-
ganos y las entidades del Estado son de
carrera, con excepcion de aquellos que
son de eleccion popular, los de libre nom-
bramiento y remocion, los trabajadores
oficiales y los que determine la ley. En
ese mismo articulo se menciona que el
método para el nombramiento de funcio-
narios se hard por medio del concurso
publico, a menos que la Constitucidon o la
ley digan algo distinto. Para entrar en la
carrera o ascender dentro de ella se ten-
dran en cuenta los méritos y las calidades
que tengan las personas que aspiran ocu-
par esos determinados cargos. Por Giltimo,
el articulo deja muy en claro que la filia-
cion politica de los ciudadanos no sera un
criterio para tomar en cuenta a la hora de
decidir el ingreso de los ciudadanos a la
carrera, el ascenso dentro de ella o el
retiro de la misma.

El articulo mencionado trae unos con-
ceptos que son claves y que juegan un pa-
pel importante en cuanto a la igualdad y al
interés general. El primer concepto que sale
arelucir es el de Carrera Administrativa la
cual es definida por la Ley 909 de 2004,

La definicidn de carrera se presta para
un analisis detallado de cada una de las
pautas y condiciones que se requieren para

llevar a cabo el fin deseado por ella. Al
respecto se ha pronunciado la Corte Cons-
titucional de la siguiente manera: “Dado
que la carrera administrativa se basa inica
y exclusivamente en el mérito y la capaci-
dad de los aspirantes, es deber de la admi-
nistracidon escoger o seleccionar a aquellas
personas que por su capacidad profesional
y condiciones personales, son las que re-
quiere el servicio pablico, pues la eficien-
ciay eficacia del mismo, dependeran de la
idoneidad de quienes deban prestarlo™?.
Aparece entonces la bisqueda de unas per-
sonas dotadas de determinadas caracterfs-
ticas, las cuales seran las adecuadas para
desempehar esos cargos.

Para que al pafs le vaya bien se requiere
que la administracidon sea hecha de la me-
jor manera posible. Para lograr ese fin se
ha de buscar a ciertas personas que deben
reunir unos requisitos que permitiran te-
ner una administracion eficaz que mejore
y evolucione constantemente. Al respec-
to, la Corte ha dicho: “El sistema de carre-
ra tiene como finalidad la realizacion de
los principios de eficacia y eficiencia en la
funcion publica, asi como procurar la es-
tabilidad en los cargos publicos, con base
en estos principios y en la honestidad del
desempefio de los mismos. Se busca que
la administracidn esté conformada por per-
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sonas aptas desde los puntos de vista de
capacitacion profesional e idoneidad mo-
ral, para que la funcidn que cumplan sea
acorde con las finalidades perfectivas que
el interés general espera de los empleados
que prestan sus servicios al Estado. El ele-
mento objetivo de la eficacia es el deter-
minante de la estabilidad laboral, por cuanto
es su principio de razdn suficiente™. La
Corte se ha pronunciado en diversas oca-
siones al respecto; otro apartado que acla-
ra la figura y finalidad de la carrera
administrativa lo encontramos en la Sen-
tencia C-041 de 1995, M. P.: Ebuarpo
CIFUENTES MUNOZ*.

La Constitucion del 91 lo que hizo fue
implementar la figura de la carrera para
lograr que de esa manera se pudieran lle-
var a cabo los fines que tiene el Estado y
por lo tanto, y a la luz de los principios
que establece la Carta, velar por el interés
general. Es importante aclarar que por in-
terés general no me refiero a una determi-
nada mayoria, sino todo lo contrario, a la
generalidad de la poblacion.

Es decir que al velar por el interés ge-
neral lo que se busca es garantizar un or-
den econdmico, social y justo. Es por tanto
la carrera un instrumento de suprema uti-
lidad para lograr los fines esenciales del
Estado consagrados en el articulo 2.° de la
Constitucion. También, la Carta del 91 ha
escogido un método para lograr que la ca-
rrera administrativa cumpla con los pro-
positos fijados, y para hacerlo se ha apoyado
en la figura del mérito. Y es apenas obvio
que se utilice al mérito para lograr los pro-
positos, ya que lo que se busca es la selec-
cidn de los mejor capacitados para que
administren, de manera tal que se pueda
llevar a cabo el proyecto de Estado y so-
ciedad que se consagra en el preambulo de
la Constitucidon y los fines esenciales que
se mencionan en el articulo 2.° junto con
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todo lo que se expresa en toda la Consti-
tucion.

EL DESEO DEL CONSTITUYENTE
EN CUANTO A LOS CONCURSOS.
EL MERITO COMO SOLUCION
PRACTICA Y PROGRAMATICA

Si lo que se busca en la carrera adminis-
trativa son personas capacitadas para lle-
var a cabo con eficacia y eficiencia la
administracion, es necesario tener un sis-
tema que pueda garantizar con una proba-
bilidad bastante alta que la persona esco-
gida es la méas adecuada para desempenar
determinada funcion dentro de la admi-
nistracion. El sistema que se ha escogido
es el del concurso de méritos, lo cual
figura de manera expresa en el articulo
125 de la Constitucidon cuando dice “El
ingreso a los cargos de carrera y el ascen-
so en los mismos se haran previo cumpli-
miento de los requisitos y condiciones
que fije la ley para determinar los méritos
y calidades de los aspirantes”. Se ve que
la Constitucion habla de manera abierta
acerca del mérito deja en manos del legis-
lador laformaen lacual vaaserevaluado;
pero lo que si es claro desde un principio
es que el mérito esta estrechamente vin-
culado con la carrera. La Corte Constitu-
cional ha tocado el tema en varios pro-
nunciamientos, que sirven de guia para
saber qué se busca al hablar de mérito.
La sentencia T-591 de 1992 dice “Exis-
ten diversas modalidades de empleos en los
organos y las entidades del Estado. Unos
son de carrera, otros de libre nombramiento
y remocion, y otros son nombrados por
concurso publico. Independientemente de
los efectos juridicos de cada forma de vin-
culacion al Estado, todos los empleos pii-
blicos tienen como objetivo comiin el mejor
desemperio de sus funciones para la con-
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secucion de los fines del Estado [cursivas
fuera de texto]. El ingreso y ascenso en los
cargos de carrera se realiza por el sistema
de méritos y cualidades de los aspirantes;
igualmente la permanencia o desvincula-
cidn de una persona de libre nombramien-
to y remocidn obedece a las razones de buen
servicio, eficiencia o confianza, sin que la
discrecionalidad de la administracion se
torne arbitraria [...] serdn los méritos per-
sonales los que determinen quien es el mas
opcionado para ejercer las funciones pa-
blicas™. La cita anterior muestra como el
mérito abarca todos los tipos de empleo del
Estado y lo puede hacer de manera directa
por medio de la figura del concurso, como
también indirecta, en que se tomara en cuen-
ta el desempefo para efectos del retiro.

La manera que se utiliza para determi-
nar el mérito es el concurso (el cual por
mandato constitucional debe ser piiblico),
y por medio de este concurso se determi-
nara el mérito de las personas para desem-
pehar los cargos. La figura del mérito parece
clara en la teoria, pero ya en la practica
presenta varias dificultades de aplicacidon
y determinacidn, que seran analizadas mas
adelante. Es importante tener en cuenta que
el concurso tiene varias etapas: convoca-
toria, reclutamiento, pruebas, listas de ele-
gibles y periodo de prueba (articulo 31 de
la Ley 909 de 2004) y en cada una de ellas
se debe velar por que se garanticen ciertos
principios y reglas.

En el momento del reclutamiento es el
legislador quien ha determinado unos requi-
sitos que se deben tener en cuenta para po-
der entrar a concursar. Esos requisitos legales
no pueden violar la Constitucion, pero al
mismo tiempo deben procurar que con ellos
se logre encontrar a la persona adecuada para
el trabajo. El analisis que se lleva a cabo es
objetivo, y determina la aptitud legal que
tengan las personas para desempefar el cargo.

En cuanto a la etapa de pruebas, la Cor-
te se ha pronunciado de la siguiente mane-
ra: “Con la realizacion de las pruebas se
busca la evaluacion del candidato no solo
en el aspecto intelectual por medio de exa-
menes de conocimiento generales y profe-
sionales especificos de acuerdo con el cargo,
sino también sus condiciones de prepara-
cidn, competencia, capacidad o aptitud fi-
sica, comportamiento social, idoneidad
moral, presentacion personal, capacidad
para relacionarse, antecedentes personales
y familiares, etc., para lo cual se practica-
ran pruebas sicologicas, entrevistas y to-
dos aquellos otros mecanismos que se
consideren aptos para ese fin”°. Los alti-
mos requisitos que se mencionan son bas-
tante polémicos, ya que constituyen el factor
subjetivo del méritoy pueden llegar a pre-
sentarse violaciones al principio de igual-
dad e inclusive desvirtuar la figura del
mérito. Vale plantearse unas preguntas
desde ya: ;El hecho de que el mérito tenga
un valor subjetivo viola la igualdad? ;Ese
factor subjetivo no podra afectar una apre-
ciacion del mérito? Esos interrogantes se
responderan cuando se incluya el princi-
pio de igualdad en el analisis de lo que se
ha mencionado.

Desarrollando la figura del concurso, la
Corte nos da la siguiente definicion de con-
curso: “... el procedimiento complejo pre-
viamente reglado por la administracion,
mediante el sefialamiento de las bases o
normas claramente definidas, en virtud del
cual se selecciona entre varios participan-
tes que han sido convocados y reclutados,
a la persona o personas que por razon de
sus méritos y calidades adquieren el dere-
cho a ser nombradas en un cargo pablico™.
Ademas de darnos una definicion, la Cor-
te también dice cudl es su finalidad: “La
finalidad del concurso es hacer que sean
los mejores los que ingresen al servicio pi-
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blico; su idea-fuerza, en consecuencia gira
alrededor del mérito. Para alcanzar este
objetivo es indispensable que la sociedad
y sus miembros respondan positivamente
a la convocacidn y que el afan de servicio
junto a la cultura y al saber concurran con
miras a escoger a los mas aptos y capa-
ces”®. La Corte da su concepto de lo que
es un verdadero concurso de méritos en la
Sentencia T-164 de 1996, M. P.: VLADIMIRO
NARANJO MEsA.

Como se ha tratado de mostrar, la Corte
se ha pronunciado con amplitud cuando se
trata de cuestiones de mérito, pero es tam-
bién consciente de que es un método que
si bien garantiza que se escoja a la perso-
na adecuada, no lo hace de manera abso-
luta, ya que es demasiado dificil lograr
determinar de manera exacta quién es el
mas adecuado. Si tenemos presente el fin
que busca la carrera y las ayudas que brinda
el sistema de méritos y de concursos po-
demos decir que son los métodos adecua-
dos para desarrollar la carrera. Pero aun
asf siempre existird un margen de relatividad
y de error, que en mi opinidn es bajo.

Mi interés por el momento ha sido dar
claridad sobre las figuras y mencionar qué
problemas van surgiendo de esas figuras.
Habiendo mostrado ya la posicion de la
Corte Constitucional, es pertinente entrar
a analizar como esta reglada la carrera ad-
ministrativa en la actualidad. Por mandato
constitucional, los temas de carrera seran
desarrollados por la ley; de ahf se infiere
que es de suprema importancia tener pre-
sente cudl es la ley que regula la figura (Ley
909 de 2004) y mas importante es ver el
espiritu de la ley, que se encuentra en los
proyectos de ley y en los debates que se
llevaron a cabo antes de su promulgacion.
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LA LUCHA POR UNA FUNCION PUBLICA
EFICAZ Y EL ESPIRITU DE CAMBIO.

Como se vio anteriormente el constitu-
yente del 91 busca mejorar la funcion
ptblica para poder lograr los fines que
tiene el Estado. Se podria decir que en un
primer plano tenemos la figura de los
concursos basados en el mérito y la bis-
queda constante de mejorar la administra-
cidn publica a favor del interés general.
Pero aparece en un segundo plano un
factor que lastimosamente ha sido una
constante en Colombia a través de 1a his-
toria: el uso de los cargos administrativos
y ptblicos como mecanismo para favore-
cer intereses clientelistas y para “devol-
ver favores”.

Para eso la Constitucion del 91 consa-
gro el sistema de méritos y concursos, y
ademas le dio la calidad de 6rgano auto-
nomo y permanente a la Comision Nacio-
nal del Servicio Civil, asi que de esa manera
se pueda evitar que intereses individuales
afecten la funcion pablica, la cual siempre
debe estar guiada o encaminada a favore-
cer el interés general de la poblacion. Era
(¢ 0 es?) costumbre que después de que cier-
tos grupos o personas apoyaban campanas
politicas se les devolvia el favor, y se nom-
braba a alguien (que en el mayor de los
casos no era el mas capacitado) para desa-
rrollar determinado cargo en la adminis-
tracion. Lo anterior afecta de manera directa
al manejo Optimo de la administracion y
por tanto entorpece el desarrollo del pafs.
Teniendo presente lo que yo he decidido
Ilamar “dos planos o motivos”, vemos que
en la Constitucion del 91 buscd darle so-
lucidn al problema, pero lo hizo sehalan-
do lo parametros bésicos por medio de los
cuales se debe regular posteriormente la
materia. Fue el Congreso de la Republica
el llamado a regular y desarrollar lo dis-
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puesto por la Constitucidon del 91 en mate-
ria de carrera administrativa, empleo pu-
blico, etc.

En el ano de 1998 se promulgd la Ley
443 que regulaba la materia, pero fue de-
clarada en su mayoria inexequible por la
Sentencia C-372 de 1999. Debido a que la
ley era en gran parte inconstitucional, se
cred lo que se podria llamar un vacio le-
gislativo, lo cual generd que la distribu-
cion de los cargos administrativos y de
funciones pblicas fuera bastante precaria
y pareciera ser que se hubiere olvidado el
objetivo que se buscaba lograr con la Consti-
tucion del 91. Solo fue en 2003, mediante
el proyecto de ley 262 de ese afo, cuando
se buscd darle una solucion al problema.
En la exposicidén de motivos del proyecto
que posteriormente se convertird en la Ley
909 de 2004, se planteaban los problemas
que se han generado al regular lo dispues-
to en la Constitucion del 91 en relacidon con
la carrera y el mérito: “La falla del mode-
lo, como es sabido, radicaba (y radica) no
tanto en la garantia de estabilidad de los
empleados publicos, sino en el desfalleci-
miento constante del principio del mérito
como vector principal del sistema de ac-
ceso (y ascenso) a ese empleo publico de
carrera...”. En la sesidon plenaria de 22 de
mayo de 1999 (durante la Constituyente)
se afirmaba lo siguiente: “La libertad de
acceso de los colombianos al servicio de
su pafs es una vieja aspiracion y larga frus-
tracion de los colombianos™.

Més adelante, en la exposicidon de moti-
vos, se menciona el problema de las prac-
ticas clientelistas; mediante este proyecto
de ley se busco darle solucion al problema
y hacerlo de acuerdo a lo dispuesto en la
Constitucion del 91 para evitar que se re-
pitiera lo sucedido con la Ley 443 de 1998:
“El gran reto pendiente de nuestro sistema
de empleo pablico es garantizar de una vez

para siempre que el acceso a los empleos
publicos se haga exclusivamente de acuer-
do a los principios de mérito, capacidad e
igualdad, a través de un procedimiento en
el que esté salvaguardada la objetividad,
imparcialidad y la especializacion del or-
gano de seleccion. No obstante, debemos
ser conscientes que superar el duro y pe-
sado lastre de decenios de clientelismo po-
litico, de actitudes tefiidas de nepotismo o
simplemente de amiguismo, es dificil; pues
no cabe olvidar que en este punto concre-
to las leyes que elaboremos, por muy sa-
bias y justas que sean, tropezaran de lleno
con las mentalidades, esto es, con una de-
terminada concepcidén o “cultura” de lo
publico muy arraigada y dificil de erradi-
car, que —seamos honestos— no se supera
Ginicamente con buenos textos legislativos,
sino principalmente con conductas decidi-
das y comportamientos ejemplares que
aboquen hacia una reconstruccidon del es-
pacio publico que expulse, de una vez para
siempre, las practicas clientelistas” (cur-
sivas fuera de texto)'°.

Se ve que existiod sintonia en cuanto a los
fines que buscaba la Constitucion del 91 y
lo que buscaba el poder legislativo al regu-
lar la materia. Se ve que tanto en las sen-
tencias de la Corte como en la exposicion
de motivos del proyecto de ley se recono-
cen los problemas y se le da una suprema
importancia a la figura del mérito como el
instrumento adecuado para construir una
funcidn publica pulcra y encaminada a fa-
vor del interés general. El legislador se basod
en tres principios para orientar su proyec-
to: y un sistema de carrera serio, igualitario
y que permita el avance hacia los fines que
se plantean para el Estado en la Constitu-
cion'!,

Después, el proyecto trae consigo una
idea de como sera el sistema de carrera,
determinara sus fines y buscara que haya
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una armonia con la Constitucion del 91,
armonia que, de lograrse, hara posible que
se consolide el modelo de Estado (que ya
cumple sus primeros quince anos).

En la exposicion de motivos se conside-
ra lo siguiente: “La carrera administrativa
[...] tiene como fin primordial asegurar la
eficiencia y la eficacia de la administracion
ptblica, ofreciendo igualdad de oportuni-
dades a todos los ciudadanos colombianos
para que puedan tener acceso al servicio
ptblico [...] no es posible obtener un opti-
mo resultado o rendimiento de las personas
al servicio de una organizacion sino cuan-
do se garantiza que quienes ingresan al ser-
vicio relinen las mejores condiciones
personales, poseen un alto grado de moti-
vacion y sean objeto de continuos procesos
de perfeccionamiento lo cual no se consi-
gue sino mediante el establecimiento de sis-
temas técnicos de seleccion...”'?.

Uno de los problemas que se presenta-
ron con la Ley 443 de 1998 es que le dio a
la Comision Nacional del Servicio Civil una
errobnea nocion de caracter juridico, asun-
to que fue sefialado por la Corte en Sen-
tencia C-372 de 1999. Segln esa ley, la
comision era un “apéndice directo de un
departamento administrativo pertenecien-
te a la rama ejecutiva”. Nocion completa-
mente erronea si tomamos en cuenta el
modelo de Estado que planted la Constitu-
cion del 91, en el cual existen tres ramas
que no se hayan separadas del todo, sino
que existe una interaccion dinamica entre
ellas, y a su vez se crean 6rganos indepen-
dientes o autdbnomos que no reciben nin-
guna clase de influencia por parte de las
tres ramas. Con esos Organos se busca evi-
tar que alguna de éstas se extralimite y rom-
pa con el equilibrio interactivo que existe.

En cuanto a administracion pblica, tiene
légica que no se permita la intervencidon
de alguna rama (en especial del ejecutivo),
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para que se pueda desarrollar la funcion
ptblica a favor del interés general y no a
favor del interés del gobierno (seria ideal
que siempre estuvieran de acuerdo el inte-
rés general y el del gobierno, pero lasti-
mosamente nuestra historia y tradicidon
politica han dado maltiples ejemplos de que
eso no es asi). De las grandes e importan-
tes innovaciones que trajo la Constitucion
del 91 es esa nueva concepcion de organi-
zacion del Estado y esa comprension de
que el interés y bienestar general priman
sobre todo (como ya se dijo, es en mi opi-
nion de suprema importancia resaltar que
el interés general no es necesariamente el
interés de una mayoria, porque en un Es-
tado pluralista como el que plantea la Cons-
titucion se debe tener siempre presente a
todos los actores y miembros de la socie-
dad, y no excluirlos por no ser o o por ser
parte de una mayoria).

La naturaleza de la Comisidén Nacional
del Servicio Civil es definida en la Ley 909
de 2004 (resultado del proyecto de ley 262
de 2003) en el articulo 7.°.

Se menciono que la razon fundamental
por la cual se impulsd el proyecto de Ley
262 de 2003 fue que la sentencia C-372 de
1999 dejod practicamente sin piso la Ley
443 de 1998 y se cred un vacio juridico en
el tema, de los mayores problemas que pre-
sentaba esa ley era la falta de claridad en
el caracter autobnomo de la Comision Na-
cional del Servicio Civil; también se llego
a decir que existfan varias comisiones in-
dependientes a nivel regional. Al respec-
to, la Corte se pronuncio6 en la sentencia
C-372 de 1999

EL MERITO Y LA IGUALDAD,
CONTRADICCION SOLO APARENTE

A simple vista se podria pensar que elegir
a la mejores personas para desempenar la
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funcidon ptblica contraria al principio de
igualdad. Se ve de entrada que se esta
diciendo que sbdlo algunos van a ser los
que desempefien determinado cargo. Pero
haciendo un anélisis a fondo de ambas
figuras e incentivandolas en el concepto
de carrera administrativa se llega a la
conclusidon el de que el mérito no excluye
a la igualdad, sino que la complementa.
Que se pida como requisito que haya mérito
no atenta de por si contra principio de
igualdad tal como esta contemplado en la
Constitucidon del 91 (aquél principio que
deja muy en claro que no se trata de una
igualdad entendida de manera simple, sino
que por el contrario tiene como concepto
inherente la diferenciacidn, pero que a su
vez proscribe la discriminacidn).

Por eso es de gran importancia analizar
siempre la situacion que se presenta de apa-
rente o real conflicto entre los instrumen-
tos para determinar el mérito, y mirar si
ese instrumento atenta o no contra el prin-
cipio. El sistema de carrera busca la con-
vivencia de estas dos figuras, y al hacerlo
logra coherencia con la Constitucion del
91, ya que por un lado se garantiza la efi-
ciencia y por el otro lado se permite que
todas las personas puedan tener oportuni-
dades de hacer parte de la funcion pablica.

La igualdad en cuanto al sistema de ca-
rrera no significa que todos van a poder
desarrollar los trabajos en la funcion pa-
blica: lo que realmente significa es que to-
das las personas van a poder tener la
oportunidad de ser escogidas. Teniendo en
cuenta la finalidad establecida por la Cons-
titucion del 91, se debe lograr que todas
las personas puedan optar a ser seleccio-
nadas, y sera el mérito el que definira cuél
de ellas seré la adecuada para desempenar
determinado cargo.

La totalidad de las personas debe tener
la oportunidad de participar en los concur-

sos, y ademas también se debe garantizar
que las personas entren en igualdad de con-
diciones para ser evaluados (esa igualdad
de condiciones debe tener siempre presente
conceptos diferenciadores, si se da el caso).
No es tan sencillo como decir que el con-
curso es publico y ya: se requiere también
que se tengan en cuenta a todos los secto-
res de la poblacidn y garantizarles la opor-
tunidad de participar (un ejemplo claro son
los beneficios que en algunos exdmenes se
les brindan a las personas discapacitadas
para que en virtud de esos beneficios asis-
tan al examen en igualdad de condiciones
con los demaés). Es importante entender que
la igualdad que se va a lograr con estos
concursos no se queda en aspectos forma-
les, sino que se requiere un analisis de con-
diciones subjetivas para de esa manera
brindar una real oportunidad de participa-
cidn a todos los sectores de la poblacion.

Los requisitos por tanto no pueden ser
de ninguna manera discriminatorios; seran,
obviamente, diferenciadores, pero la jus-
tificacion de esa diferenciacion se basa en
que se estd buscando a personas que estén
capacitadas para desempenar determinado
cargo (este punto es muy polémico, ya que
en muchos casos los requisitos pueden aten-
tar contra el derecho a la igualdad de las
personas; al respecto ver sentencia T-563
de 1994, M. P.: Epuarpo CIFUENTES MUNOZ).
La Corte también se ha pronunciado en un
importante anélisis en la sentencia C-041
de 1995%.

Estas sentencias dejan en claro que la
igualdad y el mérito no son dos figuras que
se excluyen, sino que deben “convivir”. La
figura del mérito puede llegar a ser discri-
minatoria, y es en ese momento cuando
viene a jugar parte de gran importancia el
principio de igualdad. Cuando se estable-
cen unos requisitos que no permiten a las
personas acceder al concurso debido a que
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son discriminatorios (ejemplo: “para po-
der reclamar el formulario se requiere que
la persona sea vardon de raza caucésica”)
se viola el principio de igualdad; pero cuan-
do se piden unos requisitos que diferen-
cian en virtud de lograr una funcion ptblica
eficaz y eficiente (ejemplo: “la persona que
quiera participar debe tener conocimien-
tos basicos de computacidon, manejar Word
y Excel, y poseer un titulo universitario”),
ya a simple vista no se esta permitiendo a
todos la posibilidad de participar, pero, que
lo que se busca es que las personas se ha-
gan una idea de lo que se necesita para
desempehar el cargo. Finalmente al exa-
minar a la persona, se determinara si es o
no la adecuada para el cargo.

Por tanto, lo importante es que al deter-
minar el mérito y los requisitos no se aten-
te contra la igualdad. Si lo que se pide no
afecta la igualdad, vemos que ambas figu-
ras (mérito e igualdad) “conviven”, y esa
sera la inica manera de cumplir con lo dis-
puesto en la Constitucidn.

Aligual como lo hace la Corte, podemos
identificar que el mérito se puede evaluar
teniendo en cuenta factores objetivos y fac-
tores subjetivos. Respecto de los primeros,
la Corte sido clara en darle importancia y
mostrar que pueden ser la mejor via. Pero
también, en mi opinion, la Corte ha men-
cionado como factores objetivos algunos que
en realidad no lo son, y ademas, al darse
cuenta que muchas veces con el solo factor
objetivo no basta, pasa a hablar del factor
subjetivo, y esa mencidon que hace en prin-
cipio no es clara y posteriormente cambia-
rd su apreciacion. Sobre el factor objetivo
tenemos lo siguiente: “El elemento objeti-
vo de la eficacia es el determinante de la
estabilidad laboral, por cuanto es su princi-
pio de razon suficiente™'.

En efecto, si se trata de la calificacion
de exdmenes o de aquellos requisitos ob-

Revista Derecho del Estado

jetivos a los cuales se les ha asignado un
determinado valor, la suma de todos estos
serd una simple operacidon matemaética en
la que el ganador sera quien haya obtenido
el mayor puntaje. Dentro de estos se en-
cuentran los que se demuestran con do-
cumentos, por ejemplo: la edad'’, la
nacionalidad, la profesion, las especializa-
ciones, los antecedentes penales y disci-
plinarios, la experiencia de trabajo, etc.'s.

Es el factor objetivo el que evalta a la
persona en aspectos que nada tiene que ver
con su configuracidn personal. Serfa ideal
que siempre se lograra el optimo al hacer
el andlisis de factor objetivo, pero habran
situaciones en las cuales va a ser necesa-
rio evaluar ciertas condiciones subjetivas
de la persona. Soy de los que opinan que
el factor objetivo debe ser el determinante
y decisivo y por medio del cual serd mas
facil respetar el principio de igualdad. Pero
también soy consciente de que pueden lle-
gar a presentarse situaciones en las cuales
si sea necesario analizar otros factores.

Siempre deben primar los requisitos
objetivos sobre los subjetivos, porque con
los Gltimos es muy probable que el nom-
bramiento quede a discrecidon del nomina-
dor y por tanto se viole el principio de
igualdad. Con relacion a los factores sub-
jetivos la Corte dice: “Frente al concurso,
la administracidon carece de libertad para
adoptar una solucion diferente o privile-
giar otra alternativa que considere sin em-
bargo mas apropiada para el interés pablico.
Por el contrario, se parte de la premisa que
el interés ptiblico en este caso se sirve mejor
acatando el resultado del concurso. La
actuacion administrativa en lo que respec-
ta a estos empleos no es politica y se desa-
rrolla, por ende, de conformidad con
estrictas reglas técnicas y objetivas™!.

Si se ponen como principal criterio de
evaluacidn los factores subjetivos, se vio-
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larfa constantemente el principio de igual-
dad, ya que se dejaria al arbitrio de los no-
minadores decir quién ocupa determinado
cargo. Al tocar el tema de igualdad y mé-
rito, es importante tener presente que tam-
bién para elegir, y no sdlo para participar,
se debe hacer todo sin discriminar a los
demas, y la mejor manera de hacerlo es im-
pulsar en el sistema de carrera la evalua-
cidn mayormente objetiva para que de esa
manera se logre la eficacia y eficiencia en
la administracion.

Se menciond ya que lo que se busca con
el sistema de méritos es eliminar las prac-
ticas clientilistas y mejorar de manera con-
siderable la funcién ptblica; basado en lo
dicho se puede concluir que la mejor ma-
nera de evitar que unas personas decidan
de manera arbitraria quién va a ejercer de-
terminado cargo es a través de mecanis-
mos de evaluacidn objetivos que demuestren
que en ese mismo plano objetivo la perso-
na que tuvo mejores resultados es la mas
apta para el cargo.

Antes de que la Corte se pronunciara al
respecto, el problema consistia en que la
persona que obtenia el mayor puntaje de
examen (es decir, el que cumplia de la mejor
manera los requisitos objetivos) no era ne-
cesariamente la elegida para desempehar
el empleo. Esto se daba porque se permi-
tfa que de los tres primeros se eligiera quien
iba a ser el elegido, situacion que atentaba
de manera directa contra la igualdad. Se
dejaba al arbitrio de una persona la deci-
sidon de quién era el elegido. Para evitar
ese tipo de situaciones se prohibio la figu-
ra de la lista de elegibles y se dijo que s06lo
era posible conformar una cuando se fuera
a designar mas de un cargo y que la distri-
bucion deberia hacerse en orden descen-
dente, partiendo del primero de la lista y
sucesivamente (cfr. Sentencia C-040 de
1995, M. P.: CarLoS GAVIRIA Diaz)?.

En cuanto a los factores subjetivos, es
necesario ser muy cuidadosos, ya que se
pueden prestar a arbitrariedades. Las fra-
ses “solvencia moral” y “aptitud fisica”,
en mi opinion pueden abrir la puerta a que
se incurra en discriminaciones que no po-
drén ser justificadas como simples diferen-
ciaciones. Por solvencia moral se podrian
entender varias cosas, y la moral, siendo
algo de naturaleza individual, puede pres-
tarse a que so pretexto de falta de solven-
cia moral alguien sea excluido del cargo
(ejemplo: un nominador que considere que
el homosexualismo es algo que atenta contra
la moral, si se presenta un empate entre un
candidato homosexual y otro heterosexual,
el nominador podria verse inclinado a es-
coger al segundo, porque seglin su
cosmovision, el homosexual carece de una
solvencia moral y podria afectar a la ad-
ministracidon); por ello, en vez de solven-
cia moral deberia hablarse de una ética
minima que garantice que no se van a dar
comportamientos dudosos en la adminis-
tracion. Quede claro que no estoy dicien-
do que se permita que acceda al cargo una
persona que incurre en desfalcos y actitu-
des ilicitas, pero si que se debe buscar re-
ducir al minimo la arbitrariedad y la
desigualdad. Aun asi, también como pilar
del sistema de carrera, esta la constante re-
vision de como ha desempefiado el cargo
la persona, y por eso es logico que se es-
coja a aquella persona que tuvo el mejor
resultado.

Por otro lado, al hablar de una aptitud
fisica, también se debe tener mucho cui-
dado para evitar que se discrimine a una
persona por razones de sexo o discapacidad.
Si bien se requiere de un minimo de apti-
tud fisica (una capacidad en el sentido ci-
vil), ese minimo no debe atentar contra las
personas que objetivamente cumplieron y
fueron los mejores (ejemplo: ser mujer para
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algunas personas puede significar carecer
de aptitud fisica).

La conclusion en relacion al tema de las
listas de elegibles, es que éstas se prestan
para arbitrariedades y violaciones al dere-
cho a la igualdad de trato, y por eso ad-
quieren tanta importancia los factores
objetivos de evaluacion, y el sistema que
dice que el que obtiene el mejor puntaje es
el que debe desempenar el cargo. Sin em-
bargo, también es importante resaltar que
lo anterior no es de caracter absoluto, sino
relativo, y se que se van a presentar situa-
ciones en las cuales serd necesario contem-
plar aspectos objetivos. Debe existir una
simbiosis entre lo objetivo y lo subjetivo y
lo més importante es que las diferencia-
ciones de trato siempre sean justificadas a
la luz de la Constitucidn; de lo contrario
estarfamos en presencia de discriminacio-
nes y violaciones del derecho y principio
de igualdad.

Por altimo, en cuanto la igualdad y el
mérito, quisiera formular una critica a una
sentencia de la Corte, la C-452 de 2005,
referente a la inexequibilidad del articulo
8. de la Ley 909 de 2004. El articulo 8.°
dice que para poder ser miembro de la
Comision Nacional del Servicio Civil, aparte
de unos requisitos, se requiere que la per-
sona sea mayor de 35 anos. La Corte dice
que no es violatorio de la Constitucion el
que se ponga un limite de edad para ser
parte de la Comision. Se basa en la amplia
facultad de legislador para exigir requisi-
tos, aunque esos no podran atentar contra
la Constitucion en la cual se consagra la
igualdad. El orden constitucional adopta-
do por Colombia permite que al Congreso
se le pueda hacer caer en cuenta que lo que
dispone atenta contra la Constitucion y por
tanto no es armonico con el ordenamiento
juridico. En otras palabras, el Congreso tiene
amplias libertades, pero sujetas la Consti-
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tucion. La Corte considera que el requisi-
to de edad no es discriminatorio, y cita a
la sentencia T 395 de 1997, que dice: “la
edad, como lo han considerado el legisla-
dor y las diferentes entidades del Estado,
constituye un factor necesario para acce-
der a determinados cargos publicos, con-
cursos, convocatorias y para ejercer el
derecho al voto, entre otros derechos. El
exigir en estos casos una edad minima o
maxima determinada, no constituye discri-
minacidn alguna; al contrario, es un ele-
mento primordial para determinar la
madurez, experiencia y responsabilidad™?'.

No comparto lo anterior, porque en mi
opinidn el requisito de la edad es algo
discriminatorio si se pone en el contexto
de los méritos. Lo que se busca es una ido-
neidad académica, intelectual y ética (no
moral); esa idoneidad se comprueba a tra-
vés del concurso de méritos y no a través
de la edad. Si lo que se pide como requisi-
to es la edad, ese requisito excluira a per-
sonas que tienen la aptitud requerida, pero
lastimosamente no tienen el requisito de
la edad. Es cierto que existiran ciertas si-
tuaciones en las cuales se pide un minimo
de edad, pero si nos enmarcamos dentro
del contexto de los méritos, la edad pasa a
un segundo plano, porque ésta no garanti-
za que entre mayor edad se tenga sea ma-
yor la aptitud para el cargo.

La Corte ha reconocido que la edad per
se no brinda una seguridad acerca de la
madurez para el cargo®’. Considera que si
la edad se acompana de otros requisitos sirve
para lograr una 6ptima administracion. Pero,
pongamos un ejemplo: una persona saca
los mayores resultados en los concursos y
muestra todas las aptitudes que asegura-
rian que se va a llevar a cabo el cargo de
manera Optima; una vez que se ha com-
probado que retne todos los requisitos,
resulta que su edad es menor a la que se
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requeria. Vale la pena entonces preguntar-
se si la edad como requisito va a garanti-
zar una mejor administracion, o si por el
contrario puede llegar a ser un obstaculo
en el camino de lograr una funcidn pabli-
ca eficiente.

Opino que si una persona, sin importar
su edad, sexo, raza, religion, filiacion po-
litica, entre otras, logra unos requisitos ob-
jetivos (y algunos subjetivos), es la mas
adecuada para ocupar el cargo. No encuentro
justificada la razon para tomar a la edad
como algo diferenciador y no como algo
discriminatorio. Con esta critica intento
hacer entender lo dicho desde el principio:
que el mérito no excluye la igualdad, pero
que se deben analizar requisitos para el
mérito, porque son terreno fértil para que
se presenten desigualdades y discrimina-
ciones.

LOS CONCURSOS Y LOS EXAMENES.
UN EXAMEN A LOS EXAMENES

Habiendo visto ya como funciona el mé-
rito junto a laigualdad, es importante, por
altimo, hacer un analisis de como se plan-
tean los examenes frente a la igualdad.
Son objeto de controversia los temas rela-
cionados con el papel que juega el nomi-
nador en el examen, los métodos de des-
empate y los problemas que estos presen-
tan a la luz del derecho de igualdad, y por
el altimo la figura (hoy en dfa inexistente)
del concurso cerrado.

A lo largo de este trabajo se ha defendi-
do la posicidon que se basa en un examen de
méritos hecho en su totalidad de forma ob-
jetiva, porque se considera que bajo ese manto
de objetividad se puede garantizar tanto el
derecho a la igualdad como también una
mejor administracion. Si a grandes rasgos
nuestra tesis es esa, resulta coherente decir

que en los concursos se debe evitar a toda
costa la libertad de arbitrio del nominador.

El nominador debe evaluar segiin unos
determinados requisitos (que estén en sintonia
con laigualdad, claro estd), y en base a esos
resultados debe asignar a la persona idonea
para el cargo. Pero aterrizando lo anterior
en la realidad, y, al igual que sucede con
los méritos, se pueden llegar a presentar cier-
tas situaciones que van a ser objeto de con-
sideraciones por parte del nominador. Esas
consideraciones deben ser motivadas y no
pueden en ningin momento atentar contra
los derechos de las personas que se veran
afectadas (o beneficiadas) con las respec-
tivas consideraciones. Por lo anterior, la fi-
gura del nominador es de suprema
importancia, porque es él quien examina
(basado en determinados parametros), y tam-
bién ¢l debe estar preparado para que, dado
el caso, pueda solucionar un problema sin
perder objetividad y mucho menos los con-
ceptos de igualdad que deben ser respeta-
dos ante todo. Si los nominadores nombran
a su arbitrio, primero que todo se perderia
el camino al fin perseguido, que es una ad-
ministracion recta que premia el mérito, y
no los contacto y/o influencias; por otro lado,
se quiebra de manera tajante la igualdad,
ya que las personas en ningin momento van
a tener certeza de si en realidad compiten
en igualdad de condiciones, porque la va-
loracidn no va a ser distinta.

Segin lo anterior, la Corte ha conside-
rado importante hacer una distincion entre
la discrecionalidad y la arbitrariedad. Con-
sidera a la primera como posible dentro del
orden constitucional, dado que debe justi-
ficarse y en caso en que sea acorde al or-
den juridico y constitucional, es permitida;
pero sobre la segunda no deja dudas acer-
ca de que se debe evitar en todo caso. Al
respecto ver la Sentencia C- 040 de 1995,
M. P.: CarrLos Gaviria Diaz.
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Como sucede siempre que se va a tocar
el tema de igualdad, se debe ser muy cui-
dadoso y nunca caer en extremos (que es
lo que resulta mas nocivo), la diferencia-
cion entre la discrecionalidad y arbitrarie-
dad que hace la Corte la considero
razonable, pero también se puede caer en
un dahino juego semantico que puede abrir
la puerta a que se presenten situaciones de
desigualdad y ampliamente arbitrarias y se
disfracen con la palabra discrecionalidad.
Lo que es realmente necesario es que en el
momento de hacer una valoracion (llame-
se discrecidon u otro sindnimo) su justifi-
cacion no esté dada por lo que €l considera
que es, sino que lo haga dentro de su papel
de nominador, que conoce las especifica-
ciones del cargo y reconoce en una perso-
na un valor agregado que lo hace mas 6ptimo
para el cargo. Espero que con el siguiente
ejemplo se logre claridad: en un concurso
para desempefiar X cargo, el analisis se basa
en un examen individual, complementado
con una actividad que demuestre su habi-
lidad para trabajar en grupo; ambas prue-
bas conforman el grado total de desempefio
en el examen; A y B obtienen el mismo
porcentaje en la prueba, pero B, resulta ser
una persona que sirve para trabajar en grupo
y tiene claras las nociones del trabajo grupal;
considero que si el cargo requiere de tra-
bajo en equipo, el nominador, si bien las
calificaciones fueron las mismas, podra
decir que escoge a B y lo justifica dicien-
do que B es el que mejor se postula para
trabajar en equipo. Se concluye que si va a
existir un cierto grado de discrecionalidad,
éste debera ser por rasgos diferenciadores
justificados y adecuados, y no por rasgos
discriminatorios.

Si aceptamos la realidad y caemos en
cuenta de que no necesariamente el con-
curso es suficiente, reconocemos que debe
existir algo que complemente esa deficien-
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cia, pero también se debe reconocer que
ese complemento no debe en ninglin mo-
mento ir contra la Constitucidn, ni contra
los fines de la carrera. Cfr. Sentencia C-
041 de 1995, M. P.: Ebuarpo CIFUENTES
Munoz.

En un caso de tutela® en la cual el nomi-
nador no tomo en cuenta los resultados del
examen y decidi6o de manera arbitraria nom-
brar a otra persona, era claramente incons-
titucional; pero se podrian presentar
circunstancias que complicarian el nombra-
miento de una persona; cuando se presen-
tan empates, se debe buscar resolverlo de
manera tal que no se incurra en desigualda-
des o injusticias. Los empates dejan ver que
no siempre con el examen se va a llegar de
manera simple y clara a escoger a la perso-
na indicada. Es necesario buscar alternati-
vasy laley no es clara acerca de los procesos
de desempate salvo si entre las personas que
empatan hay una con discapacidad®.

La ley solo es clara en diferenciar y be-
neficiar a las personas con discapacidad.
Pero, tratindose de personas que no sufran
de discapacidad, se debera obrar con sumo
cuidado. Por eso algunas entidades pbli-
cas como la Procuraduria han decidido evi-
tarse el problema al establecer en las
calificaciones cifras decimales de manera
tal que no se presenten empates entre los
concursantes. Pero independiente del sis-
tema que se elija, cuando se presentan los
problemas de empate, el papel del nomi-
nador se convierte en parte esencial que
debera tener claro que al desempatar no debe
escoger a aquel con el que simpatiza, sino
que basado en el perfil buscado debera en-
contrar un aspecto diferenciador y justifi-
cado para el desempate.

Otro tema que vale la pena aclarar es el
relacionado con los concursos abiertos y
cerrados. Los concursos abiertos son aque-
llos en los cuales la convocatoria es para



Puerto Igualdad y mérito, equilibrando la balanza para lograr una funcion publica avanzada 35

todo el mundo, esté o no inscrito en la ca-
rrera; los cerrados, también conocidos como
de ascenso, son aquellos que estan desti-
nados tnicamente para las personas que ya
estan inscritas en la carrera y que ya se
encuentran ejerciendo determinado cargo
en una institucidon y desean ascender. Am-
bas figuras merecen verse bajo la lupa de
laigualdad y ademas teniendo siempre pre-
sente la finalidad de la carrera administra-
tiva y el mérito. Para esto me ayudaré
basicamente en la sentencia C-266 de 2002,
M. P.: MANUEL Jose CEPEDA EsPiNosA, la
cual hace un cambio de precedente y con-
cluye que la figura del concurso cerrado o
de ascenso no va en contra del principio
de constitucionalidad. La sentencia mues-
tra cuales son los motivos para justificar
la figura de los concursos cerrados a la luz
de la Constitucidon®.

De lo anterior surge una nueva figura,
que a mi modo de ver es la mas adecuada
para llevar a cabo una correcta adminis-
tracion plblica sin atentar contra el prin-
cipio de igualdad: el concurso mixto.
Entiéndase por concurso mixto aquel que
permite la participacion tanto de personas
inscritas en la carrera (o que estén traba-
jando en la institucion que va a dar el car-
g0), como también a aquellas personas no
inscritas pero que desean entrar a formar
parte de ella.

La Corte, en la misma sentencia, encuentra
procedente volver a analizar la figura y mi-
rar si se viola o no la Constitucion con la
figura del concurso cerrado®. Se resalta que,
como siempre, al hacer referencia al mérito
y la igualdad no se deben entender como
figuras que se excluyen entre si, sino como
dos figuras que se complementan para po-
der llevar a cabo de manera correcta los
lineamientos constitucionales. Ejemplo claro
de lo anterior es la figura del concurso ce-
rrado, el cual en una primera impresion su-

pone que es el método adecuado para lo-
grar un desempefio Optimo de la funcion
publica, pero al ahondar en él, salta a la vis-
ta que no necesariamente va a lograr el fin
de la carrera sino que ademas atenta contra
el principio de igualdad, ya que no permite
la participacion de todos o no la brinda en
igualdad de condiciones. También para te-
ner en consideracion es la idoneidad del
concurso mixto como opcidn para lograr los
fines constitucionales y axioldgicos de la
carrera. Dentro de la figura del concurso
mixto se podria utilizar como factor para
desempate la pertenencia a la carrera o el
hecho de haber desempefado cargos en la
entidad, factor que, a diferencia del concurso
cerrado, no resultaria discriminador, sino
diferenciador, ya que se habran brindado
todas las oportunidades a las personas para
participar. Asi lo contempla el articulo 29
de la Ley 909 de 2004.

CONCLUSIONES

Al ver como se desarrolla y funciona el
sistema de carrera, queda la sensacion de
que existen las ideas para poder por fin
tener un avance continuo hacfa los fines
que la Constitucion se plantea. Pero nada
de eso se lograra si no se tiene siempre en
cuenta el principio de igualdad. Principio
que, como se mostrd, no es contrario al
mérito, sino que antes bien es una gran
herramienta para la consecucion de los
fines constitucionales.

Por supuesto, soy consciente de que el
reto no es facil, pero eso no debe ser una
barrera para lograr objetivos. La dificultad
es real, ya que lograr un sistema donde sea
el mejor calificado quien administre y al
mismo tiempo buscar la participacidon de
todos, plantea problemas cuya solucion re-
quiere ser analizada y razonada. Espero ha-
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ber podido mostrar las dificultades que se
plantean en la realidad en cuanto a selec-
cion de personas para llevar a cabo la fun-
cion pablica; como también mostrar que se
trata de un tema de suprema importancia y
con serias consecuencias en el diario trans-
currir del pafs. Los avances del pafs hacia
lo expuesto por la Constitucion deben dar-
se en todas las esferas de lo paiblico y de lo
privado; pero lo mas importante es que en
esos avances se tengan en cuenta (tanto en
parte integrante como parte representada) a
todo el pais; solo asi podriamos hablar de
una igualdad real y, mejor atin, de una de-
mocracia constitucional. Por Gltimo, tener
presente: “Con las malas leyes y buenos fun-
cionarios se puede gobernar. Pero si los fun-
cionarios son malos, las leyes no sirven para
nada, por buenas que sean”. OTTo VON
BismMARCK.

JUAN PABLO PUERTO
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de la Constitucion”.

2. Sentencia C-040 de 1995, M. P.: CarLOS GAVIRIA
Diaz.

3. Sentencia C-195 de 1994, M. P.: VLADIMIRO
NARANJO MESA.

4. Sentencia C-041 de 1995, M. P.: Ebuarpo
CiruenTEs Munoz: “El régimen de ingreso, perma-
nencia y promocion propios de la carrera adminis-
trativa, se caracteriza por sus connotaciones técnicas
y por su decidida orientacidon hacia la conforma-
cion de un cuerpo administrativo profesionalizado,
cuya legitimidad estriba en el mérito y la capaci-
dad. En este método de seleccidon y promocidn se
basa en buena parte la garantia de que la adminis-
tracidn realice en su préctica diaria los principios
de servicio a los intereses generales (objetividad),
imparcialidad, eficacia y neutralidad”.

5. Sentencia T-591 de 1992, M. P.: JAIME SANIN
GREIFFENSTEIN.

6. Sentencia C-040 de 1995, M. P.: CarLOS GAVIRIA
Diaz.

7. Sentencia T-256 de 1995, M. P.: AntoNIO BA-
RRERA CARBONELL.

8. Sentencia C-041 de 1995, M. P.: Epuarpo
CIFUENTES MuNoOZ.
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9. Gaceta del Congreso n.° 232, viernes 30 de mayo
de 2003, p. 20.

10. Idem.

11. Gaceta del Congreso n.° 267, martes 10 de
junio de 2003, p. 4. En los titulos que se refieren al
ingreso de los empleos publicos y al desarrollo de
la carrera administrativa se evidencia la presencia
de tres principios esenciales a la naturaleza del pro-
yecto:

1. Dificil acceso al empleo piblico.

2. Permanencia con fundamento exclusivo en el
mérito y el buen desempefo.

3. Facil retiro del empleo publico.

Se restringe la utilizacion del nombramiento pro-
visional, conservandolo inicamente para el caso de
vacancias temporales. Al respecto se ha detectado
que esta figura ha sido utilizada para evadir el pro-
ceso de comprobacion del mérito.

12. Gaceta del Congreso n.° 173, jueves 24 de abril
de 2003, p. 12.

13. Articulo 7.° Ley 909 de 2004. La Comision
Nacional del Servicio Civil prevista en el articulo
130 de la Constitucion Politica, responsable de la
administracion y vigilancia de las carreras, excep-
to de las carreras especiales, es un 6rgano de ga-
rantia y proteccion del sistema de mérito en el empleo
publico en los términos establecidos en la presente
ley, caracter permanente de nivel nacional, inde-
pendiente de las ramas y drganos del poder publi-
co (cursivas fuera de texto), dotada de personeria
juridica, autonomia administrativa y patrimonio
propio [...] La Comision Nacional del Servicio Ci-
vil actuara de acuerdo con los principios de objeti-
vidad, independencia e imparcialidad.

14. Sentencia C-372 de 1999, M. P.: JosE GREGORIO
HerNANDEZ GALINDO. “Considera la Corte, por una
parte, que si, como ya se dijo, la Comision Nacio-
nal del Servicio Civil establecida por la Constitu-
cidn es un organismo Gnico encargado de administrar
y vigilar por regla general el sistema de carrera,
ningln sentido tiene la existencia de comisiones
independientes a nivel territorial, no previstas por
aquella, cuya funcion descoordinada e inconexa
desvertebrarfa por completo la estructura que la
Constitucion ha querido configurar en los términos
descritos, frustrando los propdsitos esenciales de
sus articulos 125y 130”.

15. Sentencia C-041 de 1995, M. P.: Ebuarpo
CrruenTes Munoz: “El derecho a la igualdad no sig-
nifica que el aspirante que toma parte en un con-
curso adquiere sin mas el derecho a ser designado
en el cargo. La ley esta facultada para sefalar los

requisitos y condiciones necesarios para ingresar a
los cargos de carrera y para determinar los méritos
y calidades de los aspirantes (art. 125 CP). El prin-
cipio de igualdad sin embargo, se opone a que la
ley al regular el mecanismo de ingreso a la funcion
publica, establezca requisitos o condiciones incom-
patibles y extraiios al mérito y la capacidad de los
aspirantes teniendo en cuenta el cargo a proveer,
que serfan barreras ilegitimas y discriminatorias que
obstruirfan el ejercicio igualitario de los derechos
fundamentales. Para asegurar la igualdad, de otra
parte, es indispensable que las convocatorias sean
generales y que los méritos y requisitos que se to-
men en consideracion tengan suficiente fundamen-
tacion objetiva...” (cursivas fuera de texto).

16. Ibidem.

17. La edad como factor objetivo la considero
discriminatoria; sobre ese tema se hablara mas ade-
lante al mencionar la sentencia C-452 de 2005. Acerca
de la experiencia de trabajo, ver la sentencia C-733
de 2005 donde fue declarado inexequible que se re-
conozca la experiencia a los empleados que estan
desempefando cargos de carrera sin estar inscritos.

18. Sentencia C-040 de 1995, M. P.: CArLOS GAVIRIA
Diaz.

19. Sentencia C-041 de 1995, M. P.: Epuarpo
CIFUENTES MuNoOZ.

20. “Por tanto, quien ocupe el primer lugar, de
acuerdo con el puntaje obtenido sera el ganador y
excluird a los demés en orden descendente. Si se
procede de otro modo habra que preguntarse ;para
qué el concurso de méritos y calidades, si el nomi-
nador puede elegir al candidato de sus preferencias?
De este campo es preciso desterrar la arbitrariedad,
y justamente, para ese proposito se ha ideado el con-
curso. En él, por tanto, se ha de calificar no solo la
idoneidad profesional o técnica del aspirante, sino
también su solvencia moral, su aptitud fisica y su
sentido social, de acuerdo con la categoria del em-
pleoy las necesidades del servicio” (cursivas fuera
de texto). Notese que es la Gltima frase citada se
hace referencia a lo que podriamos llamar factores
subjetivos.

21. Sentencia T- 395 de 1997, M. P.: VLADIMIRO
NARANJO MESA.

22.C-676de 1998, M. P.: JosE GREGORIO HERNANDEZ
GaLINDO. “Y no es que la edad per se otorgue una
plena seguridad al respecto, sino que ella, unida a
otros requisitos —como el nivel de preparacion aca-
démica y la experiencia adquirida en el campo de la
profesion correspondiente—, otorga un mayor grado
de confiabilidad en el titular del empleo en cuestion”.
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23. Sentencia T-326 de 1995, M. P.: ALEJANDRO
MARTINEZ CABALLERO. “Empero, si en gracia de dis-
cusion se admitiera que al nominador le asiste la
aludida discrecionalidad es indispensable recordar
que el hecho de descartar a quien ocup6 el primer
puesto en un concurso de méritos, envuelve un tra-
to diferente que exige justificacion objetiva y razo-
nable (cursivas fuera de texto) no siendo suficiente
la simple invocacion de las normas que conferian
ese margen de discrecionalidad. Asf pues, la enti-
dad estaba llamada a aportar pruebas y argumentos
valederos orientados a justificar el favorecimiento
a concursantes diferentes del ubicado en primer lu-
gar, y, tal como quedo resehiado més arriba, los mo-
tivos aducidos carecen de fundamenta serio, de modo
que en la practica el nominador invoco y aplico sus
propios criterios sin que mediara motivacion algu-
na o hubiese esgrimido razones de peso para des-
conocer los resultados del concurso. Asi las cosas,
bajo el manto de la pretendida discrecionalidad se
encubrid un comportamiento arbitrario”.

24. Ley 909 de 2004, articulo 52: “En todo caso,
las entidades del Estado estaran obligadas de con-
formidad como lo establece el articulo 27 la ley 361
de 1997 a preferir entre los elegibles, cuando quie-
ra que se presente un empate, a las personas con
discapacidad”.

25. Sentencia C-266 de 2002, M. P.: MANUEL JosE
CEePEDA EspiNosa. “Del razonamiento de la Corte para
concluir la constitucionalidad de los concursos ce-
rrados puede sintetizarse la siguiente regla: Los
concursos cerrados son constitucionales con las
condiciones de 1) que sea posible convocar, por
razones de buen servicio, a concurso mixto para la
provisidn de los cargos de carrera; y 2) que el jefe
de la entidad puede determinar en qué casos opta
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por un concurso cerrado o uno mixto para ascender
en la carrera. De esta forma se aseguraria el princi-
pio de igualdad de oportunidades, asi como la cali-
dad de la funcion ptblica”.

26. Ibidem: “En concepto de la Corte, aunque el
mecanismo de concurso cerrado resultase adecua-
do para alcanzar los fines de estimular a los inscri-
tos en la carrera y reconocerles su cumplimiento ,
eficiencia y experiencia en el desempeno de cargos
en la entidad, lo cierto es que el concurso cerrado
de ascenso —y la exclusion de terceros igual o mds
calificados que éste lleva implicita— es innecesa-
rio, ya que existen otros medios menos lesivos de
los derechos fundamentales de terceros —quienes
también podrian, por sus calidades, optar para ocu-
par el cargo de carrera mediante concurso pblico—
y mas adecuados para asegurar no solo los fines de
la norma sino también otros igualmente importan-
tes como son la buena calidad de la funcion pablica
y la igualdad en el acceso y el ejercicio de la fun-
cidn pablica. En efecto, nada impide que en el di-
sefo del concurso se disefien y adopten otros medios
como, por ejemplo, el otorgamiento de puntos a los
inscritos en la carrera y el ascenso del escalafonado
y no del externo en caso de empate, con miras a
estimular a los servidores de carrera y valorar su
desempefio y su experiencia en la entidad, siempre
que dichos medios no establezcan ventajas que en
la practica equivalgan a una barrera de entrada para
los ciudadanos ajenos a la entidad ni represente un
privilegio contrario al sistema de mérito en la pro-
visidn de cargos que protege la igualdad de oportu-
nidades. El medio alternativo del concurso abierto
(o mixto) ademas de valorar la dedicacion de los
servidores de carrera, no excluird a otros potencia-
les participantes con mayores calidades y méritos™.



