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Bogotd, D. C., cinco (5) de diciembre de dos mil cinco (2005).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumplimiento de sus atribuciones
constitucionales y de los requisitos y tramite establecidos en el decreto 2067
de 1991, ha proferido la siguiente

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accion publica consagrada en el articulo 241 de la
Constitucion Politica, la ciudadana Marcela Patricia Jiménez Arango solicita
a esta Corporacion la declaratoria de inconstitucionalidad de los articulos 21
(parcial), 26 (parcial), 27 (parcial) y 36 (parcial) del Decreto 765 de 2005
“Por el cual se modifica el sistema especifico de carrera de los empleados de
la Unidad Administrativa Especial Direccion Nacional de Impuestos.”

II. NORMA DEMANDADA

A continuacion se transcribe el texto de la disposicion acusada y se subrayan
los apartes demandados.



DECRETO NUMERO 765 DE 2005
(marzo 17)

DIARIO OFICIAL. ANO CXL. N. 45855. 19,
MARZO, 2005. PAG. 14.

por el cual se modifica el Sistema Especifico de Carrera de los empleados de
la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales, DIAN.

El Presidente de la Reptblica de Colombia, en ejercicio de las facultades
extraordinarias que le confiere el numeral 5 del articulo 53 de la Ley 909 de

2004,
DECRETA:

CAPITULO 1
(...)
Articulo 21. Efectos del sistema de acreditacion. El sistema de acreditacion
permitird verificar las capacidades de los empleados publicos del Sistema
Especifico de Carrera, como condicion necesaria para participar en las
siguientes situaciones:

21.1 Para la movilidad en el Sistema Especifico de Carrera mediante concurso
de ascenso.

21.2 Para otorgar comisiones que permitan desempefiar empleos de libre
nombramiento y remocion o de periodo.

21.3 Para ejercer cargos del mismo nivel jerarquico en otras areas funcionales
y procesos distintos a la que pertenece, y para que proceda de esta forma el
traslado o reubicacion.

21.4 Para ser encargado dentro de la Entidad.

Paragrafo transitorio. Los efectos de la acreditacion previstos en el presente
articulo regirdn, una vez se haya establecido la normalizacién de las
competencias laborales y se hayan dispuesto los arreglos institucionales
conducentes a la acreditacién y certificacién correspondientes, en 1los
términos en que lo disponga el Gobierno Nacional.

(..)

Articulo 26. Clases de nombramiento. La provision de los empleos se sujetara
a las siguientes clases de nombramiento:



26.1 Nombramiento ordinario: Es aquel mediante el cual se proveen los
empleos que, de conformidad con el presente Decreto, tienen el cardcter de
empleos de libre nombramiento y remocion.

26.2 Nombramiento en periodo de prueba: Es aquel mediante el cual se
proveen los empleos del Sistema Especifico de Carrera con una persona
seleccionada por concurso abierto que no se encuentre inscrita en el Sistema
Especifico de Carrera de la Unidad Administrativa Especial Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN, y por un término de seis (6) meses a
partir de la terminacion de la etapa de induccion para el ejercicio del empleo,
la cual tendrd la duracién que en cada caso establezcan los términos de la
convocatoria.

26.3 Nombramiento provisional: Es aquel que se hace a una persona para
proveer de manera transitoria, un empleo de carrera con personal no
seleccionado mediante el sistema de mérito, previa convocatoria a concurso y
siempre que no hubiese sido posible el encargo. Su duracién no podré exceder
de seis (6) meses y no habra lugar a prorroga.

26.4 Nombramiento en periodo de prueba de ascenso: Es aquel que se efectia,
previa realizacion de concurso de ascenso, cuando recae en una persona que
al momento del nombramiento se encuentra inscrito en el Sistema Especifico
de Carrera de la Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales, DIAN, para la provision de cargos de carrera de mayor
jerarquia de cualquier nivel, en los términos previstos en el presente decreto y
sus reglamentos. Su duracién no podra exceder de seis (6) meses.

Articulo 27. Prioridad en la provision de los empleos. La provision de los
empleos vacantes en forma definitiva que se encuentren comprendidos en el
Sistema Especifico de Carrera, se hara teniendo en cuenta el siguiente orden:

27.1 Con la persona que al momento de su retiro acreditaba derechos del
Sistema Especifico de Carrera de la Unidad Administrativa Especial
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN, y cuyo reintegro haya
sido ordenado por decision judicial.

27.2 Con el personal del Sistema Especifico de Carrera en la Unidad
Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales,
DIAN, al cual se le haya suprimido el cargo y que hubiere optado por el
derecho preferencial a ser incorporado a empleos equivalentes, teniendo en
cuenta la sujecion de los empleos a las dreas funcionales y procesos del
Sistema Especifico, conforme lo determine el reglamento del Gobierno
Nacional.

27.3 Con la persona que haya renunciado con posibilidad de reingreso.



27.4 Con la persona que al momento en que deba producirse el nombramiento
ocupe el primer puesto en lista de elegibles vigente de concurso de ascenso.

27.5 Con la persona que al momento en que deba producirse el nombramiento
ocupe el primer puesto en lista de elegibles vigente de concurso abierto de la
respectiva area funcional y proceso.

Paragrafo. Lo contemplado en los numerales 27.2 y 27.3 se aplica a los
empleos del drea funcional y proceso, en que se encontraba el funcionario.
(...)

Articulo 36. Concursos. Para la provision definitiva de los cargos del Sistema
Especifico de Carrera serd obligatorio adelantar, segun el caso, alguna de las
siguientes clases de concursos de méritos:

36.1 Concurso abierto. Es aquel en el cual pueden participar todas las
personas que cumplan los requisitos del empleo y posean el perfil del rol
exigido para el desempefio de este. Dicho concurso constituye el mecanismo
de ingreso de nuevos empleados publicos a la carrera especifica de la Entidad.

Esta clase de concurso, inicamente se podrd convocar cuando no proceda el
concurso de ascenso, o cuando procediendo, el nimero de aspirantes dentro
de la entidad resulte insuficiente para garantizar una adecuada competicién
para la seleccién de los candidatos.

De presentarse empate en cualquier puesto de la lista de elegibles se preferira
para efectos de la provisién del empleo a quien preste o haya prestado,
satisfactoriamente, sus servicios a la entidad, mediante nombramiento
provisional, o en su defecto, en calidad de supernumerario.

36.2 Concurso de ascenso. En el cual podran participar todos los aspirantes
de fuera o dentro de la Entidad, que retnan los requisitos y el perfil del rol
para el empleo.

En esta clase de concurso, a los participantes que estén inscritos en el Sistema
Especifico de Carrera de la DIAN se les reconocerd su experiencia especifica,
eficiencia, cumplimiento y mérito en el desempeilo de otros empleos de
carrera dentro de la Entidad, y la acreditacién de sus competencias laborales,
sin excluir del concurso a personas no inscritas en dicho Sistema.

En todo caso, los criterios de seleccidén observaran en forma estricta el sistema
de mérito y la consiguiente igualdad de oportunidades entre todos los
aspirantes.

Por regla general, todos los cargos de carrera de la planta de personal de la
entidad seran provistos obligatoriamente, en primera instancia, a través de
esta modalidad, cuando el nimero de aspirantes resulte suficiente.




Cuando como resultado del concurso de ascenso, sea favorecido un empleado
inscrito en el Sistema Especifico de Carrera de la Unidad Administrativa
Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN, el
nombramiento se hard en periodo de prueba de ascenso; en este evento, si el
empleado no obtiene calificacion satisfactoria en la evaluacion de su
desempeiio, regresard al empleo que venia desempefiando antes del concurso,
y conservard su inscripcion en el Sistema Especifico de Carrera. Mientras se
produce la calificacion del periodo de prueba, el cargo del cual era titular el
empleado ascendido podréa ser provisto por encargo o mediante nombramiento
provisional.

Los concursos de ascenso deberan realizarse con sujecion a la reglamentacién
del Gobierno Nacional que se expida para tal efecto, dentro de la cual se
incluirdn los criterios para definir el ndmero de aspirantes minimo requerido
para la procedencia del concurso de ascenso.

III. LA DEMANDA

La demandante propone a la Corte dos cargos de inconstitucionalidad. En
primer lugar considera que el Decreto 765 de 2005, regula la carrera de
ascenso en la DIAN de tal manera que ésta se convierte en un “‘concurso
cerrado” y en esa medida, se vulnera el principio de igualdad (art 13 C.N), los
principios constitucionales tanto de acceso al desempefio de funciones
publicas (art. 40. 7 C.N), como regulacién de los empleos de carrera (art. 125
C.N). La anterior vulneracion se presenta en los siguientes contenidos
normativos del decreto en comento:

- El contenido normativo del numeral 21.1 del articulo 21 del Decreto 765
de 2005 (articulo 21.1 D.765/05), establece la posibilidad de movilidad
dentro de los empleos del Sistema Especifico de Carrera mediante concurso
de ascenso, estableciendo para ello como condicién necesaria, la
verificacion de las capacidades de los empleados en el Sistema de

Acreditacion, el cual a su vez estd conformado unicamente por empleados
de la DIAN.

- El contenido normativo del articulo 26.4 D.765/05, establece dentro de las
clases de nombramiento para la provision de cargos en la DIAN, el llamado
“nombramiento en periodo de prueba de ascenso”, que es aquel que se
realiza antes del concurso de ascenso, a personas inscritas en el Sistema de
Carrera de la DIAN para proveer cargos de mayor jerarquia en la misma
entidad.

- El contenido normativo del articulo 27.4 D.765/05, establece que en el
orden de prioridad en la provision de empleos en la DIAN, est4 primero, la
persona que ocupe el primer puesto en la lista de elegibles del concurso de



ascenso que la persona que ocupe el primer puesto en la lista de elegibles
del concurso abierto.

- Los contenidos normativos de los incisos segundo y tercero del articulo
36.1 D.765/05, establecen que el concurso abierto s6lo se podra realizar
cuando no proceda el concurso de ascenso o cuando los concursantes para
este ultimo no resulten suficientes. Ademds se dispone que en caso de
empate en cualquier puesto de la lista se preferird para la provision de los
empleos, a quien preste o haya prestado sus servicios a la DIAN.

- El contenido normativo de los incisos segundo y cuarto del articulo 36.2
D.765/05, establecen que en los concursos de ascenso - en los cuales
podrdn participar personas de fuera o dentro de la entidad - se les
reconocerd a quienes hayan desempefiado cargos de carrera en la DIAN, la
experiencia especifica, la eficiencia el mérito y otros factores subjetivos de
dicho desempefio. Ademds se determina que los cargos de la DIAN se
proveeran obligatoriamente en primera instancia, mediante concursos de
ascenso.

Segun la actora, como quiera que los anteriores contenidos normativos
establecen “...una subsidiariedad del concurso piiblico abierto y un
privilegio a favor del concurso de ascenso...” se vulneran los principios
constitucionales sefialados. En su opinidn, la inconstitucionalidad de las
disposiciones sefialadas se fundamenta en que se configura un privilegio
injustificado a favor de quienes estdn inscritos en el sistema especifico de
carrera de la DIAN en detrimento de aspirantes que no estén inscritos en
dicho sistema, al momento de proveer los cargos en la mencionada entidad.
Lo anterior se deriva de las siguientes situaciones reguladas en el Decreto en
comento: (i) el mandato consistente en que primero se realice concurso de
ascenso y a su vez que en esta modalidad se tomen en cuenta criterios
subjetivos (evaluacion del desempefio en los cargos de la DIAN) que sélo
pueden ser evaluados a unos concursantes (los inscritos en carrera de la
DIAN) y a otros no. (i1) Que existan dos listas de elegibles, una como
resultado del concurso de ascenso y otra como resultado del concurso abierto,
y que para proveer cargos definitivamente se tenga en cuenta primero la de
ascenso y en subsidio la del concurso abierto.

Adicionalmente, agrega que a la luz de los articulos 13 y 125 de la Carta, no
se pueden realizar concursos para proveer cargos de carrera, en los cuales a
algunos aspirantes se les evalie bajo unos criterios y a otros bajo criterios
diferentes. De igual manera, dice que la eficiencia, el cumplimiento, el mérito,
la acreditacion de competencias laborales y demas factores subjetivos que el
inciso segundo del articulo 36.2 del Decreto 765 de 2005 obliga a considerar
en los concursos de ascenso respecto de los aspirantes inscritos en el Sistema
Especifico de Carrera de la DIAN, son aspectos que se deben tener en cuenta
“...para efectos de la estabilidad laboral, pero no puede ser valorado
nuevamente en un concurso publico abierto, de méritos.”



De otro lado, se esgrime otro cargo respecto del pardgrafo transitorio del
articulo 21 y del dltimo inciso del articulo 36.2 del Decreto en mencion. El
primer enunciado normativo (par. trans. art. 21 D.765/05) dispone que los
efectos de la acreditacion que identifica, habilita y certifica las competencias
laborales de los empleados de carrera de la DIAN, regirdn una vez el
Gobierno Nacional haya dispuesto los arreglos institucionales pertinentes. El
segundo (dltimo inc. art. 36.2 D.765/05) establece que los concursos de
ascenso deberdn realizarse con sujecion a la reglamentacion que expida el
Gobierno Nacional. Para la actora, la remision de cuestiones reguladas en el
decreto, como son los concursos de ascenso, a posteriores regulaciones del
Ejecutivo, vulnera la competencia otorgada al mismo en virtud de las
facultades extraordinarias derivadas de la Ley 909 de 2004. Esto en la medida
en que la facultad del Gobierno para regular el asunto es s6lo de seis meses y
la expedicion de la reglamentacion que disponen los articulos referenciados se
daria por fuera de este lapso de tiempo. De ahi que concluya que se vulnera el
articulo 150.10 de la Constitucion, que es el que regula la facultad del
Ejecutivo para expedir decretos con fuerza de ley, cuando el Congreso lo ha
autorizado para ello.

Por lo anterior se solicita a la Corte Constitucional en el escrito de la demanda
que se declaren inexequibles los enunciados normativos de la referencia.

IV. INTERVENCIONES
1.- Intervencion de Departamento Administrativo de la Funcién Piblica

Mediante escrito allegado a esta Corporacion, el Departamento
Administrativo de la Funcién Publica (DAFP), atendié a la solicitud del
Magistrado Sustanciador en el sentido de presentar concepto sobre la
constitucionalidad de las norma demandadas en el presente proceso. El
Interviniente solicita que se declare la exequibilidad de las normas
demandadas. Fundamenta su solicitud en que la Ley 909 de 2004 mediante la
que se expiden normas que regulan la carrera administrativa — y mediante la
que se otorgan las facultades extraordinarias al Ejecutivo para decretar las
normas demandadas -, establece en su articulo 4° la posibilidad de los
llamados Sistemas Especificos de Carrera. La idea de éstos — explica el
Director del DAFP — es dar cuenta de “...la existencia de entidades que por
su naturaleza y significacion deben cumplir con el ejercicio de funciones y
labores que tienen una connotada especializacion. Lo anterior requiere de un
tratamiento <especifico> en una carrera administrativa de creacion legal,
que coadyuve con el cumplimiento de los fines esenciales del Estado”. En
este orden de ideas, en su parecer, para que los Sistemas Especificos de
Carrera atiendan a lo anterior, deben flexibilizar la regla general de concursos
abiertos para acceder a los cargos de carrera para la “...optimizacion del
servicio publico que se le ha encomendado.”



Continua diciendo que el Decreto demandado no vulnera la regla general del
concurso abierto, pues establece un tipo de concurso mixto en el que se
reconocen factores subjetivos de los aspirantes a cargos inscritos en carrera,
pero permiten la participacion de cualquier persona que tenga los requisitos, y
ademas el criterio de seleccion es el “sistema de méritos”. Al respecto cita las
sentencias C-563 de 2000, C-1079 de 2002 y C-266 de 2002 principalmente,
para llegar a la conclusion que el legislador tienen amplia configuracion en el
disefio de los concursos para la provision de cargos de carrera en los sistemas
especificos. Y ademds, que el reconocimiento de factores subjetivos de los
participantes inscritos en la misma, en concursos de ascenso, no vulnera la
Constitucion en la medida en que el mismo decreto establece que de dicho
concurso se prohibe excluir a las personas no inscritas y se obliga a utilizar
como criterio de seleccion el sistema de mérito y la igualdad de oportunidades
entre todos los aspirantes. Por ello, como se dijo, solicita la exequibilidad de
las normas acusadas.

2.- Intervencion de la Facultad de Derecho de la Universidad del Rosario

El Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad del Rosario, en virtud
de la invitaciéon que le hiciera el Magistrado Sustanciador mediante el auto
admisorio, allegé escrito a esta Corporacion en el que solicita que se declare
la inexequibilidad de las disposiciones acusadas. Explica el Decano que el
contenido del articulo 125 de la Constitucion, se habia venido interpretando
por parte de la Corte Constitucional, de tal manera que se consideraban
ajustados a la Carta los concursos cerrados para proveer cargos de carrera en
la administracion publica. Pero, a partir de la sentencia C-266 de 2002 esta
Corte cambi6 su jurisprudencia declarando que esta modalidad de concursos
es discriminatoria y por tanto contraria a la Constitucion. Por ello, comparte la
apreciacion de la demandante, para que en el presente estudio de
constitucionalidad se aplique lo dicho por la Corte en la referenciada C-
266/02 y se declaren inexequibles las disposiciones acusadas. Manifiesta el
interviniente que el texto de las normas acusadas “...corresponde a una
hipotesis igual a la estudiada por la Corte en el caso citado [C-266/05] por
lo que debe considerarse la inexequibilidad...” solicitada en la demanda.

3.- Intervencion de la Unidad Administrativa Especial Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN.

El Director General de la DIAN, envia escrito mediante apoderado, en
respuesta a la comunicacion que le hiciera el Magistrado Sustanciador en el
auto admisorio de la demanda, para intervenir en el presente proceso. En el
mencionado escrito, la DIAN solicita a la Corte Constitucional que declare la
constitucionalidad de los apartes demandados del Decreto 765 de 2005. Lo
anterior, sustentado en que la Ley 909 de 2004 como desarrollo del articulo
125 Superior, ha establecido la posibilidad de crear Sistemas Especificos de
Carrera, en los que se privilegie el acceso de funcionarios idéneos que



desarrollen adecuadamente las funciones particularmente técnicas o
especializadas de entidades como la DIAN. En este contexto, cita in extenso
la sentencia C-1079 de 2002, en la que la Corte Constitucional declar6
exequible el ascenso mediante concurso de méritos, como modalidad de
provisién definitiva de cargos de carrera en la Fiscalia General de la Nacién.'
Concluye que en dicho pronunciamiento, la Corte dejé claro que, “...como
quiera que la movilidad - concurso de ascenso — es inherente al derecho
fundamental del trabajo en condiciones dignas y justas contemplado en el
articulo 25 superior, a la cual pueden acceder no solamente aquellos
funcionarios de carrera, sino también todas las personas que deseen
someterse al concurso”, y en dicho sentido no se vulnera el principio de
igualdad. Ademads, agrega que “...por el hecho de que la ley en
reconocimiento al esfuerzo, cumplimiento, idoneidad, capacidad, experiencia
especifica y demds méritos personales del funcionario escalafonado, lo
incentive diciendo que en caso de empate en lista de elegibles, sea preferido,
no estd tomando medidas restrictivas sino preventivas, es decir nos estd
diciendo como dilucidar el empate...”, de lo que deriva también, @ que no
existe un trato discriminatorio. Por lo que no resulta correcto afirmar, como lo
hace la demandante, que la reglamentacion del acceso a los cargos de carrera
de la DIAN sea un “un velado y casi imperceptible concurso cerrado”.

De otro lado, en su parecer, no es pertinente el cargo segin el cual el
Gobierno se excedi6 de las facultades otorgadas por el legislador, al someter
el desarrollo de algunas normas a los reglamentos que €l con posterioridad
dicte, pues la potestad reglamentaria del Ejecutivo consiste precisamente en
que “...cuando el caso lo amerite...” se deberan expedir los reglamentos que
conlleven a la debida ejecucion de la leyes; que es justamente, lo que buscan
las normas sometidas a dicho cargo.

4.- Intervencion del Ministerio de Hacienda y Crédito Puablico.

El Ministerio de Haciendo y Crédito Publico alleg6 a esta Corporacion
intervencion escrita mediante apoderado, de conformidad con la
comunicacion que en este sentido ordenara el Magistrado Sustanciador en el
auto admisorio de la demanda, en la que solicita a esta Corte que se declaren
exequibles las disposiciones demandadas. En opinion del Ministerio en
comento, estd expresamente autorizado por la Ley 909 de 2004 — al estipular
los regimenes especificos de carrera - el caracter que el decreto demandado le
otorga a la provision de cargos de carrera en la DIAN, en el sentido de regular
el acceso a los mismos mediante concursos de ascenso que privilegien la
experiencia especifica de quienes la han adquirido dentro de los mismos
cargos o dentro de la misma entidad.

El interviniente considera que las condiciones de la movilidad laboral al
interior de la DIAN, de conformidad con el mencionado decreto, atienden al

! Articulo 115 del Decreto 261 de 2000



desarrollo del derecho fundamental al trabajo (art 25 C.N). Asi, “...el hecho
que la ley reconozca el esfuerzo, cumplimiento idoneidad, capacidad,
experiencia especifica y demds méritos personales del funcionario
escalafonado, establezca su escogencia en caso de empate en la lista de
elegibles, no significa desde ningiin punto de vista la utilizacion de medidas
restrictivas, sino mas bien un mecanismo perfectamente adecuado que
incentive al funcionario.” Concluye por ello, que no se configura una
modalidad de concurso cerrado. Dice ademas, citando la sentencia C-266 de
2002, que — en su parecer - la Corte ha establecido que nada impide que el
diseno de los concursos para proveer cargos de carrera se disponga el
otorgamiento de puntos a los inscritos en carrera, a partir de criterios para los
que los aspirantes externos no aplicarian. Esto, con el fin estimular a quienes
estan en la carrera, siempre que con ello no se establezcan ventajas que en la
practica signifiquen limites para el acceso de quienes no estdn inscritos en
dicha carrera. También, cita el Ministerio los argumentos que sustentan el
principio de estabilidad laboral de los cargos publicos, cuales son la
certidumbre del funcionario de permanencia en el cargo, surgida la
observancia de las condiciones de desempefo de su labor, y la regulacion
preestablecida segin la cual s6lo pueden ser separados de sus cargos por
causas objetivas derivadas de la correspondiente evaluacion de desempefio.
Lo que le permite concluir que las normas demandadas estan conformes a lo
anterior, luego “...no existe violacion alguna al principio de igualdad, que el
trato es diferenciado, mds no discriminatorio, al existir condiciones que asi
lo ameriten y lo que se pretende, entre otras cosas, es darle estabilidad a los
trabajadores que desempeiien labores en cargos piuiblicos siempre y cuando
sean idoneos para esos cargos y por el mecanismo del desempate.”

Respecto del cargo consistente en que la remision del desarrollo de algunas
situaciones contempladas en el decreto demandado a decretos reglamentarios
posteriores, configura una extralimitacion en el uso de las facultades
extraordinarias otorgadas para que el Ejecutivo dictara el mencionado decreto
765 de 2005, opina el Ministerio que la remision recae directamente sobre la
potestad reglamentaria del Gobierno, constitucionalmente establecida. Por
esto desestima el cargo.

5.- Intervencion del Instituto Colombiano de Derecho Procesal

El Instituto Colombiano de Derecho Procesal, atendi6 a la invitacién que
mediante el auto admisorio de la demanda hiciera el Magistrado Sustanciador,
y alleg6 escrito de intervencion mediante apoderado. En éste solicita que se
declaren exequibles los apartes normativos demandados, excepto el inciso
tercero del numeral 1° del articulo 36, el cual determina que en caso de
empate en la lista de elegibles para la provision de los cargos de carrera en la
DIAN, se preferird al funcionario que haya prestado sus servicios a la
entidad.



Sobre las normas que considera ajustadas a la Constitucion, dice que la forma
adoptada por el decreto demandado para proveer cargos en la DIAN, es la de
concurso “mixto”. Este tipo de concursos consiste en la posibilidad que para
el acceso a cargos de superior jerarquia concursen tanto funcionarios de la
entidad, como terceros que no estén vinculados a la misma. Explica el
interviniente que la Corte Constitucional ha avalado la constitucionalidad de
esta modalidad de concursos, por lo que las normas que disponen dicha
regulacion en la DIAN resultan constitucionales. Por demas, el legislador
goza de amplia libertad de configuracion en el ejercicio de regular la forma de
acceder a los cargos de carrera, y en los términos de la C-266 de 2002 — en su
opinion - la Corte ha puesto como unica limitacion a ello, que en desarrollo de
los concursos mixtos no se impida la entrada de personal externo a la entidad,
ni se quebrante la igualdad de oportunidades de los aspirantes.

Con base en lo anterior, en el caso especifico del inciso segundo del numeral
2° del articulo 36 demandado, que establece que en los concursos de ascenso
se reconocerdn la experiencia especifica y el desempefio particular del
aspirante inscrito en la carrera de la DIAN, encuentra el interviniente que la
Corte deberia declararlo exequible bajo el entendido que dicho
reconocimiento no se constituya en un privilegio para quienes hacen parte
del sistema de carrera administrativa.

Respecto de la formula de desempate que privilegia al funcionario que esté o
haya estado vinculado a la DIAN, se considera en el escrito del Instituto que
vulnera la prohibicidon que justamente en estos casos ha pretendido instaurar
la Corte, en el sentido de no privilegiar injustificadamente a unos aspirantes
en detrimento de otros. En su parecer dicha formula debe ser declarada
inexequible “...en cuanto establece un beneficio a favor de quienes ocupan
cargos en la DIAN que no son de carrera administrativa, sin que exista
ninguna justificacion para ello.”

Por ultimo, en lo que hace relacion a la supuesta extralimitacion en el uso de
las facultades extraordinarias en la que incurri6 el Ejecutivo, comenta el
interviniente que esta situacion no se desprende de los enunciados normativos
demandados. Por el contrario estos hacen referencia a situaciones en las el
Gobierno puede hacer uso legitimo de facultad constitucional reglamentaria,
por lo que dichos cargos deben ser desestimados.

6.- Intervencion de la Academia colombiana de Jurisprudencia

La Academia colombiana de Jurisprudencia hizo llegar a esta Corporacion, de
manera extempordnea, escrito en el que explica que son contrarias a la
Constitucion las normas impugnadas por extralimitacion del Ejecutivo en el
uso de las facultades extraordinarias que le otorg6 el Congreso. Mientras que
las normas que regulan el ingreso y ascenso en la carrera de la entidad, las
encuentra ajustadas al orden constitucional. Sobre lo primero dice que en
efecto, tal como lo plantea la demandante, mediante la remisién que en el



decreto se hacen a los reglamentos, el Presidente se estd concediendo a si
mismo la facultad de regular la carrera de la DIAN, por fuera de las facultades
que el legislador le otorgd. De ahi que se vulnere el articulo 150.10 Superior.
Respecto del cargo por vulneracion del principio de igualdad y las
disposiciones constitucionales sobre la carrera administrativa, dice en el
escrito de intervencion, que €stas atienden a la diversidad de concursos que se
han establecido a través de la jurisprudencia de la Corte Constitucional. Asi,
la modalidad de concurso mixto — que es la que a su juicio se configura en el
decreto demandado -, permite que el ascenso y el ingreso se regulen de
manera distinta. Y, en tanto no se impida la participacion de toda persona que
cumpla con los requisitos, en los concursos de ascenso, éstos estan acordes
con la Constitucion. Por ello concluye que con el sistema de concursos
adoptado en la DIAN, no se vulnera ni el principio de igualdad, ni las normas
de acceso a la funcion publica, ni los principios de la carrera administrativa.

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

El Procurador General de la Naciéon, en cumplimiento del mandato
constitucional contenido en los articulos 242.2 y 278 de la Constitucion, hace
llegar a la Corte el concepto N° 3901, en el que solicita que las normas
demandadas sean declaradas inexequibles, salvo el articulo 27.4 frente al cual
solicita que se declare exequible de manera condicionada. De este modo,
respecto del cargo consistente en que el disefio del concurso de ascenso en la
DIAN vulnera la prohibicion de concursos cerrados, la Vista Fiscal realiza el
siguiente andlisis:

- El 21.1 del articulo 21 del Decreto 765 de 2005, establece que para la
movilidad en los cargos de carrera en la DIAN mediante concurso de
ascenso, es condicion necesaria acreditar las capacidades laborales por
medio del sistema de acreditacion del sistema especifico de carrera de la
misma DIAN. Para la Vista Fiscal esta condicién hace que el concurso de
ascenso sea cerrado, pues solo podra ser satisfecha por quien pertenezcan a
la carrera de la DIAN, y no por los demds ciudadanos. De ahi que vulnere
el principio de igualdad y los precedentes establecidos por la Corte
Constitucional, al tenor de los cuales los concursos cerrados para acceder a
los cargos de carrera estan proscritos en nuestro orden constitucional. Por
lo anterior solicita que se declare inconstitucional el numeral referido.

- Sobre el inciso segundo del 36.1 del articulo 36 del D.765/05, que
establece la procedencia de los concursos abiertos solamente cuando no sea
posible el concurso de ascenso, plantea el Procurador, que se integre
unidad normativa con el inciso primero del mismo numeral, el cual
establece que los concursos abiertos configuran el mecanismo de ingreso
de nuevos empleados a la carrera de la DIAN. En su parecer la redaccion en
el inciso primero, segun la cual el concurso abierto es “el” mecanismo de
ingreso de nuevos empleados, sugiere que éste es el unico modo de ingreso



a aspirantes que no estan en la carrera de la DIAN. Lo anterior, junto con el
inciso demandado que hace del concurso abierto uno subsidiario, vulnera
“...la igualdad para el acceso a cargos ptiblicos mediante el mérito, como
procedimiento imparcial de las entidades administrativas, y por
extralimitacion en el empleo de las facultades extraordinarias concedidas
al respecto en contra de los preceptos superiores de la carrera
administrativa, porque el articulo 29 de la Ley 909 de 2004 establece que
los concursos de ingreso y ascenso en los empleos de carrera son abiertos
para todas las personas que acrediten los requisitos exigidos para su
desempeiio.” Por lo anterior, solicita que se declare la inexequibilidad de
algunas expresiones de los incisos mencionados del numeral 1° del articulo
36 acusado, que en su opinion repararian la inconstitucionalidad referida.

- Respecto del numeral 4° del articulo 26 demandado, propone la
integracion de unidad normativa con el inciso quinto del numeral 2° del
articulo 36 y con el inciso segundo del numeral 7° del articulo 34. El
articulo 26.4 dispone la modalidad de nombramiento en periodo de prueba
de ascenso que se realiza a una persona inscrita en carrera de la DIAN y
previo al concurso de ascenso. Para el Procurador esto significa que
“...s6lo procede el nombramiento en periodo de prueba de ascenso como
consecuencia de la realizacion de concursos de ascenso, que son cerrados,
y por ende tunicamente recae sobre la persona que al momento del
nombramiento se encuentra inscrito en el sistema de carrera.” En dicho
sentido resulta inconstitucional, pues es un nombramiento basado en una
modalidad de concurso contraria a la Constitucion que favorece
injustificadamente a los inscritos en carrera de la DIAN. En este orden,
resulta inconstitucional que dicho nombramiento recaiga solamente sobre
las personas inscritas en la carrera de la DIAN. De ahi que las
disposiciones arriba mencionadas, frente a las que solicita la integracion de
la unidad normativa, deban igualmente ser declaradas inexequibles en los
apartes en que hacen referencia a que el nombramiento en periodo de
prueba de ascenso, recaerd unicamente sobre las personas inscritas en la
carrera de DIAN.

- En relacion con el inciso segundo del numeral 2° del articulo 36 del
D.765/05, que establece que en los concursos de ascenso se le reconoceran
a los participantes que estén inscritos en la carrera de la DIAN su
experiencia especifica y otros factores subjetivos de su desempefio al
interior de la misma entidad, considera el Ministerio Publico que se
constituye en un “...privilegio excluyente e irrazonable en relacion con los
demds participantes en cuanto que éstos no pueden acreditar dichos
pardametros de evaluacion y, por tanto, no podrian ser evaluados en
igualdad de condiciones. El criterio del estimulo laboral para los
funcionarios de carrera de la DIAN no resulta suficiente para vulnerar los
principios de la funcion piiblica en cuanto a la vinculacion del personal
mds idoneo y capacitado en el pais, y el derecho a la igualdad para
acceder a cargos publicos seguin sus méritos y capacidades.” Por lo que



deben ser declarados inexequibles los apartes de la disposicion en comento,
que otorgan esta prerrogativa.

Respecto del inciso tercero del numeral 1° del articulo 36, que determina
que en caso de presentarse empate en cualquier puesto de la lista de
elegibles, el empleo se proveerd con quien preste o haya prestado sus
servicios a la DIAN, considera el Ministerio Publico, que “[n]o resulta
aceptable el mecanismo de desempate para la provision de empleos de
carrera en la DIAN mediante concursos abiertos para ingreso, ya que tan
capaces pueden resultar quienes han prestado satisfactoriamente sus
servicios a la DIAN como provisionales o supernumerarios, como los
demds participantes...”. Dice el Procurador que dicha “formula de
desempate” resultaria un reconocimiento o estimulo laboral para los
servidores de carrera si el caso fuera de concursos de ascenso, pero
tratindose de un concurso abierto dicho criterio se convierte en un
privilegio injustificado. Por lo anterior solicita que se declare inexequible
el aparte normativo que contiene la “formula de desempate” en mencion.

El numeral 4° del articulo 27, regula el orden de prioridad para la
provision de los empleos vacantes en forma definitiva en la DIAN,
colocando en cuarto lugar el criterio segtin el cual el cargo se debera
proveer con la persona que al momento del nombramiento ocupe el primer
puesto en la lista de elegibles del concurso de ascenso y en quinto lugar el
criterio que obliga a proveer el cargo con quien ocupe el primer puesto en
la lista de elegibles del concurso abierto. Sobre este orden de prioridad
considera la Vista Fiscal que ante la solicitud de inexequibilidad de las
disposiciones que hacen que el concurso de ascenso sea cerrado, se debe
igualmente solicitar la exclusion del caricter subsidiario para acudir a la
lista de elegibles del concurso abierto, cuando se va a proveer un cargo. El
Procurador encuentra que el numeral en comento se deberia declarar
exequible bajo el entendido que los cargos se proveerdn con el primero de
la lista de elegibles del concurso de ascenso o ingreso, y con ello se
excluiria la inconstitucionalidad descrita.

Concluye el Ministerio Publico, que en efecto se vulneran las disposiciones
constitucionales invocadas por la demandante y en su criterio las solicitudes
anteriores reparan las mencionadas vulneraciones.

De otro lado, el otro cargo consistente en la presunta extralimitacion por parte
del Ejecutivo en el uso de las facultades extraordinarias otorgadas por el
legislador para establecer la regulacion de la carrera administrativa en la
DIAN, es estudiado por el Procurador como sigue:

- El paragrafo transitorio del articulo 21 y el inciso final del numeral 2° del
articulo 36, remiten a que situaciones relativas a los concursos de ascenso
sean reguladas por reglamentaciones posteriores expedidas por el
Ejecutivo. El cargo general contra las anteriores disposiciones lo explica la



actora como una extralimitacion del Ejecutivo, en el uso de las facultades
extraordinarias, consistente en que se otorga asi mismo facultades para
reglamentar cuestiones que desbordan el término de seis (6) meses que el
legislador le otorgd. El Ministerio Publico considera que en virtud del
principio pro actione el cargo esgrimido por la demandante contra las
mencionados enunciados normativos, debe ser interpretado en términos de
“...los requisitos y condiciones para determinar los méritos y calidades de
los aspirantes para el ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los
mismos los fija la ley y no el reglamento (...)”. Asi entendido el cargo, el
punto de partida del andlisis es que “...los asuntos sustanciales propios de
los requisitos y condiciones para determinar los méritos y calidades de los
aspirantes para el ingreso a los cargos de carrera y el ascenso los
estable([ce] el legislador.”

- En este orden, el pardgrafo transitorio del articulo 21, determina que es el
Ejecutivo mediante reglamentos, el que regulard lo relativo a las
competencias laborales y a los arreglos institucionales, para que el sistema
de acreditacion — que es condiciOn necesaria para participar en el concurso
de ascenso — surta los efectos que se le asignan en el D.765/05. Para la
Vista Fiscal, esta situacion es un aspecto sustancial de los concursos de
ascenso, precisamente porque dichos efectos representan una condicion
necesaria de la participacion en el concurso de ascenso, y por ello no puede
ser regulada por el Ejecutivo sino por el legislador. Debido a esto, solicita a
la Corte que si el numeral 1° del articulo 21, también demandado, no es
declarado inexequible, se excluya del ordenamiento la remision que el
mencionado pardgrafo hace a la posterior reglamentacion del Gobierno. De
otro modo, no estando vigente, por la eventual declaratoria de
inconstitucionalidad de esta Corporacion, la norma que establece como
condicion necesaria el registro del sistema de acreditacion para participar
en los concursos de ascenso (art 21.1 D.765/05), el paragrafo no tendria
reparo alguno de constitucionalidad.

- Por otro lado, el ultimo inciso del numeral 2° del articulo 36, remite a que
mediante reglamentacion posterior dictada por el Ejecutivo se ajuste la
realizacion de los concursos de ascenso. En igual sentido que el anterior
argumento, el Ministerio Publico considera que dicha remision sugiere que
el Gobierno regule por medio de reglamentos aspectos sustanciales de la
realizaciéon de los concursos, tales como “...incluir los criterios para
definir el numero de aspirantes minimo requerido para la procedencia de
estos concursos, el reconocimiento a sus servidores de la experiencia
especifica (...), la acreditacion de sus competencias laborales (...)”. Lo
que vulnera el ordenamiento constitucional, en razén a que los aspectos
sustanciales en comento deben ser regulados por el legislador, por lo que
solicita que se declare inexequible el inciso referenciado.

En los anteriores términos analiza el Procurador General de la Nacion la
demanda objeto de la presente sentencia.



VI. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
Competencia

1.- La Corte Constitucional es competente para conocer de la presente
demanda en virtud del articulo 241 numerales 4 y 5 de la Carta.

Problemas juridicos planteados a la Corte Constitucional.

2.- La demandante plantea a la Corte dos cargos en contra de los enunciados
normativos atacados del Decreto 765 de 2005. Segiin el escrito de la
demanda, (1) el concurso de ascenso para proveer cargos de carrera en la
DIAN, a partir de la regulacion del decreto en mencion es en la prictica un
concurso cerrado, por lo que se vulnera la clausula de igualdad, el acceso a la
funcion publica y los principios que guian la regulacion de los empleos de
carrera (arts. 13, 40.7 y 125 C.N); y (i1) las remisiones a reglamentos
posteriores emitidos por el Gobierno Nacional, con el fin de implementar los
efectos del sistema de acreditacion de capacidades laborales y la realizacion
de los concursos de ascenso, constituyen una extralimitacion en el uso de las

facultades extraordinarias que autorizaron al Ejecutivo a emitir el decreto
demandado (art. 150.10 C.N).

Por razones metodoldgicas, se planteard y se desarrollara el primer problema
juridico, y s6lo luego de ello de planteard y resolverd el segundo problema
juridico.

Primer cargo y primer problema juridico

3.- La actora fundamenta el primer cargo en que: a) la movilidad dentro de los
cargos de carrera de la DIAN estd condicionada a la verificacion de las
capacidades laborales de los empleados, en un Sistema de Acreditacion del
cual forman parte s6lo quienes estan inscritos en carrera en la DIAN (art. 21.1
D.765/05), luego se vulnera el acceso de personal externo a la mencionada
entidad; b) para la provision de cargos de carrera en la DIAN, sélo el personal
de esta entidad que aspire a un cargo de mayor jerarquia podra ser objeto de
“nombramiento en periodo de prueba de ascenso” (art. 26.4 D.765/05), lo que
vulnera el derecho a la igualdad como quiera que los cargos de cualquier nivel
deben poder ser ocupados tanto por personal interno como externo de la
DIAN; c¢) el orden de prioridad para la provision de cargos de carrera en la
DIAN (art. 27.4 D.765/05) y la “férmula de desempate” para dicha provision
de cargos (inc. tercero art. 36.1 D.765/05) consiste en que, dado cualquiera de
los dos casos, se deberd escoger al de la lista de elegibles del concurso de
ascenso prioritariamente, respecto del de la lista de elegibles del concurso
abierto, lo que establece un privilegio injustificado en favor de los
concursantes inscritos en la carrera de la DIAN, dificultando igualmente el



acceso de personal externo de la DIAN a la carrera de dicha entidad; d) la
realizacion de los concursos abiertos para proveer cargos en la DIAN, estd
supeditada a la improcedencia del concurso de ascenso (inc. segundo art. 36.1
D.765/05), lo que lo convierte en subsidiario, cuando la exigencia
constitucional es que los concursos para acceder a la carrera son abiertos; e)
en los concursos de ascenso en la DIAN, pese a que se regulan de manera que
se permite la participacion de personas inscritas y no inscritas en la carrera de
la entidad, se debe reconocer la experiencia especifica y la evaluacion del
desempeiio en cargos ejercidos en €sta (inc. segundo art. 36.2 D.765/05), lo
que soOlo es posible frente a los concursantes que estén inscritos en la carrera
de la DIAN, luego la evaluacién de los aspirantes no es igualitaria respecto de
quienes no estdn o no han estado en esta entidad; y f) los cargos de carrera de
la DIAN deben ser provistos obligatoriamente, en primera instancia, a través
del concurso de ascenso (inc. cuarto art. 36.2 D.765/05), de lo que se deriva
una vulneracion al derecho de acceso en igualdad de condiciones a los cargos
de carrera, teniendo en cuenta que el concurso de ascenso resulta ser un
concurso cerrado, de conformidad con las demadas disposiciones acusadas.
Concluye entonces de manera general que el sistema de concursos de la
DIAN es cerrado y excluyente.

4.- Sobre este primer cargo dicen el Departamento Administrativo de la
Funcién Publica (DAFP) y la Direccién de Aduanas e Impuestos Nacionales
(DIAN) en sus escritos de intervencion, que la regulacion de la carrera en la
DIAN esta acorde con los principios que inspiran los Sistemas Especificos de
Carrera. En su parecer la nocion de sistema especifico, en atencion al articulo
4° de la Ley 909 de 2004, alude a que por la naturaleza de las funciones que
desarrollan ciertas entidades - entre ellas la DIAN - se autoriza la
implementacion de mecanismos de ingreso a los cargos de carrera que den
cuenta de la especialidad y especificacion técnica de su mision. En razon a
ello los sistemas de ingreso de funcionarios pueden privilegiar criterios de
seleccion de personal como la experiencia, el formar parte o no de la entidad y
los demds criterios que la demandante considera discriminatorios. Ademas,
afirman se debe tener en cuenta, por un lado que en los concursos de ascenso
pueden participar tanto funcionarios de la DIAN como personal de fuera de
esta entidad, y por otro que, disposiciones tales como el reconocimiento de la
experiencia especifica en la misma entidad y la “formula de desempate”, entre
otros, son criterios permitidos por el orden constitucional a la luz de la
garantia de la promocion en los empleos de carrera y la estabilidad en los
mismos, a que tienen derecho estos trabajadores en Colombia. De ahi que
soliciten la declaratoria de exequibilidad de los apartes normativos acusados.

En igual sentido se pronuncia el Instituto Colombiano de Derecho Procesal,
agregando que la jurisprudencia de la Corte ha avalado el tipo de concursos
mixtos de ingreso a la carrera, como el que actualmente rige a la DIAN y que
consiste en que se permite la participacion de todo el que cumpla con los
requisitos y el perfil para el cargo, pero a la vez se permite tener en cuenta
como criterio de seleccion la experiencia especifica y el desempefio de



quienes estan dentro de la entidad. Por ello considera que las disposiciones
son exequibles, salvo la norma de dispone la “formula de desempate”, que
considera debe ser declarada inexequible. La Universidad del Rosario por su
lado considera que las normas son contrarias a la Constitucion, en tanto en la
sentencia C-266 de 2002 la Corte declard inexequible normas cuya hipdtesis
es la misma que la de las normas bajo estudio, sélo que aquel
pronunciamiento estudié la constitucionalidad del ingreso a la carrera de la
Procuraduria General de la Nacion.

Por el contrario, el Ministerio Puablico encuentra fundado este primer cargo y
solicita la inexequibilidad tanto de los apartes normativos que hacen del
concurso de ascenso en la DIAN un concurso cerrado, en los términos en que
lo plantea la demandante, como también de aquellos apartes que privilegian el
concurso de ascenso sobre el concurso abierto y la “formula de desempate”
mencionada. Incluso, propone la integracion normativa con otros apartes no
demandados pero que a su juicio hacen del concurso de ascenso en la DIAN,
una modalidad contraria a la Constitucién. Segun el Procurador, la
jurisprudencia de la Corte ha declarado que los concursos cerrados para
acceder a la carrera administrativa estdn proscritos en nuestro orden
normativo. La Vista Fiscal opina que de una interpretacion sistematica de las
disposiciones demandadas, y otras del decreto de la referencia, se desprenden
privilegios excluyentes e irrazonables para ingreso y ascenso a los cargos de
carrera, lo cual es inaceptable a la luz de la Constitucion. Con base en esto
solicita a esta Corporacion que declare inexequible los apartes demandados.

Primer problema juridico: El respeto de los articulos 13 y 125 de la
Constitucion y las normas sobre carrera administrativa.

5.- Con base en lo anterior, corresponde a esta Sala determinar respecto del
primer cargo, si situaciones tales como la movilidad en los cargos, los efectos
del nombramiento en periodo de prueba de ascenso, el orden de prioridad en
la realizacion de los concursos, el caracter subsidiario del concurso abierto, la
“formula de desempate” para la provision de cargos de carrera, el
reconocimiento de la experiencia y el desempefio en cargos de la misma
entidad para la que se concursa y la obligacion de proveer cargos de carrera
en primera instancia mediante concurso de ascenso, estin reguladas en el
Decreto 765 de 2005 de manera que privilegian injustificadamente a los
concursantes que son funcionarios de la DIAN. Esto, en detrimento de los
concursantes que no lo son, y vulnerando ademads el derecho de acceso al
gjercicio de funciones publicas y los principios rectores de la carrera
administrativa, en contra los articulos 13 y 125 de la Constitucion. O si por el
contrario, el tratamiento hacia unos y otros dispuesto en dicho decreto esta
justificado constitucionalmente, luego no representa un obsticulo para

acceder a la funcion publica ni desdibuja la idea de la carrera administrativa
(arts. 13y 125 C.N).

De conformidad con lo expuesto, esta Corporacion desarrollara el estudio de



constitucionalidad de las normas objeto del primer cargo. Para ello, en
atencion a que los apartes normativos de los que se deriva la supuesta
inconstitucionalidad se encuentran dispersos en el Decreto 765 de 2005, (i) la
Corte Constitucional hard referencia previa a la regulacion del ingreso a los
puestos de la carrera en la DIAN, tal como quedaron regulados en el
mencionado decreto. (i1) Se presentaran las lineas jurisprudenciales referentes
tanto a las condiciones de igualdad que deben enmarcar la implementacion de
los concursos para la provisién de cargos de carrera (arts 13 y 125 C.N), como
al alcance normativo que brindan las caracteristicas especiales de los Sistemas
Especificos de Carrera — tales como el de la DIAN - contemplados en el
articulo 4° de la Ley 909 de 2004. (iii) A la luz de los criterios establecidos en
la Constitucion y la jurisprudencia de la Corte se analizardn los enunciados
normativos demandados. Luego de ello (iv) se analizara el segundo cargo.

Ingreso a los cargos de carrera administrativa en la DIAN. Alcance
normativo del Decreto 765 de 2005.

6.- El decreto de la referencia fue dictado por el Ejecutivo, en virtud de las
facultades extraordinarias que le otorgd el Congreso mediante el articulo 53.5
de 1a ley 909 de 2004°. El legislativo autorizé al Presidente de la Repiblica
durante seis meses para expedir normas con fuerza de ley cuyo contenido
fuera, entre otros, normas que modificaran el sistema especifico de carrera
para los empleados de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales. En el
mencionado decreto se establece la prestacion de la funcion publica por parte
de la DIAN se hard mediante los empleos publicos de libre nombramiento y
remocién, de carrera y empleos de supernumerarios.’” La carrera
administrativa en dicha entidad, se constituye como un sistema especifico, de
conformidad con el articulo 4.1 de la Ley 909 de 2004, basado en el mérito, y
establece tanto igualdad de oportunidades para el ingreso, como para la
promocién.* Dicho sistema estd vigilado por la Comisién Nacional del
Servicio Civil’, e igualmente al interior del mismo ejerce seguimiento y

2 LEY 909 DE 2004. “ARTICULO 53. FACULTADES EXTRAORDINARIAS. De conformidad con el numeral 10 del
articulo 150 de la Constitucion Politica, revistese de precisas facultades extraordinarias al Presidente de la Reptiblica
por el término de seis (6) meses, contados a partir de la fecha de promulgacion de esta Ley, para expedir normas de
fuerza de ley que contengan: (...)

5. Las normas que modifiquen el sistema especifico de carrera para los empleados de la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales. (...)”

* DECRETO 765 de 2005 “Articulo 3°. Empleados piiblicos de la Unidad Administrativa Especial Direccion de
Impuestos 'y Aduanas Nacionales, DIAN. Son empleados piiblicos quienes prestan sus servicios en la Unidad
Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN, vinculados a ella por una relacion legal y
reglamentaria.

La funcion puiblica en la Entidad se prestard mediante los siguientes empleos:

3.1 Empleos puiblicos de libre nombramiento y remocion.

3.2 Empleos puiblicos de carrera.

3.3 Empleos de supernumerarios.(...)”

* DECRETO 765 de 2005 “Articulo 5°. Definicion del Sistema Especifico de Carrera. La Carrera Administrativa de los
empleados piiblicos de la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN, es un
sistema técnico especifico basado en el mérito que constituye el fundamento de la administracion de personal.

El sistema, ofrece igualdad de oportunidades para el ingreso a los cargos de la entidad; garantiza la permanencia
conforme al mérito; permite oportunidades de promocion; regula los mecanismos de retiro; promueve la formacion y
capacitacion para el desarrollo personal y para el mejor desemperio del empleo y del perfil del rol.(...)”

> DECRETO 765 de 2005 “ Articulo 8°. Vigilancia del Sistema Especifico de Carrera por parte de la Comision
Nacional del Servicio Civil. De acuerdo con lo establecido en el articulo 130 de la Constitucion Politica y en el articulo
4° de la Ley 909 de 2004, la vigilancia del Sistema Especifico de Carrera en la Unidad Administrativa Especial
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN, serd ejercida por la Comision Nacional del Servicio Civil.(...)”



vigilancia la Comisiéon del Sistema Especifico de Carrera, entre otras
instancias creadas para lo propio.°

7.- De igual manera, existe un sistema de acreditacion que consiste en un
registro en el que consta un conjunto de procedimientos y estdndares cuyo fin
es identificar, habilitar y certificar las competencias laborales de los
empleados publicos inscritos en carrera en la DIAN’, que pretenden acceder a
distintos cargos de los que desempefian. Este registro del sistema de
acreditacion, se consulta entre otras cosas, siempre que un empleado inscrito
en la carrera de DIAN pretenda ascender de cargo, es decir que participe en
un concurso de ascenso. Esto es, se establece la consulta del sistema de
acreditacion como condicién necesaria para participar en un concurso de
ascenso®. De manera general, la movilidad de los empleados en los cargos al
interior de la carrera estd sometido a las reglas de los concursos de ascenso’.

8.- Para proveer cargos de carrera en la DIAN, se establecen cuatro tipos de
nombramientos. El nombramiento ordinario para los cargos de libre
nombramiento y remocion, con personal inscrito o no-inscrito en la carrera de
la DIAN y no-seleccionado por concurso. El nombramiento provisional para
cargos de carrera, con personal inscrito o no-inscrito en la carrera de la DIAN
y no-seleccionado por concurso. El nombramiento en periodo de prueba para
cargos de carrera, con personal no-inscrito en carrera de la DIAN vy
seleccionado por concurso abierto. Y el nombramiento en periodo de prueba
de ascenso para cargos de carrera de superior jerarquia a cualquier otro, con
personal inscrito en la carrera de la DIAN y seleccionado por concurso de

ascenso.lo

® DECRETO 765 de 2005 “Articulo 9°. Instancias y responsables de la administracion y gestion del Sistema Especifico
de Carrera. Para la administracion del Sistema Especifico de Carrera de los empleados publicos de la Unidad
Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN, se establecen las siguientes instancias y
responsables:

9.1 Comision del Sistema Especifico de Carrera.

9.2 Comision de Personal.

9.3 Dependencia de Gestion Humana.

9.4 Empleados puiblicos con personal a cargo.”

"DECRETO 765 de 2005 “Articulo 20 ACREDITACION. El sistema de acreditacion es el conjunto de procedimientos y
estandares mediante los cuales se identifican, habilitan y certifican las competencias laborales del empleado piiblico
perteneciente al Sistema Especifico de Carrera para el ejercicio de un empleo. La Unidad Administrativa Especial
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN, identificard los perfiles del rol de los empleos y sus categorias, y
los someterd al organismo competente para la normalizacion, acreditacion y certificacion de las competencias laborales
respectivas, de acuerdo con lo dispuesto en el pardgrafo del Articulo 19 de la Ley 909 de 2004.”

¥ DECRETO 765 de 2005 “Articulo 21. EFECTOS DEL SISTEMA DE ACREDITACION. El sistema de acreditacién
permitird verificar las capacidades de los empleados piblicos del Sistema Especifico de Carrera, como condicion
necesaria para participar en las siguientes situaciones:

21.1 Para la movilidad en el Sistema Especifico de Carrera mediante concurso de ascenso.

21.2 Para otorgar comisiones que permitan desempeiiar empleos de libre nombramiento y remocion o de periodo.

21.3 Para ejercer cargos del mismo nivel jerdrquico en otras dreas funcionales y procesos distintos a la que pertenece, y
para que proceda de esta forma el traslado o reubicacion.

21.4 Para ser encargado dentro de la Entidad.(...)”

* DECRETO 765 de 2005 “Articulo 24 MOVILIDAD. La movilidad de los empleados piiblicos en el Sistema Especifico
de Carrera se realizard conforme a las reglas del concurso de ascenso, de movilidad horizontal y del sistema de
acreditacion, segun el caso (...)”

' DECRETO 765 de 2005 “Articulo 26 CLASES DE NOMBRAMIENTO. La provision de los empleos se sujetard a las
siguientes clases de nombramiento:

26.1 Nombramiento ordinario: Es aquel mediante el cual se proveen los empleos que, de conformidad con el presente
Decreto, tienen el cardcter de empleos de libre nombramiento y remocion.

26.2 Nombramiento en periodo de prueba: Es aquel mediante el cual se proveen los empleos del Sistema Especifico de
Carrera con una persona seleccionada por concurso abierto que no se encuentre inscrita en el Sistema Especifico de



9.- Se establece un orden de prioridad de criterios para seleccionar al personal
que ocupard los cargos de carrera en la DIAN. Los tres primeros criterios
estan dirigidos a preservar la estabilidad laboral y los derechos adquiridos de
los empleados de esta entidad. En orden descendente, el cuarto criterio
consiste en que se proveera el cargo con quien ocupe el primer puesto en la
lista de elegibles que obra como resultado del concurso de ascenso. Y, el
quinto criterio consiste en que el cargo se proveerd con quien ocupe el primer
puesto en la lista de elegibles que obra como resultado del concurso abierto.''

10.- Los procesos de seleccion del personal que ocupard cargos de carrera en
la DIAN, se implementan mediante dos clases de concursos. El concurso
abierto en el que puede participar personal inscrito y no-inscrito en la carrera
de la DIAN, constituye la modalidad de ingreso de empleados nuevos a dicha
carrera, procede tnicamente cuando no procede el concurso de ascenso y si
luego de su realizacion se presenta empate en cualquier puesto de la lista, se
preferird, para proveer el cargo, a quien preste o haya prestado
satisfactoriamente sus servicios a la DIAN mediante nombramiento
provisional.

Y el concurso de ascenso en el que puede participar personal inscrito y no-
inscrito en la carrera de la DIAN, en el que se reconoce a los inscritos en
carrera su experiencia especifica y la evaluacion de su desempefio en los
cargos que en dicha entidad ejercid y que constituye la modalidad obligatoria
para proveer, en primera instancia, los cargos de carrera en la DIAN."

Carrera de la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN, y por un término de
seis (6) meses a partir de la terminacion de la etapa de induccion para el ejercicio del empleo, la cual tendrd la duracion
que en cada caso establezcan los términos de la convocatoria.

26.3 Nombramiento provisional: Es aquel que se hace a una persona para proveer de manera transitoria, un empleo de
carrera con personal no seleccionado mediante el sistema de mérito, previa convocatoria a concurso y siempre que no
hubiese sido posible el encargo. Su duracion no podrd exceder de seis (6) meses y no habrd lugar a prorroga.

26.4 Nombramiento en periodo de prueba de ascenso: Es aquel que se efectiia, previa realizacion de concurso de
ascenso, cuando recae en una persona que al momento del nombramiento se encuentra inscrito en el Sistema Especifico
de Carrera de la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN, para la
provision de cargos de carrera de mayor jerarquia de cualquier nivel, en los términos previstos en el presente decreto y
sus reglamentos. Su duracion no podrd exceder de seis (6) meses.”

"I DECRETO 765 de 2005 “Articulo PRIORIDAD EN LA PROVISION DE LOS EMPLEOS. La provision de los
empleos vacantes en forma definitiva que se encuentren comprendidos en el Sistema Especifico de Carrera, se hard
teniendo en cuenta el siguiente orden:

27.1 Con la persona que al momento de su retiro acreditaba derechos del Sistema Especifico de Carrera de la Unidad
Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN, y cuyo reintegro haya sido ordenado por
decision judicial.

27.2 Con el personal del Sistema Especifico de Carrera en la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales, DIAN, al cual se le haya suprimido el cargo y que hubiere optado por el derecho preferencial a ser
incorporado a empleos equivalentes, teniendo en cuenta la sujecion de los empleos a las dreas funcionales y procesos del
Sistema Especifico, conforme lo determine el reglamento del Gobierno Nacional.

27.3 Con la persona que haya renunciado con posibilidad de reingreso.

27.4 Con la persona que al momento en que deba producirse el nombramiento ocupe el primer puesto en lista de
elegibles vigente de concurso de ascenso.

27.5 Con la persona que al momento en que deba producirse el nombramiento ocupe el primer puesto en lista de
elegibles vigente de concurso abierto de la respectiva drea funcional y proceso.(...)”

2 DECRETO 765 de 2005 “Articulo 36. CONCURSOS. Para la provision definitiva de los cargos del Sistema
Especifico de Carrera serd obligatorio adelantar, segiin el caso, alguna de las siguientes clases de concursos de méritos:
36.1 Concurso abierto. Es aquel en el cual pueden participar todas las personas que cumplan los requisitos del empleo y
posean el perfil del rol exigido para el desempeiio de este. Dicho concurso constituye el mecanismo de ingreso de nuevos
empleados piiblicos a la carrera especifica de la Entidad.



De conformidad con la anterior descripcion de la regulacion del ingreso al
Sistema Especifico de Carrera Administrativa de la DIAN, en los aspectos
impugnados en la demanda publica de inconstitucionalidad, la Sala analizara
el primer cargo y resolvera el primer problema juridico planteado.

Reiteracion de Jurisprudencia sobre la inconstitucionalidad de
condiciones desiguales para proveer cargos de carrera administrativa y
sobre caracteristicas de los sistemas especificos de carrera.

11.- El reparo de constitucionalidad presentado por la demandante y acogido
por el Procurador, sefiala en términos generales que la regulacion dispuesta
por el decreto bajo estudio para los concursos de ascenso en la DIAN, hace de
éste un concurso cerrado, y como consecuencia de ello impide el ingreso a los
cargos carrera de esta entidad en igualdad de condiciones. Pues, el disefio del
mencionado concurso privilegia injustificadamente a los aspirantes que estan
inscritos en dicha carrera, en detrimento de aquellos que no lo estan. Asi pues,
ha explicado la Corte que “...no puede haber concursos cerrados, ni en el
ingreso a los cargos de carrera ni en el ascenso en los mismos”" . Por lo que
antes de determinar, si en efecto los enunciados normativos demandados le
dan un caricter cerrado al ingreso a la carrera de la DIAN, la Sala hara
referencia a los criterios jurisprudenciales en que se ha sustentado la
afirmacion segun la cual “[llos concursos cerrados estdn proscritos en los
cargos de carrera del Estado.”"*

Igualdad de condiciones para proveer cargos de carrera. Concurso de
ascenso en la DIAN como sistema de ingreso cerrado.

12.- Acerca de la provision de cargos de la carrera administrativa con
fundamento en el concurso de méritos, establecida en el inciso tercero del
articulo 125 constitucional, ha establecido esta Corporacion que el punto de

Esta clase de concurso, tinicamente se podrd convocar cuando no proceda el concurso de ascenso, o cuando
procediendo, el niimero de aspirantes dentro de la entidad resulte insuficiente para garantizar una adecuada
competicion para la seleccion de los candidatos.

De presentarse empate en cualquier puesto de la lista de elegibles se preferird para efectos de la provision del empleo a
quien preste o haya prestado, satisfactoriamente, sus servicios a la entidad, mediante nombramiento provisional, o en su
defecto, en calidad de supernumerario.

36.2 Concurso de ascenso. En el cual podrdn participar todos los aspirantes de fuera o dentro de la Entidad, que retinan
los requisitos y el perfil del rol para el empleo.

En esta clase de concurso, a los participantes que estén inscritos en el Sistema Especifico de Carrera de la DIAN se les
reconocerd su experiencia especifica, eficiencia, cumplimiento y mérito en el desemperio de otros empleos de carrera
dentro de la Entidad, y la acreditacion de sus competencias laborales, sin excluir del concurso a personas no inscritas en
dicho Sistema.

En todo caso, los criterios de seleccion observardn en forma estricta el sistema de mérito y la consiguiente igualdad de
oportunidades entre todos los aspirantes.

Por regla general, todos los cargos de carrera de la planta de personal de la entidad serdn provistos obligatoriamente,
en primera instancia, a través de esta modalidad, cuando el niimero de aspirantes resulte suficiente.

Cuando como resultado del concurso de ascenso, sea favorecido un empleado inscrito en el Sistema Especifico de
Carrera de la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN, el nombramiento se
hard en periodo de prueba de ascenso; en este evento, si el empleado no obtiene calificacion satisfactoria en la
evaluacion de su desemperio, regresard al empleo que venia desempeiiando antes del concurso, y conservard su
inscripcion en el Sistema Especifico de Carrera. Mientras se produce la calificacion del periodo de prueba, el cargo del
cual era titular el empleado ascendido podrd ser provisto por encargo o mediante nombramiento provisional.(...)”

13 C-266 de 2002 (FJ # 4.2)

" Ibidem



partida es tanto la nocién como los fines” que enmarcan a la carrera
administrativa en Colombia. De esto modo, se ha definido que “...la carrera
y el sistema de concurso de méritos constituyen (...) un sistema técnico de
administracion de personal y un mecanismo de promocion de los principios
de igualdad e imparcialidad, en cuanto garantizan que a la organizacion
estatal, y concretamente a la funcion publica, accedan los mejores y los mds
capaces funcionarios, <descartd[ndose] de manera definitiva la inclusion de
otros factores de valoracion que repugnan a la esencia misma del Estado
social de derecho, tales como el clientelismo, el favoritismo y el nepotismo>"°
que, por lo demds, se identifican en el drea de la sociologia politica, el
derecho piiblico y la ciencia administrativa, como criterios de seleccion de
personal que se contraponen a los nuevos roles del Estado contempordneo y
que afectan en gran medida su proceso de modernizacion y racionalizacion,
el cual resulta consustancial a la consecucion y cumplimiento de los deberes
piiblicos.”"”

La concentracion de la administracion y vigilancia de lo anterior, la dispuso el
constituyente de 1991, en cabeza de 1la Comision Nacional del Servicio Civil
(art 130 C.N), como ente autonomo y especializado encargado de velar por el
cumplimiento del fundamento constitucional de la carrera administrativa,
concretado en que la mencionada carrera “(i) permite al Estado contar con
servidores cuya experiencia, conocimiento y dedicacion garanticen, cada vez
con mejores indices de resultados'; (ii) asegura que la administracion esté
conformada por personas aptas desde los puntos de vista de capacitacion
profesional e idoneidad moral, para que la funcion que cumplan sea acorde
con las finalidades perfectivas que el interés general espera de los empleados
que prestan sus servicios al Estado’;  (iii) permite seleccionar
adecuadamente a los servidores publicos y garantiza que no sean los
intereses politicos, sino las razones de eficiente servicio y calificacion, las
que permitan el acceso a la funcién publica en condiciones de igualdad’; y
(iv) asegura la vigencia de los principios de eficiencia y eficacia en el
servicio publico, la igualdad de oportunidades en el acceso a cargos

publicos, asi como los derechos subjetivos reconocidos mediante el régimen
de carrera administrativa®'.” (C-733 de 2005, FJ # 3)

' Recientemente, en la Sentencia C-733 de 2005, se destacaron algunas de las providencias de la Corte
Constitucional en relacién con los fines que orientan la carrera administrativa en Colombia. Entre muchas
otras ver C- 479 de 1992; C- 195 de 1994; C- 040 de 1995; C- 041 de 1995; C- 037 de 1996; C- 030 de 1997;
C- 539 de 1998; C- 110 de 1999; C- 109 de 2000; C- 371 de 2000; C- 486 de 2000; C- 292 de 2001; C- 954
de 2001; C- 1177 de 2001; C- 517 de 2002; C- 1079 de 2002; C- 969 de 2003 y C- 077 de 2004.

' [Cita del aparte transcrito] Sentencia C-563/2000, M.P. Fabio Morén Diaz.

' Sentencia C- 1079 de 2002 (FJ # 3.3)

' [Cita del aparte transcrito]Sentencia C- 479 de 1992 con ponencia de los Magistrados José Gregorio
Herndndez Galindo y Alejandro Martinez Caballero.

"% [Cita del aparte transcrito] Sentencia C- 195 del1994, M.P. Viadimiro Naranjo Mesa.

% [Cita del aparte transcrito] C- 356 de 1994, M.P. Fabio Morén Diaz.

*![Cita del aparte transcrito] Al respecto pueden verse, entre otras las sentencias C-479 de 1992, M.P. José
Gregorio Herndndez Galindo y Alejandro Martinez Caballero, C-391 de 1993. M.P. Hernando Herrera
Vergara, C-527 de 1994, M.P. Alejandro Martinez Caballero C-040 del 9 de febrero de 1995. M.P. Carlos
Gaviria Diaz, C-063 de 1997. M.P. Alejandro Martinez Caballero; T-315 de 1998. MP Eduardo Cifuentes
Murioz.



13.- En una primera etapa la jurisprudencia constitucional declaré exequibles
los concursos cerrados de ascenso, como modalidad para proveer cargos de
carrera. Se afirmo al respecto que “...tal instrumento tiene fundamento en las
normas constitucionales y, ademds, es <razonable y proporcional a las
finalidades constitucionales que se persiguen con la carrera administrativa,>
porque no excluye de manera absoluta el derecho de los no escalafonados en
la carrera de la entidad a participar en un concurso de ascenso que sea
mixto, es decir, en el cual se proteja el derecho de acceder a un cargo
publico, sin privilegios contrarios a la igualdad de oportunidades, pero al
mismo tiempo se reconozca a los inscritos en carrera la posibilidad de
ascender como un estimulo necesario para cumplir las finalidades inherentes
a la carrera y garantizar los derechos de los que ya ingresaron a ella y
tienen una experiencia de servicio en la propia entidad.”*

En la Sentencia C- 110 de 1999% se dijo que “la circunstancia de que se
establezca el concurso cerrado para quienes estdn escalafonados, en modo
alguno implica que siempre tenga que acudirse a éste cuando se trata de
ascender funcionarios, porque la administracion puede, por razones del buen
servicio administrativo, determinar que en este caso se haga un concurso
mixto en el cual tengan cabida tanto los funcionarios que ya vienen
prestando sus servicios a la entidad y que desean ascender en el escalafon,
como las personas ajenas a ésta.”

14.- No obstante a partir de la Sentencia C-266 de 2002, la Corte
Constitucional, cambié de manera expresa su jurisprudencia al respecto.
Afirmé que “[lla jurisprudencia que admitia la constitucionalidad de los
concursos cerrados para el ascenso en la carrera contradice la Constitucion,
especificamente los articulo 125, 13, 41 y 209.”** Lo cual se ha venido
fundamentando en que (i) no hay lugar ha distinguir entre modalidades de
concursos para el acceso o ingreso a la carrera y modalidades de concursos
para ascenso, pues el articulo 125 constitucional no establece dicha
distincion; (i1) el fundamento sustancial para la provision de cargos de carrera
(ingreso o ascenso) es el mérito, que prohibe incluir dentro de los parametros
de seleccion de personal criterios diferentes a aquellos que pretendan medir
objetivamente el mencionado mérito de los aspirantes; y (i) el
reconocimiento de factores que s6lo sean aplicables a unos concursantes y a
otros no, como criterio de seleccion en los concursos, resulta
desproporcionado incluso frente al derecho al reconocimiento e incentivo
laboral a que tienen todos los trabajadores.

15.- Respecto del primer fundamento ha determinado este Tribunal
Constitucional que el contenido del articulo 125 de la Carta, dispone a este
respecto dos subprincipios relevantes, que los empleos en los 6rganos y
entidades del Estado son de carrera salvo las excepciones constitucionales y

22 C-266 de 2002 (FJ # 4.1)
23 Fundamento Juridico # 2.6
2 C-266 de 2002 FJ #4.2.1



legales y que el mecanismo para ser nombrado en carrera es el concurso
publico, salvo que la Constitucion o la ley haya establecido para ellos otro
sistema de nombramiento, caso en el cual ya no son de carrera:

“En consecuencia, el nombramiento de funcionarios en cargos de
carrera debe hacerse, salvo excepciones constitucionales o legales,
mediante concurso publico. La disposicion constitucional no
distingue si se trata de nombramientos para ingresar o ascender en
la carrera al establecer el concurso piiblico 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 <los requisitos y condiciones que fije
la ley para determinar los méritos y las calidades de los aspirantes>
(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 funcion no solo la escogencia segiin los méritos y
calidades del aspirante (arts. 125y 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 num. 7 C.P.). De limitarse el
mecanismo de nombramiento de funcionarios de carrera por via del
concurso publico sélo al ingreso a la carrera y excluirlo, asi sea
parcialmente, del ascenso en la carrera, no solo se desconoceria el
texto del articulo 125 de la Carta, sino que se vulnerarian los
derechos fundamentales a la igualdad de oportunidades y a acceder
al desempeiio de funciones y cargos publicos.”” [Enfasis fuera del
texto]

Por ello, los sistemas de ingreso a los cargos publicos de carrera buscan
ponderar los principios de igualdad de condiciones para acceder y la
promocion de quienes ya han accedido a la carrera. La regulacion legal del
empleo publico y la carrera administrativa mediante la ley 909 de 2004 da
cuenta de ello al establecer el criterio del mérito, tanto para el ingreso como
para la permanencia en los cargos de carrera (arts. 2° y 4° 1..909/04). En igual
sentido el Decreto 765 de 2005 demandado, establece en su articulo 5° la
igualdad de oportunidades para el ingreso y la promocién. Sobre la necesidad
de ponderar los intereses mencionados, aseverd la Corte que “[s]i bien, el
ingreso a los cargos puiblicos por el sistema de méritos, busca lograr el pleno
desarrollo de los principios que orientan la funcion administrativa, de
igualdad, eficacia, eficiencia, en el desarrollo de las funciones piiblicas,
pretende también garantizar los derechos de los trabajadores, entre ellos, el

de igualdad de oportunidades y estabilidad en el empleo (art. 53 C.P.)(...)"*°.

5 Ibidem
26 C-714 de 2002



También, en la C-963 de 2003 se dijo que “...el derecho a la igualdad es
inherente a la existencia y funcionamiento del sistema de carrera —general o
especial-, en tanto se busque acompasarlo a los postulados superiores en
bien de los fines esenciales del Estado y de los derechos de las personas que
pretendan acceder al servicio puiblico o que ya estén vinculadas al mismo.”

16.- Por lo anterior se reafirma la conclusiéon de la Corte, segtin la cual a la
regulacion de la provision de cargos de carrera, no puede subyacer distincion
alguna segun si el cargo se va a proveer con personal externo a la entidad que
realiza el concurso o por empleados de dicha entidad que aspiran a ascender
al mencionado cargo. Para que las disposiciones normativas que regulan la
forma de proveer los cargos de carrera en las entidades publicas se ajusten a la
Constitucion deben disefar los concursos de tal manera que no se establezca
una regulacion 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.

17.- La segunda justificacion a partir de la que la Corte considerd
inconstitucionales los concursos cerrados, y segun la cual el fundamento
sustancial que ampara la realizacion de los concursos es garantizar la
provision de cargos de carrera con base en el mérito, ha derivado para esta
Corporacion en la obligacion de velar por el establecimiento de normas que
garanticen una evaluacion objetiva del mérito de quienes concursan para
quedar en el cargo. De este modo se ha limitado la libertad del legislador para
regular los sistemas de concurso “...de modo que se garantice la adecuada
prestacion del servicio publico, [por lo que] no pueden desconocer los
derechos fundamentales de los aspirantes que se satisfacen mediante la
participacion igualitaria en los procedimientos legales de seleccion de los
funcionarios del Estado. El derecho a la igualdad no significa que el
aspirante que toma parte en un concurso adquiere sin mds el derecho a ser
designado en el cargo. La ley estd facultada para sefialar los requisitos y
condiciones necesarios para ingresar a los cargos de carrera y para
determinar los méritos y calidades de los aspirantes (CP art. 125). El
principio de igualdad, sin embargo, se opone a que la ley al regular el
mecanismo _de ingreso a la funcion publica, establezca requisitos o
condiciones incompatibles y extraiios al mérito y a la capacidad de los
aspirantes teniendo en cuenta el cargo a proveer, que serian barreras
ilegitimas y discriminatorias que obstruirian 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 tomen en consideracion tengan suficiente fundamentacion
objetiva y reciban, junto a las diferentes pruebas que se practiquen, una
valoracién razonable vy proporcional a su importancia intrinseca.””’ [Enfasis
fuera del texto]

¥ C-371 de 2000, reiterada en la C-733 de 2005



Igualmente, de manera reiterada y consistente la Corte Constitucional ha
reconocido en el mérito un criterio fundamental “...para determinar el acceso
el ascenso y el retiro de la funcién piiblica.”*® En la sentencia C-266 de 2002
se hizo mencidén a pronunciamientos de la Corte en dicho sentido, por ejemplo
las sentencias “...relativas al ascenso en la carrera diplomdtica y consular®,
a la inconstitucionalidad de la imposibilidad de participar en concursos de
ascenso en la DIAN diferentes al correspondiente a la categoria
inmediatamente superior’’, a las calidades requeridas para el cargo de
notario’ 'y a los méritos para la promocién en la carrera docente’ . Lo
anterior porque cualquier tipo de trato privilegiado o preferencial a
servidores puiblicos, asi sean de carrera, es contrario a la calidad y al mérito

como criterios para el ingreso, el ascenso y la permanencia en la funcion
publica (art. 125 C.P.).”

18.- La observancia del mérito, como elemento fundamental que debe inspirar
los concursos al cabo de los cuales se proveerdn los cargos de carrera, trae
como consecuencia la verificacion - por parte del juez de control de
constitucionalidad - de la disposicion de condiciones de igualdad en la
evaluacion de los aspirantes que participan en un concurso para acceder a un
cargo de la carrera. En este orden, junto con los concursos cerrados quedaron
también proscritas aquellas formas de evaluacion de los aspirantes en donde
se establecen requisitos que aplican para unos aspirantes pero no para otros.
Esto es consecuencia l6gica de la declaratoria de inconstitucionalidad de los
concursos cerrados por excluir de la posibilidad de participacion en ellos a
algunas personas, pues de nada serviria permitir que todas las personas que
cumplen con los requisitos del cargo participen en el concurso para su
provision, si a todas no se les evalia igual.

19.- A su vez lo anterior sustenta el tercer fundamento al que la Corte acudi6
para determinar como contrarios a la Constitucion los concursos cerrados para
adjudicar cargos de carrera. Asi pues, sobre los criterios adicionales, como
por ejemplo la posibilidad de reconocer a los empleados inscritos en carrera
su experiencia y desempefio en su cargo, en la realizacion de un concurso en
el participen aspirantes inscritos en carrera como no-inscritos, ha dicho la
Corte:

“A juicio de este Tribunal, atin considerando que el sistema de
concurso cerrado puede resultar adecuado para hacer realidad el
objetivo de estimular a los funcionarios escalafonados o inscritos en
carrera y reconocerles su experiencia y buen desempeiio en el
ejercicio de sus funciones, dicho proceder “es innecesario” en el

%% C-266 de 2002

» [Cita del aparte transcrito] Corte Constitucional, Sentencia C-292 de 2001, M.P. Jaime Cordoba Trivifio.

7" [Cita del aparte transcrito] Corte Constitucional, Sentencia C-725 de 2000, M.P. Alfredo Beltrdn Sierra.

31 [Cita del aparte transcrito] Corte Constitucional, Sentencia C-097 de 2001, M.P. Fabio Moroén Diaz.

2 [Cita del aparte transcrito] Corte Constitucional, Sentencia C-973 de 2001, M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa.



entendido que puede acudirse a otros métodos menos lesivos de las
garantias reconocidas a terceros -quienes también por sus calidades
podrian _acceder al cargo- y, a su vez, mds apropiados e idoneos
para asegurar tanto la observancia de tales fines licitos, como la
eficiencia de la funcion publica y la igualdad en la posibilidad de
acceso a la misma en todas sus fases.”” [E

[Enfasis fuera de texto]

El sustento de lo anterior lo hall6 la Corte, en el hecho que el fin buscado por
las normas que pretendian privilegiar a los participantes de los concursos de
ascenso inscritos en carrera, frente a los participantes no-inscritos, no
justificaba suficientemente el sacrificio de los derechos constitucionales que
protegen la igualdad para el acceso a la funcion publica (arts. 13, 125 y 40.7
C.N). Dicho objetivo consistia en reconocer los derechos a ser promocionado
en la carrera, como reconocimiento al buen desempeiio en sus funciones. Dijo
la Corte sobre el particular, en la citada C-266 de 2002:

“En concepto de la Corte, aunque el mecanismo del concurso
cerrado resultase adecuado para alcanzar los fines de estimular a
los inscritos en la carrera de la Procuraduria y reconocerles su
cumplimiento, eficiencia y experiencia en el desempeiio 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 innecesario, ya que existen otros medios menos lesivos de los
derechos fundamentales de terceros — quienes también podrian, por
sus calidades, optar para ocupar el cargo de carrera mediante el
concurso publico — y mds adecuados para asegurar no sélo los fines
de la norma sino también otros igualmente importantes como son la
buena calidad de la funcion publica y la igualdad en el acceso y el
ejercicio de la funcion publica. (...) El medio alternativo del
concurso abierto (o mixto) ademds de valorar la dedicacion de los
servidores de carrera, no excluiria a otros potenciales participantes
con mayores calidades y méritos. Con ello se deja a salvo, ademads,
el derecho a la igualdad de oportunidades (art. 13 C.P.) en el acceso
a los cargos publicos (art. 41 num. 7 C.P.), se optimiza la calidad de
la funcion publica y se promueve el principio de imparcialidad como
fundamento de la funcion administrativa (art. 209 C.P.).”

El resultado de esta ponderacion, ha dejado claro para la Corte Constitucional
que la nocidon de carrera administrativa como reguladora de la provision de
cargos en las entidades del Estado, propone privilegiar la igualdad en el
acceso a las plazas de la carrera y reconocimiento objetivo del mérito en quien
lo tenga, independientemente de si se estd o no inscrito en la misma. A

3. C-1079 de 2002, reiterando lo dispuesto en la C-266 de 2002



propésito de ello, en la sentencia C-1177 de 2001°* se establecieron

derroteros constitucionales a partir de la idea de la igualdad de condiciones
para el ingreso a la carrera administrativa:

“l.) Por una parte, el de la garantia de
cumplimiento de los fines estatales, en la medida en que permite que
la funcion publica, entendida como “el conjunto de tareas y de
actividades que deben cumplir los diferentes érganos del Estado,
con el fin de desarrollar sus funciones y cumplir sus diferentes
cometidos y, de este modo, asegurar la realizacion de sus fines ”35,
pueda desarrollarse por personas calificadas y seleccionadas bajo
el tinico criterio del mérito y de calidades personales y capacidades
profesionales, para determinar su ingreso, permanencia, ascenso y
retiro del cargo, bajo la vigencia de los principios de eficacia,

.. . . . N . 36
eficiencia, moralidad, imparcialidad y transparencia™.

ii.) Por otra parte, el de la preservacion y
vigencia de los derechos fundamentales de las personas de acceder
al desempeiio de funciones y cargos publicos y ejercitar su derecho
al trabajo en igualdad de condiciones y oportunidades, con
estabilidad y posibilidad de promocion, segiin la eficiencia en los
resultados en el cumplimiento de las funciones a cargo (CP, arts.
20., 40, 13, 25, 40, y 53).

iti.) Tampoco se puede perder de vista que el respeto al sistema de
carrera administrativa hace vigente el principio de igualdad entre
los ciudadanos que aspiran a acceder al ejercicio de un cargo o
funcion publica incorporado a dicho sistema y a ascender dentro de
dicha carrera.”

20.- Lo anterior fue reiterado recientemente en la sentencia C-733 de 2005,
mediante la cual la Corte declar6 la inexequibilidad del articulo 56
transitorio®’ de la Ley 909 de 20047, el cual disponia que los empleados, que
para la entrada en vigencia de la mencionada ley se encontraban
desempefiando cargos de carrera sin estar debidamente inscritos en ella, al
momento de concursar para ostentar dicho cargo en propiedad se les
reconoceria la experiencia, antigiiedad, conocimiento y eficiencia en su
ejercicio. La Sala argumenté que “[sleguin jurisprudencia reiterada de la

** Reiterada en la C-733 de 2005

33 [Cita del aparte transcrito] Sentencia C-631 de 1996.

36 [Cita del aparte transcrito] Sentencia C-540 de 1998.

7 Ley 909 de 2004. “Articulo 56.- A los empleados que a la vigencia de la presente ley se encuentren
desemperiando cargos de carrera, sin estar inscritos en ella, y se presenten a los concursos convocados
para formar listas de elegibles para proveer dicho cargos, destinadas a proveerlos en forma definitiva, se
les evaluard y reconocerd la experiencia, antigiiedad, conocimiento y eficiencia en su ejercicio.”

* Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y
se dictan otras disposiciones.



Corte, el ingreso a los cargos de carrera administrativa y el ascenso en los
mismos, debe hacerse mediante la determinacion de los méritos y calidades
de los aspirantes, como una manifestacion concreta del derecho a la
igualdad y al desemperio de funciones y cargos puiblicos; sin que le esté
permitido _al legislador, al diseiiar el sistema de concurso, desconocer los
derechos fundamentales de los aspirantes mediante la participacion
igualitaria _en los procesos de seleccion de los funcionarios del Estado.”
[Enfasis fuera del texto]

Y en concreto sobre el reconocimiento de la experiencia, antigiiedad,
conocimiento y eficiencia en el desempefio del cargo, como elemento
constitutivo de la seleccion en las listas de elegibles en desarrollo del
concurso; se consider6 que la norma acusada (art 56 trans L.909/04)
consagraba en efecto “...un trato distinto entre los aspirantes que se
desempeiian en provisionalidad y los demds, pues prevé una evaluacion
adicional para los empleados nombrados en provisionalidad en cargos de
carrera, a la fecha de la vigencia de la ley, y que aspiren a dichos cargos,
que termina estableciendo a favor de éstos una ventaja injustificada con
respecto a los demds aspirantes, y por lo tanto violatoria del derecho a la
igualdad y del derecho de acceso a cargos publicos. El privilegio consiste en
que a estos empleados, ademds de los factores comunes que se les tendrdn en
cuenta a todos los aspirantes, relativos a sus calidades académicas y
experiencia, también se les toma en cuenta, de manera adicional, una
evaluacion de antecedentes, de experiencia, de antigiiedad, de conocimiento y
de eficiencia en el ejercicio del cargo para el cual se concursa, lo que
representan una ventaja frente a quienes concursan y no _se encuentran
ocupando el cago respectivo, segiin lo disponga la Comision Nacional del
Servicio Civil, la cual no se encuentra justificada.” [Enfasis fuera de texto]

21.- De lo anterior se sigue que las regulaciones de los sistemas de concursos
no pueden establecer criterios de selecciéon, 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 promociodn, incorporados como elementos constitutivos de la seleccion de
personal para cargos de carrera mediante concurso, es contrario a la
Constitucion en tanto privilegia injustificadamente a algunos participantes en
detrimento de otros.

Principios constitucionales del Sistema General de Carrera y Sistemas
Especificos de Carrera

22.- Tal como se explicé en el fundamento juridico nimero 12 de esta
sentencia, la Carrera Administrativa constituye un sistema técnico de
administracién de personal’’, el cual mediante el establecimiento de niveles
minimos de homogeneizacion de la vigilancia y administracion de los

39'C-1079 de 2002 (E.J # 3.3)



sistemas de concursos (art 130 C.N), tiene como propdsito tanto el disefio de
una organizacion de la funcion publica articulada en principios de igualdad e
imparcialidad en el reconocimiento del mérito (arts, 13, 40.7 y 125 C.N), asi
como también busca que todos los sistemas de carrera sean administrados y
vigilados por una entidad autonoma e independiente, como lo establece el
articulo 130 de la Constitucion en cabeza de la Comision Nacional del
Servicio Civil.*

Dentro de este marco general dispuesto por nuestro orden constitucional (arts
13, 40.7, 125 y 130 C.N) se desarrollan tanto el Sistema General de Carrera
como los llamados “Sistemas Especificos de Carrera”. En el acapite anterior
se presentaron los criterios que regulan el sistema general. Ahora bien,
respecto de los sistemas especificos ha dicho igualmente la Corte que, en
tanto el articulo 125 Superior hace referencia a sistemas de nombramiento de
funcionarios creados por la Constitucién y a sistemas de nombramiento de
funcionarios creados por la ley, el establecimiento de sistemas especificos de
carrera, en la medida en que son disefiados por el legislador, estdn
constitucionalmente amparados. En efecto, el articulo 4° de la Ley 909 de
2004*', regula en la actualidad el empleo publico y la carrera administrativa y
contempla la existencia de sistemas de carrera que son especificos “en razon
a la singularidad y especialidad de las funciones que cumplen las entidades
en las cuales se aplican, contienen regulaciones especificas para el
desarrollo y aplicacion de la carrera administrativa en materia de ingreso,
capacitacion, permanencia, ascenso y retiro del personal y se encuentran
consagradas en leyes diferentes a las que regulan la funcién piblica” *.

23.- Asi pues, esta Corporacion se habia ocupado ya del caricter “especifico”
de algunos sistemas de carrera al estudiar en la sentencia C-563 de 2000 la
constitucionalidad del articulo 4° de la ley 443 de 1998, cuyo contenido
normativo establecia que la carrera administrativa aplicable al DAS, al

%% Sobre la naturaleza de la Comisién Nacional del Servicio Civil se pueden consultar las sentencia C-372 de
1999, la C-746 de 1999 y C-733 de 2005

4 Recientemente, en la C-1230 de 2005 la Corte Constitucional estudié el dmbito de aplicacién del articulo
130 constitucional a la posibilidad del legislador de crear y regular sistemas especificos de carrera, y declaré
la exequbilidad del numeral tercero del articulo 4° de la Ley 909 de 2004, bajo en entendido que corresponde
a la Comisién Nacional del Servicio Civil no sélo la vigilancia, sino también la “adminsitracion” de los
Sistemas Especificos de Carrera.

“2 LEY 909 DE 2004. “ARTICULO 4o. SISTEMAS ESPECIFICOS DE CARRERA ADMINISTRATIVA.

1. Se entiende por sistemas especificos de carrera administrativa aquellos que en razon a la singularidad y especialidad de las
Sfunciones que cumplen las entidades en las cuales se aplican, contienen regulaciones especificas para el desarrollo y aplicacion de la
carrera administrativa en materia de ingreso, capacitacion, permanencia, ascenso y retiro del personal y se encuentran consagradas
en leyes diferentes a las que regulan la funcion piiblica.

2. Se consideran sistemas especificos de carrera administrativa los siguientes:

- El que rige para el personal que presta sus servicios en el Departamento Administrativo de Seguridad (DAS).

- El que rige para el personal que presta sus servicios en el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (Inpec).

- El que regula el personal de la Unidad Administrativa Especial de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN).

- El que regula el personal cientifico y tecnologico de las entidades piiblicas que conforman el Sistema Nacional de Ciencia y
Tecnologia.

- El que rige para el personal que presta sus servicios en las Superintendencias.

- El que regula el personal que presta sus servicios en el Departamento Administrativo de la Presidencia de la Repiiblica.

- El que regula el personal que presta sus servicios en la Unidad Administrativa Especial de la Aerondutica Civil.

3. La vigilancia de estos sistemas especificos corresponde a la Comision Nacional del Servicio Civil.

PARAGRAFO. Mientras se expiden las normas de los sistemas especificos de carrera administrativa para los empleados de las
superintendencias de la Administracién Publica Nacional, para el personal cientifico y tecnolégico del Sistema Nacional de Ciencia y
Tecnologia, para el personal del Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica y para el personal de la Unidad
Administrativa Especial de la Aerondutica Civil, les serdn aplicables las disposiciones contenidas en la presente ley.”



INPEC, a la DIAN, a la Registraduria Nacional del Estado Civil, al Sistema
Nacional de Ciencia y Tecnologia y a las carreras diplomatica, consular y
docente, era un sistema que contenia regulaciones especificas para el
desarrollo y aplicacion de la carrera.

De esta manera, a partir de la aceptacion de la complejidad de algunas de las
funciones que desarrolla el Estado, la Corte explico en aquella ocasion que
[eln esa perspectiva, la funcion de diseiiar y regular la carrera
administrativa, que le corresponde al legislador, ha de incluir un componente
de flexibilidad que garantice su adecuacion a las disimiles y cambiantes
circunstancias de la funcion publica; un aparato estdtico, rigido, que no
permita la adecuacion de sus elementos constitutivos esenciales a las
singulares necesidades de cada una de las entidades del Estado, no solo no
corresponderia a la concepcion de la funcion publica que subyace en la
Constitucion, sino que impediria la realizacion de los objetivos y principios
del paradigma mismo del Estado social de derecho (...)”*. Por ello concluy6
que la regulacion especial para los sistemas de nombramientos de
funcionarios en algunas entidades, se encuentra justificada por la necesidad
de dar cuenta de la naturaleza de las funciones de éstas. Empero, la
justificacion que sirve al legislador para regular de manera especifica ciertos
sistemas de carrera, se presentd sujeta a criterios objetivos, razonables y
racionales que sustentaran que dicha regulacion, que es distinta a la del
sistema general, no trasgrediera los principios constitucionales de la provision
de cargos de carrera en entidades estatales, los cuales guian la
implementacion de los concursos independientemente de si el sistema de
carrera es general o especifico. Sobre el particular se dijo en la sentencia C-
507 de 1995, con ocasion de la regulacion de la carrera del INPEC:

“A juicio de la Corte, el sefialamiento que se hace en la
Constitucion de las carreras especiales debe interpretarse en el
sentido de la existencia de un mandato expreso y concreto del
Constituyente, para que en determinadas entidades del Estado se
organizara un sistema de carrera administrativa especial,
atendiendo a la naturaleza o a las particularidades de las
actividades asignadas a ellas, desde el punto de vista funcional,
técnico y operativo y, obviamente con miras a asegurar la
moralidad, eficiencia y eficacia de la correspondiente funcion
puiblica. Pero ello no es obstdculo, para que el legislador dentro de
la competencia discrecional que tiene para regular todo lo atinente
a la funcion publica y, especificamente, a la carrera administrativa
(arts. 125, 130 y 150-23) pueda establecer carreras especiales que
aseguren el adecuado cumplimiento de los cometidos y funciones
del Estado, por diversas razones técnicas, operativas y funcionales,
tales como, la especificidad de las actividades, que no permite su
homologacion con las que desarrollan normalmente otros

#(C-563 de 2000 (F.J # 4)



funcionarios o empleados estatales, la necesidad de establecer
lineas de orientacion, direccion y autoridad jerarquizadas, o
disefiar controles y especiales tipos de responsabilidad laboral y
disciplinaria, etc.

No obstante, conviene precisar que el establecimiento de regimenes
de carreras especiales debe obedecer a criterios _objetivos,
razonables y racionales, en el sentido de que las particulares
condiciones fdcticas o materiales que los justifiquen deben ser
proporcionales _a las finalidades especiales de interés publico
social que se pretendan satisfacer, de modo tal que, con el fin de
preservar el derecho a la igualdad, no se otorguen tratos
diferenciados para ciertos sectores de empleados que no se
encuentran plenamente justificados.” [Enfasis fuera de texto]

El anterior argumento fue expresado de manera sistemadtica por la Corte en la
citada C- 563 de 2000 y reiterado entre otras en la C-517 de 2002 respecto del
régimen de carrera de la Fiscalia General de la Nacion. Se afirm6 que: “Estos
regimenes especiales serdn constitucionales <en la medida en que respeten el
principio general, esto es que establezcan procedimientos de seleccion y
acceso _basados en el mérito personal, las competencias y calificaciones
especificas de quienes aspiren a vincularse a dichas entidades, garanticen la
estabilidad de sus servidores, determinen de conformidad con la Constitucion
v la ley las causales de retiro del servicio y contribuyan a la realizacion de
los principios y mandatos de la Carta y de los derechos fundamentales de las
personas, a tiempo que hagan de ellos mismos instrumentos dgiles y eficaces
para el cumplimiento de sus propias funciones, esto es, para satisfacer, desde
la 6rbita de su competencia, el interés general>"[Enfasis fuera de texto]

24.- Si bien, los regimenes especificos de carrera se encuentran justificados a
la luz del orden constitucional y su esencia consiste en que pueden contener
“regulaciones especificas en materia de ingreso” en razon a la singularidad y
especialidad en las funciones que cumplen las entidades donde se aplican,
esto no puede ser interpretado en el sentido que la carrera tiene que estar
regulada de tal manera que se de prioridad en la provision de cargos a los
concursantes que se encuentran vinculados a la entidad que realiza el
concurso, en detrimento de los concursantes que no lo estan.

Con la estipulacion de sistemas especificos de carrera no se autorizan
procesos de seleccion y acceso en condiciones desiguales. Esto por cuanto, en
primer lugar la especificidad en la regulacion de los Sistemas Especificos de
Carrera se refiere — segtin el mismo texto del articulo 4° de la Ley 909 de
2004 - a que dicha regulacion debe estar consagrada en leyes diferentes a las
que regulan la funcién publica y no a que se puedan modificar las condiciones
de igualdad de los sistemas de concursos. Y en segundo lugar, porque si lo
que sustenta una regulacion especial para el ingreso a la carrera son las



actividades particulares de la entidad, esta especialidad o especificidad se
debe reflejar, por ejemplo en el tipo de pruebas y en su evaluacion. Pero, no
en privilegiar a quienes estdn inscritos en la carrera, pues esto supondria que
los unicos que pueden manejar con solvencia las actividades propias de las
entidades en las que se aplica el sistema especifico de carrera, son quienes
estan vinculadas a éstas. Lo cual es irrazonable al menos por dos razones. La
primera porque resulta un juicio a priori sobre las capacidades de las personas
externas a la entidad, cuyo fundamento unico es ese precisamente: que son
externas a la entidad. Lo que no justifica en definitiva un trato distinto ni para
discriminar ni para dar una prerrogativa previa. Y la segunda porque la razon
de ser del concurso es justamente determinar la solvencia de los distintos
aspirantes frente a unas actividades y unos temas y establecer cudl es el mejor.
Luego carece de sentido pretender determinar, antes de la realizacion del
concurso, que unos u otros aspirantes son mas aptos para desempenar las
funciones requeridas que otros, por especificas o técnicas que éstas resulten.

25.- (Qué significa entonces la posibilidad de disefiar Sistemas Especificos de
Carrera? Para la Sala, de los criterios jurisprudenciales expuestos sobre el
particular se derivan los items que caracterizan el sentido de los mencionados
sistemas especificos. Estos son:

(1) Los Sistemas Generales de carrera, asi como los Sistemas Especificos
de Carrera, sin excepcion y por mandato constitucional (art. 130 C.N)
deben ser administrados y vigilados por la Comisiéon Nacional del
Servicio Civil. Esto conlleva tanto a la unificacién de los criterios a
partir de los cuales se conforma la estructura de los concursos, como a
que en lo relativo a la operatividad de los mismos se cierre la potestad
reglamentaria del Ejecutivo por cuanto la competencia para ello la
establecid el Constituyente de 1991 en la Comisién Nacional del
Servicio Civil; sin perjuicio de la potestad reglamentaria de carécter
general del articulo 189.11 Superior (F.J # 12 y siguientes de esta
sentencia).

(11)  Los Sistemas Especificos de Carrera configuran una especie dentro del
concepto género de los Sistemas Generales de Carrera, por lo que estan
sometidos a los principios que inspiran y desarrollan dicho género y su
sentido no puede rebasar el marco de los sistemas generales.

(i11) La definicion del legislador de sistemas especificos de carrera, como
aquellos en los que es permitido contemplar regulaciones especificas
en materia de ingreso, capacitacion, permanencia, ascenso y retiro
(art. 4° L.909/05) del personal de la entidad a la que se le aplica el
mencionado sistema especifico, no puede ser interpretada en contra de
los principios generales del Sistema General de Carrera, como la
igualdad, imparcialidad, mérito, entre otros (art. 2° ..909/05 y arts. 13,
40.7 y 125 C.N). Las regulaciones especificas que lo diferencian del
sistema general sOlo pueden ser establecidas en razén a las



particularidades de la naturaleza y funcion de las actividades de la
entidad, pero no pueden establecer una carrera diferente, ni en su
estructura, ni en sus etapas, ni en los principios que inspiran su
implementacion.

Conclusiones

26.- La linea jurisprudencial que acaba de describir la Sala in extenso, dispone
para el juez constitucional la obligacion de analizar la constitucionalidad de
las regulaciones legales de los sistemas de concursos - independientemente de
si se trata de un sistema general o un sistema especifico de carrera - para
proveer los cargos de carrera administrativa en la entidades publicas a partir
de elementos minimos, que a manera de test le permiten establecer la
conformidad o inconformidad de dichas regulaciones a la luz de la
Constitucion. Asi pues, los presupuestos normativos de los sistemas de
concursos de la carrera administrativa estardn acordes con la Constitucion: (1)
si no se establece una distincion que disponga una regulacion para el ascenso
en la carrera y otra mds restrictiva para el ingreso a la misma; (i) si no se
derivan de las normas que regulan la carrera, condiciones de desigualdad que
impidan la determinacion objetiva del mérito de cada concursante; (ii1) si no
se incluyen items de evaluacion cuya aplicacion proceda sélo para algunos
concursantes y no para todos; (iv) si no se disponen criterios de seleccion que
evaluen la idoneidad frente a ciertas actividades especificas o técnicas, en
condiciones desiguales entre los aspirantes vinculados a la entidad y los no
vinculados; y (v) si no se remite la regulacion de cuestiones propias de la
administracion de la carrera al Ejecutivo, salvo lo correspondiente a la
potestad reglamentaria general. Una regulacién normativa que genere una
situacion contraria a cualquiera de los supuestos anteriores es sin duda
inconstitucional. Al tenor de lo anterior se examinardn las normas acusadas,
que normalizan los sistemas de concursos de la carrera en la DIAN.

Concurso de ascenso en la DIAN como concurso cerrado.

27.- De lo expuesto surge el deber para esta Sala de determinar entre otros, si
la distincion que el Decreto 765 de 2005 establece entre concursos de ascenso
y concursos abiertos, sugiere una regulacion mas restrictiva para el ingreso a
la carrera respecto del asenso en la misma. Ahora bien, como quiera que el
concurso de ascenso estd regulado en su totalidad en el numeral 36.2 del
articulo 36, resulta necesario para la Corte revisar en su integridad su
contenido normativo. Por ello hard integracion normativa entre los apartes del
numeral 36.2 en menciéon demandados y el resto de incisos y expresiones no
acusadas en la demanda.

Inexequibilidad del numeral 36.2 del articulo 36 del Decreto 765 de 2005.

28.- A partir de los incisos primero y tercero del numeral 36.2 se establece
que en los concursos de ascenso pueden participar “aspirantes de fuera o



dentro de la Entidad” y que los criterios de seleccion de dicho concurso
“observardn en forma estricta el concurso de mérito y la consiguiente
igualdad de oportunidades entre todos los aspirantes”. Pero, en el inciso
segundo del numeral 36.2 del articulo 36 del Decreto 765 de 2005, se
establece que en el concurso de ascenso “a los participantes que estén
inscritos en el Sistema Especifico de Carrera de la DIAN se les reconocerd su
experiencia especifica, eficiencia, cumplimiento y mérito en el desemperiio de
otros empleos de carrera dentro de la Entidad, y la acreditacion de sus
competencias laborales, sin excluir del concurso a personas no inscritas en
dicho Sistema”. El texto de la anterior disposicion incluye en la regulacion de
la carrera en la DIAN un item de aquellos, para el cual en el ejercicio de la
evaluacion, solo aplica a quienes estan inscritos en la carrera de esta entidad,
en detrimento de los demds concursantes.

Tal como se explico en el acapite anterior, el mandato de excluir de nuestro
ordenamiento juridico la realizaciéon de concursos cerrados para proveer
cargos de carrera, y en consecuencia implementar concursos en los que
participen todas las personas que cumplan con los requisitos y el rol
requerido, quedaria vaciado de contenido si dicha participacion abierta no se
complementa con una evaluacion igualitaria de los concursantes. Carece pues
de sentido para la Sala, que el enunciado normativo en cuestion disponga una
evaluacion igualitaria para los participantes en los concursos de ascenso en la
DIAN en los incisos primero y tercero, y a renglon seguido establezca que no
se excluirdn del concurso en comento a las personas no inscritas en carrera.
Estructurar un concurso en el que la participacidon no se cierra, pero a los
participantes no se les evalua igual, es tanto como excluir del acceso a los
cargos de carrera a quienes se ven perjudicados por el tratamiento distinto.

El privilegio injustificado consiste en este caso, en que de entrada se rompe
con la igualdad de condiciones para concursar, pues quienes no estan inscritos
en la carrera de la DIAN, incluso si sus méritos llegaren a ser superiores a los
de quienes si lo estin, carecen de la posibilidad cierta de ser evaluados en los
items referidos a la “experiencia especifica, eficiencia, cumplimiento y mérito
en el desemperio de otros empleos de carrera dentro de la Entidad, y la
acreditacion de sus competencias laborales.” Ni siquiera - como lo exponen
algunos de los intervinientes — si el fin pretendido con la norma es reconocer
el desempefio de los empleados inscritos en carrera mediante el privilegio en
la evaluacién del concurso para lograr su promocion. Como se explicd
ampliamente ésta no resulta ser una razon suficiente para sacrificar los
principios constitucionales que enmarcan el acceso a la carrera en igualdad de
condiciones. Tampoco, como se afirma en los referidos escritos de
intervencion, resulta satisfactoria la explicacion segun la cual con la
disposicion bajo estudio no se vulnera la igualdad de oportunidades, en tanto
se permite la participacion de todas las personas con los requisitos,
independientemente de si estdn o no inscritas. El anterior argumento se cae
por su propio peso, en razén a que el supuesto no es solamente igualdad de
oportunidades para participar en los concursos, sino y sobretodo, igualdad de



oportunidades en la calificacion.

Tal como se dijo en el acapite anterior, recientemente esta Sala en la sentencia
C-733 de 2005, afirmé que es inconstitucional el establecimiento de criterios
adicionales de evaluacion para beneficiar a algunos de los aspirantes al cargo.
Ademis de que no es una justificacion razonable — como lo alegan los
intervinientes - que el cardcter cerrado en la regulacion del concurso de
ascenso en la DIAN, venga dado porque el sistema de carrera de esta entidad
es “especifico”. Por el contrario la particularidad de las funciones de esta
entidad trae como consecuencia - como se dijo - el rigor en la preparacion y
andlisis de la evaluacion, de las pruebas y criterios que componen el
desarrollo del concurso.

De lo anterior la Corte deriva que inciso segundo del numeral 36.2 del
articulo 36 analizado, vulnera las condiciones de igualdad en el acceso a los
cargos de carrera (arts. 13 y 40.7 C.N), y le quita todo sentido a los incisos
primero y tercero del mismo numeral 36.2, los cuales resultan retdricos y
carentes de eficacia frente a éste. Por ello seran declarados inexequibles.

28.- En relacion con el inciso cuarto del mismo numeral 36.2 del articulo 36
del Decreto 765 de 2005, frente al cual solicita el Procurador la integracion de
unidad normativa con la frase final del inciso primero del numeral 1° del
mismo articulo, encuentra la Sala lo siguiente. El inciso cuarto en mencion,
acusado en la demanda, establece que “por regla general, todos los cargos de
carrera de la planta de personal de la entidad serdn provistos
obligatoriamente, en primera instancia, a través de esta modalidad, cuando
el niimero de aspirantes resulte suficiente.” A su turno el inciso primero del
numeral 36.1 del articulo 36 en comento, el cual no fue impugnado por la
demandante, establece que su frase final que el concurso abierto “constituye
el mecanismo de ingreso de nuevos empleados publicos a la carrera
especifica de la Entidad.”

Asi las cosas, acierta el Ministerio Publico al observar que los dos apartes
normativos, considerados en conjunto e interpretados de manera sistematica,
determinan una norma juridica inconstitucional consistente en que si bien las
personas no inscritas en carrera pueden participar en los concursos de
ascenso, €stas no pueden ingresar a través del mismo, pues el mecanismo
idoneo prescrito para ellas es el concurso abierto y no el de ascenso, a la vez
que los cargos deberdn proveerse obligatoriamente mediante el concurso de
ascenso. Las disposiciones bajo estudio, privilegian una forma determinada de
provision de cargos como el concurso de ascenso, a la vez que excluyen este
mecanismo como idéneo para el ingreso de personal no inscrito en carrera.
Por ello la Corte integrard la unidad normativa entre el aparte normativo
demandado, el inciso cuarto del mismo numeral 2° del articulo 36 del Decreto
765 de 2005 y la frase final del inciso primero del numeral 1° del mismo
articulo, y los declarara inexequibles.



El fundamento de lo anterior es que el contenido de los apartes mencionados,
regula el sistema de concursos de tal manera que por un lado, un aspirante no
inscrito no encuentra en el concurso de ascenso el mecanismo legal para
ingresar a la carrera de la DIAN, y por demds, se da prioridad para la
provision de los cargos, justamente al mecanismo mediante el que éste no
puede ingresar. En la préctica esto representa que el concurso de ascenso se
convierte en cerrado, pues mediante su implementacién, que ademds es
prioritaria, se impide el acceso a los cargos de carrera al personal externo a la
DIAN. Para la Corte es claro que con ello se establece una distincion
inconstitucional entre la regulacion para el ascenso y la regulacion para el
ingreso a la carrera de la entidad mencionada, en donde resulta més restrictiva
la modalidad de ingreso. También, crea desigualdad en las condiciones y se
sacrifica el mérito como fundamento sustancial para acceder a la funcion
publica (arts. 13 y 40-7 C.N). Al presentarse como cerrado el concurso de
ascenso para el ingreso a la carrera para quienes no estdn inscritos en la
misma, se vulnera de igual manera la prohibicion constitucional de proveer
cargos de carrera mediante concurso publico (art. 125 C.N). Lo cual - se
insiste — tampoco encuentra suficiente fundamento en el hecho que el sistema
de la DIAN haya sido determinado por el legislador como un sistema
especifico.

29.- En este orden de ideas, el inciso quinto del numeral 36.2, cuyo contenido
regula efectos de los resultados del concurso de ascenso, que como se acaba
de sefialar contradice principios constitucionales, resulta igualmente
inconstitucional pues su eficacia va ligada a la realizacion del mencionado
concurso de ascenso que se excluird del ordenamiento juridico. Luego,
resultaria inocuo que se mantuvieran vigentes las consecuencias juridicas de
la modalidad del concurso que a partir de esta sentencia no operard mas en la
DIAN. Por lo anterior, igualmente se declararéd inexequible.

30.- De otro lado, en relacidn con el ultimo inciso del numeral 36.2, encuentra
la Corte que resulta igualmente inconstitucional en tanto es un mandato legal
cuyos efectos se derivan de la realizacion del concurso ascenso, que como se
ha explicado es inconstitucional. Ademds, como quiera que el inciso en
mencion es objeto de un cargo distinto al estudiado en el presente acapite, de
igual manera la Sala lo analizard a la luz del segundo problema juridico
planteado en la demanda.

Por lo expuesto hasta el momento, en la parte resolutiva de la presente
sentencia la Corte declarard la inexequibilidad de todo el numeral 36.2 del
articulo 36 del decreto 765 de 2005, y de la frase final del inciso primero del
numeral 36.1 de articulo 36, de conformidad con lo explicado.

Inexequibilidad de algunas expresiones del inciso tnico del articulo 36
del Decreto 765 de 2005 y del inciso segundo del numeral 36.1 del mismo
articulo.



31.- En virtud de la inexequibilidad anunciada del numeral 36.2 del articulo
36 que contiene la regulacion del concurso de ascenso, el inciso tnico del
articulo 36 segtn el cual para proveer cargos de carrera en la DIAN se
adelantaran segun el caso una de dos modalidades de concursos, carece de
sentido en tanto el concurso de ascenso se excluird del ordenamiento juridico.
Por ello, las expresiones referidas a la existencia de dos clases de concursos
deberdn se también excluidas del ordenamiento. Pues pese a que no fueron
demandadas, estan estrechamente relacionadas con la declaratoria de
inexequibilidad del numeral 36.2 del articulo 36. En razén a que si se ha de
excluir una de las dos modalidades de concursos, carece de sentido que el
parrafo que introduce una y otra las contenga a ambas. De ahi que la Corte
proceda a integrar la unidad normativa de las expresiones “seguin el caso,
algunas de las siguientes clases de” contenidas en el inico inciso del articulo
36 en comento, con el numeral 36.2 del mismo articulo que se declarara
inexequible, y las declare inexequibles igualmente.

32.- Por su lado, el inciso segundo del numeral 36.1 en comento, establece
que la modalidad de concurso abierto sélo procedera cuando el concurso de
ascenso no proceda, o cuando para la realizacion del mencionado concurso de
ascenso no exista un numero suficiente de aspirantes en la entidad para
realizarlo. El anterior contenido normativo es para la Corte contrario a los
articulos 13, 40.7 y 125 de la Constitucién. Este dispone el cardcter
subsidiario del concurso abierto y por tanto, la subsidiariedad también del
mecanismo mediante el que puede ingresar personal nuevo a la DIAN. De ahi,
que para la provision de cargos en esta entidad se cierre la posibilidad a las
personas externas a ella. Como se ha explicado, el hecho que el articulo 36
bajo estudio, disponga que en los concursos de ascenso pueden participar
tanto personal inscrito en carrera de la entidad, como personal no inscrito, no
hace que las condiciones de ingreso a los puestos de carrera de la DIAN sean
igualitarias e imparciales. Ademds, la redaccion del inciso bajo estudio,
consistente en que entre otras, la procedencia del concurso abierto depende de
si el nimero de aspirantes inscritos en carrera de la entidad es o no suficiente,
sugiere a esta Sala que en el concurso de ascenso no pueden participar
personas externas a la DIAN. Con todo, el orden de prioridad en la realizacion
de los concursos es en todo caso inconstitucional, en la medida en que la
regulacion de la carrera prescribe una distincion entre el ingreso y el ascenso,
siendo mds restrictiva la de ingreso. Al igual que de conformidad con lo
expuesto hasta el momento, no resultan razonables las justificaciones sobre la
constitucionalidad del aparte analizado, segun las cuales la prelacion de la
realizacion del concurso de ascenso pretende incentivar a los empleados ya
inscritos en carrera. Como se dijo, existen otros medios que atienden de mejor
manera el mencionado incentivo, y no derivan en la vulneracion de derechos
fundamentales de otras personas.

La Corte considera entonces que el inciso segundo del numeral 36.1 del
articulo 36 Decreto 765 de 2005, es inexequible en tanto vulnera el principio
de igualdad (art. 13 C.N), en detrimento de quienes pretenden acceder a un



cargo de carrera en la DIAN y no estdn inscritos en ella. Por demds se vulnera
el articulo 125 constitucional, cuyo mandato es que para proveer cargos de
carrera los concursos deben ser publicos, sin importar si la manera como se va
a hacer es ingreso o ascenso.

. Como queda el articulo 36 que regula las clases de concursos después de
las inexequibilidades anunciadas?

33.- Ahora bien, como quiera que hasta el momento se han anunciado
inexequibilidades de apartes normativos del articulo 36, que es la disposicion
que regula las diferencias entre los concursos de ascenso y abierto — que a su
vez es el punto del decreto en el que la Corte encontrd reparos de
constitucionalidad -, para mayor claridad de lo analizado hasta el momento, se
transcribird a continuacién cémo quedard el mencionado articulo:

Articulo 36. Concursos. Para la provision definitiva de los cargos del
Sistema Especifico de Carrera serd obligatorio adelantar, segdn—el

caso-alguna-delassiguientes—elases-de concursos de méritos:

36.1 Concurso abierto. Es aquel en el cual pueden participar todas las
personas que cumplan los requisitos del empleo y posean el perfil del

rol ex1g1d0 para el desempeno de este. D}ehe—eeﬂeufse—eeﬂsm%

De presentarse empate en cualquier puesto de la lista de elegibles se
preferird para efectos de la provision del empleo a quien preste o
haya prestado, satisfactoriamente, sus servicios a la entidad,
mediante nombramiento provisional, o en su defecto, en calidad de
supernumerario.




De este modo, esta Sala encuentra que mediante las declaratorias de
inconstitucionalidad que ha fundamentado y anunciado, en el Sistema
Especifico de Carrera de la DIAN los cargos de carrera deberdn proveerse
mediante concursos abiertos Unicamente. Por lo que, la Corte procederad a
fundamentar la inconstitucionalidad del resto de apartes normativos
considerados en la demanda como contrarios a la Carta, en tanto éstos forman
parte de la estructura de un sistema de concursos cerrado y excluyente frente
al personal no escalafonado en la DIAN, como lo es el concurso de ascenso
que se declarard inconstitucional. Ademés de que su mantenimiento en el
cuerpo normativo del decreto bajo estudio resultaria inocuo, debido a que
regulan efectos propios del mencionado concurso de ascenso.

Inexequibilidad de la expresion ‘“de ascenso” del numeral 21.1 del
articulo 21 del Decreto 765 de 2005

34.- Segun el numeral 21.1 del articulo 21, se debera consultar como
condicién necesaria el sistema de acreditacion, entre otras cosas, siempre que
un empleado inscrito en la carrera de la DIAN pretenda ascender de cargo, es



decir, pretenda participar en un concurso de ascenso. Sobre esta disposicion
encuentra la Corte que en atencion a que declarard inconstitucional la
modalidad denominada concurso de ascenso regulada en el numeral 36.2 del
articulo 36 del Decreto 765 de 2005, entonces, carece de sentido que se
establezca como condicion necesaria para la movilidad de los empleados de
carrera mediante el concurso que justamente se excluird del ordenamiento,
consultar el registro del sistema de acreditacion. En tanto no habrén concursos
de ascenso - a partir de la presente sentencia -, no hay razoén para que la
consulta del registro en el que se acredita la mencionada evaluacién, sea un
requisito indispensable para participar en dicho concurso. Por ello se
declarard la inconstitucionalidad la expresion “de ascenso” del numeral 21.1
del articulo 21 del Decreto 765 de 2005. Frente a lo cual queda vigente el
requisito de consultar el registro en comento, pero para la movilidad en los
cargos de carrera de la DIAN mediante el concurso que no se declarara
inexequible.

Concurso de ascenso y clases de nombramientos en la DIAN.
Inexequibilidad del numeral 26.4 del articulo 26 del Decreto 765 de 2005
e integracion normativa con el numeral 26.2 y con el inciso segundo del
numeral 34.7 del articulo 34.

35.- Frente al numeral 4° del articulo 26 del decreto de la referencia el
Procurador también solicita que integre la unidad normativa con el inciso
segundo del numeral 34.7 del articulo 34 y la Sala encuentra que de igual
manera se debe integrar normativamente con numeral 26.2 del articulo 26.
Asi, el numeral 4° del articulo 26 establece el llamado nombramiento en
periodo de prueba de ascenso para cargos de carrera de la DIAN, “cuando
recae en una persona que al momento del nombramiento se encuentra
inscrito en el Sistema Especifico de Carrera de la Unidad Administrativa
Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN, para la
provision de cargos de carrera de mayor jerarquia de cualquier nivel.” El
inciso segundo del numeral 34.7 del articulo 34 establece que “la persona
seleccionada por concurso abierto o de ascenso, serd nombrada en periodo
de prueba o periodo de prueba en ascenso, segiin se encuentre o no inscrita
en el Sistema Especifico de Carrera al momento del nombramiento.” Y, el
numeral 26.2 del articulo 26 establece la modalidad de nombramiento en
periodo de prueba, “mediante el cual se proveen los empleos del Sistema
Especifico de Carrera con una persona seleccionada por concurso abierto
que no se encuentre inscrita en el Sistema Especifico de Carrera” de la
DIAN. La Sala considera que es necesario integrar la unidad normativa de los
anteriores preceptos, por cuanto al impugnarse la modalidad de nombramiento
en periodo de prueba de ascenso, se deben cuestionar igualmente aquellas
disposiciones que describen sus efectos, a la luz de la declaratoria de
inexequibilidad que la Corte haré del concurso de ascenso, el cual es el origen
de mencionado nombramiento.

Respecto del reparo de constitucionalidad a este tipo de nombramiento,



encuentra la Sala que en efecto, como lo expresa el Ministerio Publico, la
inconstitucionalidad del mismo surge de la regulacion del concurso de
ascenso en el sistema de carrera de la DIAN. Si el concurso de ascenso
privilegia injustificadamente, para la provision de cargos de carrera, a los
empleados inscritos de carrera en detrimento de los no inscritos y ademas
dispone una distincion inconstitucional entre las condiciones que impone para
el ascenso y las que exige para el ingreso, entonces la existencia de este tipo
de nombramiento y sus efectos, que son consecuencia directa de la realizacion
de un concurso tal, resultan de la misma manera contrarios a la Constitucion.
Es evidente, que el mencionado nombramiento al ser reservado para los
empleados de carrera (num 4° art. 26 y num 7 art 34 D.765/05) y al cobrar
efectos a partir del concurso de ascenso (inc. quinto num. 2° art 36 D.765/05)
que se declarard inexequible, se constituye en otro elemento de exclusion para
quienes no son empleados de la DIAN y pretenden acceder a la carrera de
dicha entidad. Al igual que una persona que no esté inscrita en carrera, no
puede acceder a ésta mediante el concurso de ascenso, segun el disefio que se
establece en el decreto bajo estudio y tal como se explica mds arriba, tampoco
podra ser nombrada en periodo de prueba de ascenso. Lo cual de plano no
seria inconstitucional, si no fuera porque el concurso de ascenso — del cual se
deriva este nombramiento — no es el mecanismo idoneo para el ingreso a la
carrera de la DIAN de personal externo a esta entidad, es decir los excluye; y
ademads sera declarado inexequible. Por lo anterior la norma que regula el
nombramiento en periodo de prueba, constituida por los apartes normativos
referidos seran declarados inconstitucionales.

De otro lado, respecto del numeral 26.2 del articulo 26, que reserva el
nombramiento en periodo de prueba a quienes hayan participado en el
concurso abierto, en complemento del nombramiento impugnado que sélo
procede para quienes hayan participado en el concurso de ascenso que se
declarard inexequible, resulta inocua la distincion. Pues, al declararse la
inexequibilidad del nombramiento en periodo de prueba de ascenso, no hay
razon para reservar el nombramiento en periodo de prueba, para quienes
participen en el concurso abierto y no en el de ascenso. Ademds porque, como
se ha dicho varias veces, a partir de la presente sentencia no estard vigente
sino una modalidad de concurso, que es el concurso abierto. Por ello el
numeral 26.2 del articulo 26 serd declarado inexequible en los apartes que se
refieren a que el nombramiento en periodo de prueba recae sobre quienes no
estan inscritos en la carrera de la DIAN.

Como quiera que la mencionada inconstitucionalidad, en el caso del numeral
34.7 del articulo 34 y del numeral 26.2 del articulo 26, puede ser corregida
unicamente excluyendo las expresiones que se refieren a que los
nombramientos en periodo de prueba recaen sobre empleados inscritos o no-
inscritos en la carrera de la DIAN, sin que se haga necesario excluir los
apartes normativos completos que contienen las referidas expresiones, se
transcribirdn los articulos tal como quedardn luego de las inexequibilidades
explicadas:



Articulo 26. Clases de nombramiento. La provision de los empleos
se sujetard a las siguientes clases de nombramiento:

(...)

26.2 Nombramiento en periodo de prueba: Es aquel mediante el cual
se proveen los empleos del Sistema Especifico de Carrera con una

persona seleccionada por concurso abierto gque—no—se—encuentre

i : . 1D b e T :
Naetonales; PYAN, y por un término de seis (6) meses a partir de la

terminacion de la etapa de induccion para el ejercicio del empleo, la
cual tendrd la duracidon que en cada caso establezcan los términos de
la convocatoria.

(...)

Articulo 34. Etapas del proceso de seleccion. El proceso de
seleccion del Sistema Especifico de Carrera comprenderd las
siguientes etapas:

(...)

34.7 Periodo de prueba. Es el tiempo durante el cual se verifican,
mediante la evaluacion su actividad laboral, las competencias e
1doneidad de una persona para el desempefio del empleo.

La persona seleccionada por concurso abierto o de ascenso, serd
nombrada en periodo de prueba o periodo de prueba en ascenso,

. 1S E . o C
al-momento-del nombramiento.

“Orden de prioridad para la provision de cargos”. Inexequibilidad del
numeral 27.4 del articulo 27 del Decreto 765 de 2005.

36.- En relacion con el numeral 27.4 del articulo 27 que estipula que en el
orden de prioridad para proveer los cargos de carrera en la DIAN, se debera
optar primero por la lista de elegibles del concurso de ascenso, y luego por la
lista de elegibles del concurso abierto, encuentra la Sala que dicho orden de
prioridad resulta pues contrario a la Constitucion, por las mismas razones que
sustentan la inconstitucionalidad de los demds apartes normativos que se



declarardn inexequibles. Como se ha explicado, en tanto las disposiciones
normativas que regulan el concurso de ascenso son inconstitucionales por
vulnerar el principio de igualdad, la regulacion igualitaria del acceso a la
carrera y el derecho a acceder a la funcion publica, de quienes no estin
inscritos en la carrera de la DIAN; es igualmente contrario al orden
constitucional cualquier privilegio injustificado en favor de quienes forman
partes de la lista de elegibles del concurso de ascenso, ya que la
normalizacion del referido concurso pretende beneficiar a los empleados
inscritos en carrera. El orden de prioridad establecido en el decreto referido,
se constituye en otro factor que dispone una regulacion distinta entre el
ingreso y el ascenso en la sistema de carrera de la entidad mencionada, la cual
resulta inconstitucional en la medida en que la distincion sugiere la restriccion
de una de las modalidades de ingreso en detrimento de la otra. De otro lado,
como quiera que tanto las condiciones en que se realiza el concurso abierto,
asi como también las condiciones en que se participa en €l, no configurardn a
partir de la presente sentencia vulneraciones al principio de igualdad, no
encuentra la Sala asidero en el hecho de mantener una regulacion que
prescribe un privilegio en favor de quienes ocupen el primer puesto en uno de
los concursos, cuando sélo quedara vigente una modalidad de concurso. Por

ello se declarard inexequible el numeral 27.4 del articulo 27 del Decreto 765
de 2005.

Exequibilidad de la “formula de desempate” del inciso tercero del
numeral 36.1 del articulo 36 del Decreto 765 de 2005.

37.- Como se ha reiterado a lo largo de la presente sentencia, las
inexequibilidades que se declarardn en la parte resolutiva de la misma,
obedecen a que la regulacion del sistema de concursos del Sistema Especifico
de Carrera de la DIAN, excluye de la posibilidad de ingreso en igualdad de
condiciones a dicha carrera, a las personas que no estén inscritas en la misma.
En el mismo sentido, el efecto de esta sentencia equiparé las circunstancias en
que los aspirantes no inscritos en carrera de la DIAN, participan en el
concurso de ascenso. En suma, de la exclusion de los apartes normativos
hasta el momento analizados se deriva el establecimiento de condiciones
iguales para acceder a los cargos de carrera de la entidad en comento. Bajo
este supuesto, se analizard la constitucionalidad del criterio contenido en el
inciso cuarto del numeral 36.1 del articulo 36, segun el cual en caso de
empate en cualquier puesto de la lista de elegibles se elegird para la provision
del cargo al concursante inscrito en carrera.

38.- La Corte ha analizado distintos factores en su jurisprudencia sobre el
principio constitucional que garantiza el acceso a los cargos de carrera
administrativa y a la funcion publica en igualdad de condiciones para todos
los aspirantes. Dentro de éstos se ha resaltado aquel segun el cual la medida
consistente en impedir la participacion de personas de fuera de la entidad, o
permitirla en condiciones desiguales, con fundamento en hacer posible el
ascenso como forma de estimulo por el mérito mostrado, no es una medida



adecuada para el mencionado estimulo. No obstante, esta Corporacion ha
complementado lo anterior diciendo que existen otras medidas para garantizar
la promocion en la carrera como incentivo y reconocimiento al buen
desempefio. A esto subyace la aceptacion de que son necesarias las medidas
en comento y “...son sin duda legitim[as] e importantes.”* En efecto, cuando
la Corte revis6 la constitucionalidad de la regulacién de los concursos de
ascenso en la Procuraduria General de la Nacién®, mediante la ya
referenciada sentencia C-266 de 2002, afirmé que existian “...otros medios
menos lesivos de los derechos fundamentales de terceros...”, para asegurar el
reconocimiento del cumplimiento, eficacia y experiencia en los cargos
desempefiados en la entidad que realiza el concurso. Pero, no declard la
imposibilidad o la improcedencia de buscar dichos reconocimientos.

Sobre la base del establecimiento de la igualdad de condiciones tanto para
acceder a la carrera administrativa, como para participar en los concursos
implementados para dicho fin, la Corte asever6 que “...nada impide que en el
disefio del concurso se diseiien 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 desempeiio y su experiencia en la entidad,
siempre _que dichos medios no establezcan ventajas que en la prdctica
equivalgan a una barrera de entrada para los ciudadanos ajenos a la entidad
ni_represente un privilegio contrario al sistema de mérito en la provision de
cargos que protege la igualdad de oportunidades.”* [E

[Enfasis fuera de texto]

39.- Lo 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 regulacion igualitaria
en la que solo se ha pretendido determinar el mérito de los participantes. De
ahi, que las medidas que el legislador tome para desatar una situacion de
empate, bien pueden dirigirse a reconocer factores que aplican Unicamente
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.

El hecho que la medida sea posterior a la realizacion y conclusion del
concurso, es decir cuando éste ya ha arrojado un resultado, no implica un trato
distinto injustificado. Pues, la oportunidad de participar y ser evaluado en
igualdad de condiciones en el concurso, se ha surtido satisfactoriamente sobre
la base de salvaguardar los principios constitucionales de igualdad en el
acceso a la funcién publica (arts. 13 y 40.7 C.N) y de publicidad de los
mecanismos de ingreso a la carrera administrativa (art 125 C.N). Pero, al cabo

(€266 de 2002 (FJ#4.2.1.2.1)
* Numeral 2° del articulo 192 del Decreto 262 de 2000.
4 C-266 de 2002 (FJ #4.2.1.2.1)



de ello no existe atin la persona que ocupard el cargo, sino varios postulantes
que estan empatados. Por lo que se justifica acudir - después de ello se insiste
- a criterios de desempate que busquen la satisfaccion de otros principios
constitucionales. Como por ejemplo, el reconocimiento del buen desempefio
laboral, la busqueda de continuidad en el ejercicio de la funcién publica, la
garantia de estabilidad laboral, entre otros. De este modo, la “formula de
desempate” bajo estudio, como quiera que su aplicaciéon se dispone sélo
después de realizado el concurso, el cual a su vez se desarrolla en igualdad de
condiciones — a partir de las inexequibilidades de la presente sentencia - no
resulta un trato discriminatorio, pues se justifica porque el procedimiento
previo que culmind con el empate obliga a considerar ofros criterios de
seleccion de la persona que ocupard el cargo.

De hecho, cuando la Corte se refiri6 a que la posibilidad de utilizar estas
medidas como estimulo a quienes vienen prestando sus servicios a la entidad
que realiza el concurso, eran viables mientras no representaran ventajas que
en la practica se tornaran en barreras de entrada para los ciudadanos ajenos a
la entidad o en privilegios contrarios al sistema de mérito en la provision de
cargos, apunto precisamente a situaciones como la que se analiza. Esto es, a la
verificacion de que las mencionadas medidas se dieran dentro de un contexto
de igualdad en el desarrollo del concurso. De ahi que esta Sala considere
ajustada a la Constitucion la “formula de desempate” bajo estudio, en razon a
que su aplicaciéon se ha dispuesto después de realizado el concurso en las
condiciones de esta sentencia, y por ello declarard exequible el inciso cuarto
del numeral 36.1 del articulo 36.

40.- De hecho, la Corte encuentra que para establecer una formula de
desempate el legislador puede utilizar diversos criterios. Dentro de éstos, no
sOlo se cuenta el estipulado en el Decreto 765 bajo estudio, sino en general
aquellos cuyo fin es favorecer a sujetos de especial proteccion. Por ejemplo, a
madres o padres cabeza de familia, discapacitados, indigenas y demés sujetos
constitucionalmente protegidos de manera reforzada. Incluso, en el caso de
los sistemas especificos de carrera, estos criterios pueden ademds dar cuenta
de la naturaleza y funciones particulares de la entidad a la que se aplica el
mencionado.

Segundo cargo y segundo problema juridico: Vulneracion de reserva de
ley y extralimitacion en el uso de las facultades extraordinarias por
consecuencia.

41.- La demandante plantea igualmente que en el Decreto 765 de 2005, se
estipula de un lado, que la regulacion de los efectos del Sistema de
Acreditacion, en el cual se identifican las capacidades y competencias
laborales de los empleados para la respectiva evaluacion en orden a permitir
la movilidad en los cargos de carrera de la DIAN, dependera de la disposicion
que haga el Gobierno mediante reglamentos posteriores de la normalizacion
laboral e institucional para implementar el mencionado Sistema de



Acreditacion. Y de otro, se contempla que la realizacion de los concursos de
ascenso sera regulada igualmente por reglamentos posteriores dictados por el
Gobierno. Sobre esto se dice en la demanda que como quiera que la
reglamentacion en comento, que debera disponer el Ejecutivo se hard después
de los seis meses para los cuales fue autorizado el gobierno para legislar lo
referente a la carrera de la DIAN, entonces el Gobierno se esta autofacultando
para seguir regulando el tema después del término que el legislador le fijo
para ello. Esto configura en su parecer una extralimitacion en el uso de dichas
facultades y en consecuencia una vulneracion al articulo 150.10 de la Carta.

42.- Los intervinientes coinciden en afirmar que la remision a reglamentos
posteriores del Ejecutivo, para la regulacion de las cuestiones descritas
respecto del Sistema Especifico de Carrera de la DIAN, estd ajustada al orden
constitucional en virtud de la potestad reglamentaria que le asiste al
Presidente. Opinan que, como el Gobierno emitié el decreto extraordinario
dentro del término dispuesto por el legislador, la reglamentacion posterior no
tiene nada que ver con las facultades otorgadas por el Congreso. Por lo
anterior solicitan la exequibilidad de las normas contra las que se dirige este
cargo.

El Procurador en cambio, explica que en virtud del principio pro actione, el
segundo cargo se debe entender en el sentido de cuestionar el hecho que
aspectos sustanciales de la regulacion de la carrera en la DIAN no pueden ser
regulados por el reglamento sino por la ley. Las remisiones al reglamento
posterior — continua el Procurador — hacen referencia a la regulacion de las
condiciones, tanto para establecer los méritos de los empleados con el fin de
determinar el acceso a la carrera, como para la realizacién de los concursos de
ascenso. Y en esta medida son situaciones sustanciales que corresponden a la
competencia del legislador y no del Gobierno mediante su potestad
reglamentaria. En consecuencia el Ministerio Publico solicita la
inexequibilidad de los apartes normativos contra los que se dirige el segundo
cargo.

43.- De conformidad con el segundo cargo propuesto en la demanda, la Sala
debe establecer en primer término si las afirmaciones contenidas en la
demanda permiten una interpretacion pro actione del cargo consistente en la
presunta extralimitacion por parte del Gobierno en el uso de las facultades
otorgadas por el Congreso, en el sentido en que lo propone el Procurador
General. Esto es, que la demandante lo que plantea en ultimas es que la
remision al reglamento en las normas demandadas vulnera la reserva de ley
que existe sobre los asuntos remitidos, pues éstos resultan ser asuntos
sustanciales de la reglamentacion de la carrera. En el evento en que la Corte
encuentre razonable la anterior propuesta del Ministerio Publico, debera
entonces determinar si en efecto existe la mencionada reserva y si es
incumplida por el Ejecutivo.

Principio pro actione y determinacion del segundo cargo.



44.- La demandante manifiesta que el hecho de que el paragrafo transitorio de
articulo 21 y el dltimo inciso del articulo 36, hagan remisiones a que asuntos
sobre el Sistema Especifico de Carrera de la DIAN se implementen a partir de
decretos reglamentarios del Ejecutivo, resulta ser una extralimitacion en el
uso de las facultades extraordinarias que el Congreso le otorgd al Gobierno
para regular el mencionado sistema de carrera. Esto por cuanto en marzo de
2005 vencieron los seis meses dentro de los cuales el Gobierno estaba
autorizado para emitir la regulacién en comento’’ y los decretos que en
adelante emita el Gobierno sobre el tema, se haran por fuera de dicho término.
El Procurador propone que a la luz del principio pro actione, lo anterior sea
interpretado en el sentido que la extralimitacion en el uso de las facultades
extraordinarias planteada por la demandante, tiene como presupuesto la
premisa segun la cual la regulacion del sistema de carrera de la DIAN se debe
hacer dentro de los seis meses de vigencia de dichas facultades, porque la
materia en cuestion debe ser regulada por normas con rango de ley y no por
reglamentos. La Corte halla razén en la anterior interpretacion del Ministerio
Puablico por cuanto la afirmacion consistente en que el Gobierno no puede
regular el tema en cuestion después de vencido el término que lo faculta para
dictar normas con fuerza de ley, s6lo cobra sentido si se asume que la materia
en comento debe regularse justamente, mediante normas con fuerza de ley.
Esto es, que existe una reserva de ley sobre la regulacién de la carrera
administrativa.

Sobre la posibilidad de interpretar los cargos de la demanda publica de
inconstitucionalidad y los requisitos de la carga argumental de la misma, ha
dicho la Corte Constitucional que, “[eln todo caso, la apreciacion del
cumplimiento de tales requerimientos ha de hacerse en aplicacion del
principio pro actione de tal manera que se garantice la eficacia de este
procedimiento vital dentro del contexto de una democracia participativa
como la que anima la Constitucion del 91. Esto quiere decir que el rigor en el
juicio que aplica la Corte al examinar la demanda no puede convertirse en
un método de apreciacion tan estricto que haga nugatorio el derecho
reconocido al actor y que la duda habrd de interpretarse a favor del
demandante, es decir, admitiendo la demanda y fallando de fondo™. De
manera mas especifica, esto quiere decir que “las normas procesales han de
interpretarse siempre <como instrumentos puestos al servicio del derecho
sustancial y a las soluciones que permitan resolver el fondo de los asuntos
sometidos a consideracion de los jueces (principio pro actione).>”*

7 El articulo 53 de la Ley 909 de 2004, estableci6 que se revestia al Presidente de la Repiiblica de facultades
extraordinarias para expedir normas con fuerza de ley que regularan, entre otros el sistema especifico de
carrera de los empleados de la DIAN, por (6) seis meses contados a partir de la promulgacién de la misma Ley
909 de 2005. Segiin el Diario Oficial N° 45.680 del 23 de septiembre de 2004, la Ley 909 de 2004 se
promulgd el dia 23 de septiembre de 2004. Por lo tanto las facultades extraordinarias en mencién vencieron el
23 de marzo de 2005.

8 C-666 de 2005. Sobre el mismo tema se pueden consultar entre otras las sentencias C-451/05, C-383/05, C-
113/05, C-798/04, C-569/04 y C-251/05.

9 [Enfasis fuera de texto] Corte Constitucional. Sentencia T-345 de 1996, citada en la C-731 de 2005



Por lo anterior, y teniendo en cuenta que la regulacion de la carrera
administrativa en Colombia tiene reserva de ley, la Sala acogera la propuesta
del Procurador y resolvera de fondo el cargo referente a la supuesta
vulneracion de dicha reserva. Ademas de que resulta igualmente relevante
analizar el hecho que la remision a los reglamentos venga dada en normas con
fuerza de ley, expedidas en virtud de facultades extraordinarias otorgadas para
ello. Lo anterior pone de presente que el cargo bajo estudio, las remisiones
impugnadas relacionan los fendmenos de reserva de ley, facultades
extraordinarias y potestad reglamentaria.

Reserva de ley, facultades extraordinarias [delegacion legislativa] y
limites de la potestad reglamentaria en materias reservadas a la ley.

45.- La técnica de reserva de ley se refiere a la exigencia, dentro del
ordenamiento juridico, que ciertas materias se regulen necesariamente
mediante normas con fuerza de ley. Dicho de otra manera, los asuntos
reservados a las normas legislativas, no pueden ser regulados mediante
decretos reglamentarios ni resoluciones. Asi, la determinacion de dicha
reserva en nuestro ordenamiento se ha contemplado en el texto constitucional,
de manera general para los derechos fundamentales en el articulo 152
Superior. Incluso si los articulos en concreto de la parte sustancial de la
Constitucion no lo expresan explicitamente. De otro lado, también la reserva
de ley se contempla para asuntos distintos a la regulacién de los derechos
fundamentales, en los casos en que las normas constitucionales asi lo
disponen de manera textual. El efecto de lo anterior es la obligacién de que
las prescripciones normativas que regulen materias reservadas a la ley,
consten en disposiciones que pertenezcan a cuerpos normativos de rango
legalso, de lo contrario vulnerarian la Constitucion.

46.- Un segundo fendmeno que percibe la Sala en el presente caso, es el de la
delegacion que el Congreso hace respecto de la regulacion del sistema de
carrera en la DIAN, en cabeza del Presidente. La posibilidad de que el
legislativo (mediante una ley de facultades extraordinarias) delegue la
expedicion de normas con rango de ley, se ha establecido en nuestro orden
constitucional en el articulo 150.10 de la Carta. Y las limitaciones a dicha
facultad, al tenor del constituyente de 1991, se circunscriben a la expedicion
de cddigos y creacion de impuestos, y a la expedicion de leyes estatutarias,
organicas y marco o de objetivos y criterios. Esto es, que mediante las leyes
de facultades extraordinarias se pueden delegar todos los temas, excepto los
que prohibe expresamente el inciso tercero del numeral 10° del articulo 150
de la Constitucion.

%% Las normas con rango de ley en nuestro ordenamiento juridico son: la leyes expedidas por el Congreso en
cualquiera de sus modalidades (arts 150, 151 y 152 C.N), los decretos con fuerza de ley expedidos por el
Ejecutivo con fundamento, tanto en normas constitucionales (por ejemplo arts. 212, 213 y 215 C.N), como en
las facultades extraordinarias otorgadas por el Congreso (art 150.10 C.N) y demds decretos leyes, tales como
los que se dictan en virtud del articulo 241 de la Constitucién, entre otros.



47.- Y un tercer fendmeno que debe analizarse es el de la deslegalizacion,
entendida como posibilidad del legislador (ordinario o extraordinario) de
remitir al reglamento la normacién de un determinado asunto que no aparece
regulado de manera sustancial en el texto legal. En la deslegalizacion la ley, el
decreto ley o el decreto legislativo faculta al Presidente para que mediante un
acto administrativo, reglamente un determinado tema o asunto. Sobre cudles
aspectos es posible la deslegalizacion y sobre cudles no, lo ha respondido la
Corte diciendo que dicha potestad “...se ve restringida <en la medida en que
el Congreso utilice en mayor o menor grado sus poderes juridicos>[C-
028/97], pues el legislador puede llegar a ser muy minucioso en su
regulacion y, por consiguiente, la tarea de la autoridad encargada de
reglamentar la ley se minimiza. O puede suceder lo contrario: que aquél
decida no ser tan prolijo en la reglamentacion, dejando al Ejecutivo el
detalle.” °" El limite constitucional de las leyes en donde se hace uso de la
técnica de la deslegalizacion es esencialmente la figura de las reservas de ley.
Tanto la reserva general de ley en materia de derechos fundamentales, como
las especificas expresadas a lo largo del texto constitucional y donde se ubica
precisamente, el articulo 125.

En este orden de ideas, si bien el efecto de la reserva de ley es que la
regulacion de las materias reservadas deben estar contenidas en normas con
rango de ley, no lo es menos que para la ejecucion de las mismas, en la
mayoria de las ocasiones se debe desarrollar un reglamento que haga posible
dicha aplicacién®®. Esto lo determina nuestro orden constitucional en el
articulo 189.11 Superior, mediante la potestad reglamentaria atribuida al
Ejecutivo. Pero, la Corte ha recalcado que la potestad reglamentaria “...no es
absoluta pues encuentra su limite y radio de accion en la Constitucion y en la
ley, es por ello que no puede alterar o modificar el contenido y el espiritu de
la ley, ni puede dirigirse a reglamentar leyes que no ejecuta la
Administracion, asi como tampoco puede reglamentar materias cuyo
contenido estd reservado al legislador. Por lo tanto, si un reglamento rebosa
su campo de aplicacion y desconoce sus presupuestos de existencia, deberd
ser declarado inconstitucional por la autoridad competente (El Consejo de
Estado, de acuerdo con el articulo 237-2 de la Constitucion) » > En
consecuencia, asuntos sustanciales de la materia objeto de reserva escapan al
alcance de la regulacion mediante decretos reglamentarios, a contrario sensu
cuando la Constitucion exige que ciertas materias deben ser reguladas por la
ley, el legislador no puede establecer, que el Presidente despliegue su

> C-302 de 1999

3% “Como reiteradamente se ha afirmado, la potestad reglamentaria es una facultad constitucional propia del
Presidente de la Repiiblica (art. 189-11 C.P.) que lo autoriza para expedir normas de cardcter general
destinadas a la correcta ejecucion y cumplimiento de la ley. (...) La facultad con que cuenta el Presidente de
la Republica de reglamentar la ley estd sujeta a ciertos limites, que no son otros que la Constitucion y la ley
misma, ya que no puede en este iiltimo evento ampliar, restringir o modificar su contenido. Es decir, que las
normas reglamentarias deben estar subordinadas a la ley respectiva y tener como finalidad exclusiva la
cabal ejecucion de ella. No se olvide que cualquier exceso en el uso de la potestad reglamentaria por parte
del Ejecutivo se traduce en inconstitucionalidad por extralimitacion del dmbito material del reglamento.” C-
302 de 1999.

%3 [Enfasis fuera del texto] C-028 de 1997, reiterada en la C-302 de 1999.



potestad reglamentaria sobre la materia reservada, ni el mismo Presidente
puede rebasar en sus reglamentaciones el ambito sustancial de la materia
reservada.

48.- Segun lo anterior, la reserva de ley, la delegacion legislativa y la
deslegalizacion son tres figuras diferentes. De ello concluye la Corte lo
siguiente:

@)

(i1)

La expresion reserva de ley tiene varios significados o acepciones, en
primer lugar se habla de reserva general de ley en materia de derechos
fundamentales, para hacer referencia a la prohibicion general de que se
puedan establecer restricciones a los derechos constitucionales
fundamentales en fuentes diferentes a la ley. S6lo en normas con rango
de ley se puede hacer una regulacion principal que afecte los derechos
fundamentales. En segundo lugar la expresion reserva de ley se utiliza
como sindnimo de principio de legalidad, o de cldusula general de
competencia del Congreso, la reserva de ley es equivale a indicar que
en principio, todos los temas pueden ser regulados por el Congreso
mediante ley, que la actividad de la administracion (a través de su
potestad reglamentaria) debe estar fundada en la Constitucion (cuando
se trate de disposiciones constitucionales con eficacia directa) o en la
ley (principio de legalidad en sentido positivo). Y en tercer lugar,
reserva de ley es una técnica de redaccion de disposiciones
constitucionales, en las que el constituyente le ordena al legislador que
ciertos temas deben ser desarrollados por una fuente especifica: 1a ley.

En este ultimo sentido todos los preceptos constitucionales en los que
existe reserva de ley imponen la obligacion que los aspectos
principales, centrales y esenciales de la materia objeto de reserva estén
contenidos (regulados) en una norma de rango legal. Es decir, en la ley
en cualquiera de las variantes que pueden darse en el Congreso de la
Republica, decretos leyes, o decretos legislativos. Las materias que son
objeto de reserva de ley pueden ser “delegadas” mediante ley de
facultades extraordinarias al Ejecutivo para que sea éste quien regule la
materia mediante decretos leyes. Pero las materias objeto de reserva de
ley no pueden ser “deslegalizadas”, esto es, el legislador no puede
delegar al Ejecutivo que regule esa materia mediante reglamento, en
desarrollo del articulo 189.11 de la Constitucion. En el presente caso la
carrera administrativa es una materia cobijada por una reserva de ley en
los términos del articulo 125 y ademds es un desarrollo directo del
derecho constitucional fundamental previsto en el articulo 40.7 de la
Constitucion.

La figura de las facultades extraordinarias o delegacion legislativa esta
prevista principalmente en el articulo 150.10 de nuestra Constitucion.
Mediante ésta el Congreso de la Republica puede expedir una ley de
delegacion — es decir “de facultades extraordinarias” - en la que entrega




ciertas materias al Presidente para que las desarrolle mediante normas
con fuerza de ley, las cuales reciben el nomen iuris especifico de
decretos leyes. Las leyes de facultades extraordinarias pueden versar
sobre todo tipo de contenido, excepto los expresamente vedados por la
Constitucion en el articulo 150.10 y en este sentido las materias que
son objeto de reserva de ley no son la excepcion. Las reservas de ley
deben estar contenidas en normas con rango de ley, y el decreto ley
satisface dicha exigencia.

El decreto- ley 765 de 2005 contiene el desarrollo de una materia
delegada por el Congreso, como tal debe ceiiirse a lo dispuesto en la ley
de facultades extraordinarias (numeral 5 del articulo 53 de 1a ley 909 de
2004) en los términos previstos por la Constitucion. En este orden de
1deas el decreto ley serd constitucional si respeta la Constituciéon y en
particular las normas sobre requisitos de delegaciéon. Y, uno de los
requisitos implicitos de toda delegacion legislativa que verse sobre
materias objeto de reserva de ley, consiste en la prohibicion al
Ejecutivo de deslegalizarla.

Inexequibilidad del paragrafo transitorio del articulo 21.

49.- De conformidad con lo explicado, encuentra la Sala que en efecto el
articulo 125 de la Constitucion establece que “corresponde a la ley” fijar las
condiciones y requisitos que se deben cumplir para el ingreso y ascenso en los
cargos de carrera. Es decir establece de manera explicita una reserva de ley
sobre dicha materia. Sobre el particular ha dicho la Corte: “[e]n términos
generales, el Constituyente dejo en cabeza del legislador, la facultad de
regular la carrera administrativa, como mecanismo de acceso a las entidades
y organos del Estado, teniendo como tunico pardmetro, garantizar los
principios y valores que inspiran la Carta fundamental, entre ellos el derecho
a la igualdad.”” De ahi que frente al alcance de los reglamentos en el
desarrollo de esta materia haya afirmado esta Sala que: “[n]os encontramos
ante un mandato constitucional que fija competencias, cuyos alcances no
pueden ser desvirtuados por el legislador para ampliar el dmbito de las
mismas, autorizando al Ejecutivo o a otros érganos para hacer aquello que,
seguin 1?5 Carta, unicamente el Constituyente o el propio legislador pueden
hacer.”

> C-837 de 2003. En esta sentencia se declar6 la inexequibilidad del el pardgrafo 1 del articulo 15 de la Ley
443 de 1998, el cual establecia que para participar en los concursos de ascenso se debia cumplir con los
requisitos del empleo y con las demds condiciones que se establecieran en los reglamentos. La ratio decidendi
de esta sentencia se acogi6 a la de la C-372 de 1999 (Vid. nota al pie # 50 de esta sentencia)

33 (C-372 de 1999. En esta sentencia se declaré inexequible la posibilidad de que las causales de retiro de la
carrera se estipularan en el reglamento (Lit, k) art 37 Ley 443 de 1998), se argument6 para ello lo siguiente:
“Asi, por ejemplo, mediante Sentencia C-564 del 30 de noviembre de 1995 (M.P.: Dr. José Gregorio
Herndndez Galindo), la Corte declaro inexequible el pardgrafo del articulo 33 de la Ley 182 de 1995, que
permitia a la Junta Directiva de la Comision Nacional de Television modificar los porcentajes minimos de
programacion nacional fijados por el legislador. El fundamento de la inconstitucionalidad, que resulta

vdlido también en este proceso, se COnSigno asi: <..la funcion legislativa -salvo la expresa y excepcional posibilidad de
otorgar facultades extraordinarias al Presidente de la Repiiblica (articulo 150, numeral 10, C.P.)- no puede ser entregada por el
Congreso al Gobierno y menos todavia a otros organismos del Estado, asi gocen de autonomia, ya que ésta unicamente es
comprensible en nuestro sistema juridico bajo el criterio de que se ejerce con arreglo a la ley. Entonces, si el Congreso se desprende



De otro lado, los enunciados normativos bajo estudio disponen que algunos
aspectos de dicha materia sean regulados por el Presidente mediante decretos
reglamentarios, es decir, el Decreto 765 de 2005 dispone la deslegalizacion de
algunos asuntos referentes a la carrera administrativa de la DIAN. Lo cual,
segun lo expuesto estaria acorde con el orden constitucional, segun si los
asuntos objeto de la deslegalizacion mencionada, representan o no aspectos
sustanciales de la materia regulada en el decreto en comento. En este orden,
para la Corte la deslegalizacion prescrita por las disposiciones estudiadas es
contraria a la Constitucion en la medida en que remite para que se regule
mediante reglamentos, aspectos sustanciales de la carrera administrativa en la
DIAN. Lo anterior se fundamenta en las siguientes razones.

50.- El paragrafo transitorio del articulo 21 establece que la acreditacién de
las competencias laborales para que los empleados de la DIAN puedan
acceder a comisiones, traslados y encargos, empezard a surtir efectos a partir
del momento en que el Gobierno reglamente lo relativo a dichas competencias
laborales y a los arreglos institucionales requeridos para la implementacion
del sistema de acreditacion. Sobre el particular considera este Tribunal
Constitucional, que el Sistema de Acreditacion determina para los empleados
de la DIAN la garantia de que situaciones especificas tales como las
comisiones, traslados y encargos, asi como también situaciones generales
como la evaluacion de su desempefio, la identificacion y habilitacion de sus
competencias, serdn manejadas mediante un registro cuya fuente es
informacion que describe el mérito del empleado. La implementaciéon de
dicho registro, tanto para establecer el alcance de los estdndares y
procedimientos que definirdn cudles y como se identifican y evaldan las
competencias laborales, como para determinar quiénes y de qué manera se
hara esto, que es justamente lo que dispondré el reglamento, son cuestiones
sustanciales al papel que el decreto en comento le asignd no sélo al sistema de
acreditacion, sino al sistema mismo de carrera basado en el mérito y la
transparencia. Cuestiones éstas que segin el articulo 125 de la Carta
corresponderd fijar a la ley y no al reglamento.

Contrario a lo que esgrimen algunos intervinientes, lo anterior no resulta un
tema meramente operacional o accidental, cuyo sentido sea lograr la
aplicacion efectiva del Decreto 765 de 2005. Pues previo a determinar como
ha de aplicarse lo relativo al sistema de acreditacion, el Decreto en comentd
debi6é sentar al menos las bases generales de: qué se entiende, como se

de la funcion que le es propia y la traspasa a otra rama del poder piiblico, o a uno de sus organos, viola el articulo 113 de la
Constitucion, que consagra, sin perjuicio de la colaboracion armonica, la separacion de funciones. Una norma que contravenga este

principio despoja a las disposiciones legales de su estabilidad y les resta jerarquia>. El articulo 37 acusado, al admitir que
los reglamentos puedan determinar las causas de retiro del servicio de los empleados de carrera, viola
flagrantemente el postulado que se acaba de exponer y desconoce sin duda el articulo 125 de la
Constitucion, pues amplia una atribucion que el Constituyente limité de manera especifica a la propia Carta
y a la ley. Ademds, implica una desproteccion a la estabilidad de los trabajadores, quienes encuentran en la
reserva de ley eficaz garantia de su estabilidad, toda vez que en la Constitucion se unifica en cabeza del
legislador la competencia para sefialar los motivos que pueden llevar a su salida del servicio, sin que sea
posible que de manera fdcil la propia administracion los amplie. En tal virtud, se declarard la
inexequibilidad de las expresiones 'y los reglamentos”, pertenecientes al literal k) del citado articulo.”



registran y quiénes disponen el funcionamiento de las competencias laborales
de los empleados. Sin esta regulacion no es posible siquiera hacer operativo el
mencionado sistema de acreditacion. Y tampoco, se puede considerar que lo
anterior es subsanado por los articulos del Capitulo VIII del Decreto 765 en
cuestion, pues dichos articulos regulan la evaluacion del desempefio en el
aspecto especifico de la permanencia en la carrera, es decir en atenciéon a
justificar el retiro de la carrera cuando se incumplan las mencionadas
disposiciones. Por ello la Corte considera que la remision al reglamento o
deslegalizacion dispuesta en esta materia por el legislador extraordinario
vulnera la reserva de ley constitucional de regulacion de la carrera
administrativa (art 125 C.N) y constituye una extralimitacion por parte del
Ejecutivo en el uso de las facultades extraordinarias (art. 150.10 C.N), por lo
que declarard inexequible el pardgrafo transitorio del articulo 21 del Decreto
765 de 2005.

Inexequibilidad del inciso final del numeral 36.2 del articulo 36.
Competencia de la Comision Nacional del Servicio Civil para
“administrar’ la carrera administrativa.

51.- Respecto del ultimo inciso del numeral 2° del articulo 36, el cual
establece que los concursos de ascenso en la DIAN se realizardn de
conformidad con el reglamento que el Presidente disponga para ello,
encuentra esta Corporacion que el mencionado inciso no dispone una
extralimitacion en el uso de las facultades extraordinarias por parte del
Ejecutivo, originada en la deslegalizacion de un aspecto sustancial de la
carrera. Pues, si el sentido de los reglamentos consiste en regular aspectos
accidentales y no sustanciales de la materia objeto de reserva de ley, se asume
que los aspectos de la realizacion de los concursos que se sujetardn a los
reglamentos expedidos por el Presidente, son aquellos aspectos justamente
accidentales y operativos y no los sustanciales. En cambio, encuentra la Sala
que el enunciado normativo en comento dispone una extralimitacion
consistente en que la facultad de administrar asuntos referidos a la carrera
administrativa, no esta en cabeza del Presidente.

En este orden, se ha regulado el sistema especifico de carrera de la DIAN en
el decreto bajo estudio (art. 8 D.765/05) y los demds sistemas especificos en
la Ley 909 de 2004 (art. 4°)’, en el sentido de otorgar a la Comisién Nacional
del Servicio Civil la potestad unicamente de vigilancia de dichos sistemas

* DECRETO 765 de 2005 “ Articulo 8° Vigilancia del Sistema Especifico de Carrera por parte de la Comision
Nacional del Servicio Civil. De acuerdo con lo establecido en el articulo 130 de la Constitucion Politica y en el articulo
4° de la Ley 909 de 2004, la vigilancia del Sistema Especifico de Carrera en la Unidad Administrativa Especial
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN, serd ejercida por la Comision Nacional del Servicio Civil.(...)”
[Enfasis fuera de texto]

SLEY 909 DE 2004. “ARTICULO 4o. SISTEMAS ESPECIFICOS DE CARRERA ADMINISTRATIVA. 1. Se entiende por
sistemas especificos de carrera administrativa aquellos que en razon a la singularidad y especialidad de las funciones
que cumplen las entidades en las cuales se aplican, contienen regulaciones especificas para el desarrollo y aplicacion de
la carrera administrativa en materia de ingreso, capacitacion, permanencia, ascenso y retiro del personal y se
encuentran consagradas en leyes diferentes a las que regulan la funcion publica. (...).

3. La vigilancia de estos sistemas especificos corresponde a la Comision Nacional del Servicio Civil. (...)”

[Enfasis fuera de texto]




especificos, y no de administracion y vigilancia de todo lo relativo a las
carreras de los servidores publicos excepto las carreras de caricter especial,
tal como lo establece el articulo 130 superior’®. Por ello, la remisién al
reglamento de la disposicion bajo estudio se sustrae a lo ordenado por la
Constitucion (art. 130), en tanto quien debe administrar cuestiones relativas a
las carreras de los servidores publicos — dentro de las cuales se encuentran
asuntos referidos a la implementacion de los concursos — es la Comision
Nacional del Servicio Civil (art 130 C.N), y no el Ejecutivo. Asi, el numero
de aspirantes y cualquier otra circunstancia que enmarque la realizacion de los
concursos, estd directamente ligada con las condiciones de la realizacion de
los mismos, luego con su administracion. Y, en dicho sentido el Presidente
carece de competencia para reglamentar asuntos relativos a la mencionada
administracion de la carrera, por lo que se configura una extralimitacion en la
remision que el aparte normativo analizado hace a los reglamentos.

Con todo, lo anterior no excluye de ninguna manera la potestad reglamentaria
que de manera general otorga la Constitucion al Gobierno (art. 189.11 C.N).
En aspectos operativos y accidentales distintos a la administracion y
vigilancia de la carrera administrativa — los cuales corresponde reglamentar
exclusivamente a la Comisién Nacional del Servicio Civil — la potestad
reglamentaria del Presidente, tiene el despliegue del mandato constitucional
del articulo 189.11 Superior.

52.- Ha dicho la Corte sobre la naturaleza de la Comisién Nacional del
Servicio Civil:

"La Comision del Servicio Civil es, entonces, una sola y, a
juicio de la Corte, no tiene un cardcter de cuerpo asesor o
consultivo del Gobierno ni de junta o consejo directivo de
composicion paritaria o con mayoria prevalente de los
organismos estatales o de los trabajadores, ni de las
entidades territoriales en cabeza de sus autoridades.

"Se trata en realidad de un ente autonomo, de cardcter
permanente y de nivel nacional, de la mds alta jerarquia en lo
referente _al manejo y control del sistema de carrera de los
servidores publicos, cuya integracion, periodo, organizacion
y funcionamiento deben ser determinados por la ley. No hace
parte del Ejecutivo ni de otras ramas u organos del poder
publico y debe ser dotada de personeria juridica, autonomia
administrativa y patrimonio propio, para que pueda cumplir
con eficiencia los cometidos constitucionales que le
corresponden. 9 [Enfasis fuera de texto]

8 CONSTITUCION DE 1991. “ARTICULO 130. Habrd una Comisién Nacional del Servicio Civil responsable de la
administracion y vigilancia de las carreras de los servidores piiblicos, excepcion hecha de las que tengan cardcter
especial.” [Enfasis fuera de texto]

' C-372 de 1999



Sobre sus funciones se sefiald6 que “...respecto de la competencia
administrativa y de vigilancia de la Comision sobre la carrera general de los
servidores del Estado (art. 125 de la C.P), las facultades de la Comision
Nacional del Servicio Civil, no reviste la menor duda. »60 También, reiterando
lo anterior se afirm6 en la C-734 de 2003 que: “[e]l articulo 130 de la Carta
Politica seniala que la administracion y vigilancia de las carreras de los
servidores piiblicos con excepcion de las que tienen cardcter especial
corresponde a la Comision Nacional del Servicio Civil. Al respecto la Corte
ha precisado que las carreras especiales a las que alude la norma, pueden
tener origen constitucional’ o legal, y que corresponde a la ley, bien
directamente o mediante el otorgamiento de facultades extraordinarias al
Presidente de la Repiiblica, establecer su régimen en plena concordancia con
los principios constitucionales”™, asi como los drganos encargados de la
administracién y vigilancia de las mismas.” " Por lo anterior, la Corte
encuentra vulnerado el mandato constitucional que vincula a la Comision
Nacional del Servicio Civil como responsable de la administracion de las
carreras de los servidores publicos (art. 130 C.N), por ende declararad
inexequible el dltimo inciso del numeral 2° del articulo 36 del Decreto 765 de
2005.

VII. DECISION

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

RESUELVE

60 C-746 de 1999. También se puede ver la C-370 de 1999, entre otras.

%1 [Cita del aparte transcrito] En ese orden de ideas la Corte ha precisado cudles son las carreras especiales sefialadas
por la Constitucion, a saber, la de las Fuerzas Militares y la Policia Nacional (articulos 217 y 218); la Fiscalia General
de la Nacion (articulo 253); la Rama Judicial del poder puiblico (articulo 256, numeral 1°); la Contraloria General de
la Repiiblica (articulo 268 numeral 10°), y la Procuraduria General de la Nacion (articulo 279), asi como la carrera de
la universidades del Estado (articulo 69). Ver la Sentencia C-746/99 M.P. Alfredo Beltrdn Sierra.

62 [Cita del aparte transcrito] La Corporacién ha advertido en efecto que los regimenes especiales de origen legal se
encontrardn acordes con la Constitucion solamente “en la medida en que respeten el principio general, esto es que
establezcan procedimientos de seleccion y acceso basados en el mérito personal, las competencias y calificaciones
especificas de quienes aspiren a vincularse a dichas entidades, garanticen la estabilidad de sus servidores, determinen de
conformidad con la Constitucion y la ley las causales de retiro del servicio y contribuyan a la realizacion de los
principios y mandatos de la Carta y de los derechos fundamentales de las personas, a tiempo que hagan de ellos mismos
instrumentos dgiles y eficaces para el cumplimiento de sus propias funciones, esto es, para satisfacer, desde la orbita de
su competencia, el interés general”. La Corte ha advertido ademds que el establecimiento por parte del legislador de
regimenes especiales de carrera debe responder a un principio de razon suficiente, que respalde y justifique la decision
de sacar de la orbita del sistema general de carrera a una determinada entidad, arguyendo la singularidad, proyeccion e
importancia de las funciones a su cargo. Ver Sentencia C-563/00 M.P. Fabio Moron Diaz..

83 [Cita del aparte transcrito] Ver entre otras las sentencias C-746 de 1999 M.P Alfredo Beltrdn Sierra, C-563/00 M.P.
Fabio Morén Diaz , C-517/02 M.P. Clara Inés Vargas Herndndez y C- 313/03 M.P. Alvaro Tafur Galvis.

% Fundamento Juridico # 2.5.2 [Enfasis fuera de texto]



PRIMERO.- Declarar EXEQUIBLE el numeral 21.1 del articulo 21 del
Decreto 765 de 2005, unicamente por los cargos estudiados en la presente
sentencia, salvo la expresion “de ascenso” que se declara INEXEQUIBLE.

SEGUNDQO.- Declarar INEXEQUIBLE el pardgrafo transitorio del articulo
21 del Decreto 765 de 2005.

TERCERO.- Declarar INEXEQUIBLES las expresiones “que no se
encuentre inscrita en el Sistema Especifico de Carrera de la Unidad
Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales,

DIAN”, contenidas en el numeral 26.2 del articulo 26 del Decreto 765 de
2005.

CUARTO.- Declarar INEXEQUIBLE el numeral 26.4 del articulo 26 del
Decreto 765 de 2005.

QUINTO.- Declarar INEXEQUIBLE el numeral 27.4 del articulo 27 del
Decreto 765 de 2005.

SEXTO.- Declarar INEXEQUIBLES las expresiones “segiin se encuentre o
no inscrita en el Sistema Especifico de Carrera al momento del

nombramiento”, contenidas en el inciso segundo del numeral 34.7 del articulo
34 del Decreto 765 de 2005.

SEPTIMO.- Declarar INEXEQUIBLES las expresiones “segun el caso,
alguna de las siguientes clases de”, contenidas en el inciso primero del
articulo 36 del Decreto 765 de 2005.

OCTAVO.- Declarar INEXEQUIBLES las expresiones “Dicho concurso
constituye el mecanismo de ingreso de nuevos empleados piuiblicos a la
carrera especifica a la Entidad”, contenidas en el inciso primero del numeral
36.1 del articulo 36 del Decreto 765 de 2005.

NOVENQO.- Declarar INEXEQUIBLE el inciso segundo del numeral 36.1
del articulo 36 del Decreto 765 de 2005.

DECIMO.-. Declarar EXEQUIBLE el inciso tercero del numeral 36.1 del
articulo 36 del Decreto 765 de 2005, tinicamente por los cargos estudiados en
la presente sentencia.

DECIMOPRIMERO.- Declarar INEXEQUIBLE el numeral 36.2 del
articulo 36 del Decreto 765 de 2005
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