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ASUNTO: Conceple Juridico. Aclo Legislativo 01 de 2008.
Apreciada Doctora Ana Cristina:

Con motivo de la expedicién del Acto Legislativo 01 de 2008 "Por medio del cual se
adiciona el articulo 125 de |la Constitucién Politica™ entre los funcionarios de la entidad
se han suscitado algunas inquieludes acerca del contenido, alcance y aplicacion del
mismo. Es decir exisle duda en relacién con los servidores plblicos de la Auditoria
General de la Republica que tendrian derecho a ser inscrilos en carrera adminisirativa
de forma extraordinaria y sin necesidad de concurso publico.

En orden a ofrecer alguna claridad sobre el tema,la Oficina Juridica procede a hacer
algunas consideraciones sobre el conlenido del Acto Legislalivo, exponiendo su
criterio respecto de la aplicacién del mismo, no sin antes advertir que el presenle
concepto se emile sin perjuicio de las directrices que al respecto fije la Comisién
Nacional del Servicio Civil por ser el érganc competente para expedir inslrucciones
sobre 'a correcta aplicacion de las normas que regulan la carrera administrativa.

El acto legisiativo 01 de 2008 en su tenor literal expresa.

“ARTICULO 1° Adicidnese un paragrafo transitorio al articulo 125 de la
Constitucion, asi:

“Paragrafo iransitorio. Durante un tiempo de tres (3) arios conlados a partir de la

vigencia del presente aclo legistativo, fa Comision Nacional del Servicio Civil c?g
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implementara los mecanismos necesarios para inscribir en carrera
adminisirativa de manera exlracrdinaria y sin necesidad de concurso publico a
los servidores que a la_fecha de publicacién de ja Ley 909 del 2004
estuviesen ocupando cargos de carrera vacantes do forma_definitiva_en
calidad de provisionales o de encargados del sistema general de carrera
siempre y cuando cumplieran las calidades y requisitos exigidos para su
desompesio al momento de comenzar a pjercerlo y_que a la fecha de [a
inscripcién extraordinaria continten dosempeiando _dichos cargos de
carrera. Igual derecho y en las mismas condiciones tendran los servidores de
los sistemas especiales y especificos de fa carrera, para o cual la entidad
compelente, dentro del mismo término adelantara los tramites respeciivos de
inscripcion.

Mieniras se cumpla este procedimiento, se suspenden todos los tramiles
relacionados con los concursos pliblicos que aclualmente se estan adefantando
sobre los cargos ocupados per empleados a quienes les asiste el derecho
previsto en el presente paragrafo.

{ a Comisién Nacional def Servicic Civil debera desarroflar, dentro de los tres (3)
meses siguientes a la publicacion del presente acto legislativo, instrumentos de
calificacion del servicio que midan de manera real el desemperio de [os
servidores publicos inscritos de manera exiraordinaria en carrera adminisirativa.

Quedan excepluados de estas normas fos procesos de seleccion que se surtan
an desarrollo de lo previsto por el articulo 131 de la Conslitucion Politica y los
sorvidores regidos por el articulo 256 de la Constilucion Politica, carrera
docenle y carrera diplomatica consular.

ARTICULO 2° El presente aclo legisiativo rige a partir de su promuigacion.”

E| texto antes trascrilo podria dar lugar a diversas interprelaciones con ocasion del
uso de la expresién “continden desempenando dichos cargos de carrera”. En efecto,
una primera interpretacion seria que tendrian derecho a inscripcién extraordinaria los
servidores que a la fecha de publicacion de 1a Ley 909 del 2004 estuviesen ocupando
cargos de carrera vacanles de forma definiliva en calidad de provisionales o de
encargados, del sistema general de camera, y 4@ la fecha de la inscripcién
exlraordinaria continuaran ocupando el misme cargo, en el entendido que |a expresion
“dichos cargos de carrera” hiciera referencia a los cargos que estuvieran ocupando a
la entrada en vigencia de la ley 909.

Una segunda interpretacion seria que tendrian derecho a inscripcion extraordinaria los
servidores que a la fecha de publicacion de la Ley 909 del 2004 estuviesen ocupando
cargos de carrera vacantes de forma definiliva en calidad de provisionales o de
encargados del sistema general de carrera y a la fecha de la inscripcién continuaran
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vinculados a la entidad desempefiando cargos de carrera atin cuando sean diferentes
al que ostentaban a la entrada en vigencia de 12 citada ley, en e! entendido que la

expresion “dichos cargos de carrera” haga referencia a cargos de carrera vacantes en
forma definitiva.

Cuando se advierte que de una determinada norma se pueden presentar diversas
interpretaciones, como en este caso, eslas deben obedecer a un proceso mental
légico y razonado del intérprete, en el que le es dable emplear las reglas generales de
la hermenéutica juridica y las propias del derecho laboral para solucionar la duda que
le asiste acogiendo la interpretacion mas favorable y no ha un simple capricho para
favorecer al trabajador.

Se acude a la interpretacion come un requisito fundamental para lograr una decision
justa. En el caso que nos ocupa para determinar cual de las inlerpretaciones
planteadas es la acertada acudimos a los principios fundamenlales minimos
eslablecidos en nuesira Constitucién Politica para la proteccion del derecho al lrabajo.
Principios estos que deben imperar en toda relacion laboral, tratese de lrabajadores
publicos o privados, pues hacen parte de las garantias que un Estado Social de
Derecho debe ofrecer a la clase lrabajadora.

En este orden ideas, para determinar el alcance del acto legislativo es preciso acudir
a lo sefialado por nuestra Constitucién Polilica en el articulo 53, cuando consagra:

“Ef Congreso expedira el eslatulo del trabajo. La ley correspondiente tendra en
cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales:

lgualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracién minima vital y
mévil, proporcional a fa cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo;
irrenunciabilidad a los beneficios minimos eslablecidos en normas laborales;
facultades para lransigir y conciliar sobre derechos inciertos y disculibles;
situacién mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacién e
interpretacién de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad
sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales;
garantia a la seguridad social, la capacitacion, of adiestramiento y ef descanso

necesario; proleccion especial a la mujer, a la maternidad y al lrabajador menor
te edad.”

Como se observa, uno de los principios minimos fundamentales es la siluacion mas

favorable a! trabajador, en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las
fuentes formales del derecho.

Este principio corresponde a lo que para algunos doctrinantes es el principio de
favorabilidad el cual aplica segun se trate de un precepto laboral que razonablemenle
admita diversas interpretaciones, ¢ de la coexistencia de normas laborales de dislinto
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origen formal, razonablemenie susceplibles de ser aplicadas. En eslos casos, la duda
se resuelve a favor del trabajador.’

Para olros sectores de la doctrina y la Jurisprudencia corresponde a los principios de
favorabilidad y de in dubio pro operaric, sefialando que el principio de favorabilidad en
malteria laboral consiste en que, cuando exislen dos normas que regulan una misma
siluacion obligatoriamente se debe acoger la mas favorable al trabajador; y que el
principio del in dubio pro operario consisle en que una sola norma laboral admite
varias interpretaciones posibles y razonables, caso en el cual el interprete debe optar
por la mas favorable al lrabajador.

Sobre el punlo, la Corte Constilucional en sentencia C-168 de 1995 expreso:

“PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD LABORAL/PRINCIPIO IN DUBIO PRO
OPERARIO-Diferencias

El Cédigo Sustantivo del Trabajo en su articulo 21, contemplfa el principio de
favorabilidad, asf: "En caso de confiicto o duda sobre fa aplicacién de normas
vigentes de Irabajo, prevalece la mas favorable al trabajador. La norma que se
adople debe aplicarse en su integridad”; se parte entonces del presupuesto de la
coexistencia de varias normas laborales vigentes que regulan una misma
situacién en forma diferente, evento en el cual habra de aplicarse la norma que
resulte mas benéfica para el trabajador. Dicho principio difiere del "in dubio pro
operario”, segn el cual toda duda ha de resclverse en favor del trabajador;
porque en esle caso tan sélo existe un precepto que reglamenta la situacion que
va a evaluarse, y como admite distintas interpretaciones, se ordena profijar ia
que resulte mas favorable al trabajador. "

De acuerdo con lo antes expuesto, la interpretacion justa es la segunda de las
planteadas, en el sentido de que tienen derecho a la inscripcion inmediata los
servidores publicos que desde antes de la fecha de publicacién de la Ley 909 hayan
permanecido al servicio del Eslado desempefiando cargos de carrera vacantes en
forma definitiva, hasta la fecha de su inscripcion, por ser |a mas favorable como quiera
que protege al empelado por el tiempo de vinculacion al servicio al Eslado y no por el
liempo de permanencia en un determinado cargo, lo que beneficia a un nimero mayor
de servidores publicos que en la aclualidad carecen de estabilidad laboral.

Igualmente, se considera que esla interpretacién es la adecuada, desde el punto de
vista teleoldgico, ya que el proposite del legislador con la expedicion del acto
legislativo es hacer juslicia con los servidores publicos, protegiendo la vinculacion
laboral de quienes se han mantenido al servicio del Estado por largos periodos de
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tiempo con buen desemperfio, sin haber tenido la oportunidad de acceder a la carrera
administrativa. Luego no seria admisible que un servidor publjco perdiera el derecho a
la inscripcién extraordinaria habiendo permanecido vinculado a una enlidad prestando
sus servicios en cargos de carrera vacantes en forma definitiva, solo por haber
variado de cargo precisamente por razones de su buen desempeiio.

Asi se desprende de la siguiente cila de un aparte de la exposicién de motivos del
acto legislalivo:

“Estas son las razones que nos han molivado para presentar este proyeclo de acto
legislativo que adiciona el articulo 125 de la Constitucion Politica af consagrar un
régimen de Iransicién que respele el derecho a miles de servidores publicos que
desde hace 3. 10 o 15 o mas afios, han venido desemperiando con responsabilidad
un cargo de carrera asi no hubieran concursado, es decir, lo que se pretende es
permitir la inscripcion extraordinaria para quienes actualmente tengan
vinculacién laboral, lo que implica que hacia el futuro lodos los cargos
necesariamente tienen que llenarse mediante el correspondiente procese que implica
el concurso ptiblico.”

De conformidad con lo expuesto supra, para la Oficina Juridica es claro que todos los
funcionarios de la Audiloria que se hayan vinculado a la entidad antes de la
publicacién de la Ley 909 de 2004 y permanezcan vinculados duranle el término
“ sefialado en el acto legislativo, desempefiando cargos de carrera vacantes de forma
definitiva, cumpliendo con los requisitos establecidos para su desempeno, lendran
derecho a la inscripcién en carrera administrativa de forma extraordinaria y sin
necesidad de concurso plblico, en el cargo que se encuenlren desempenande a la
fecha en que se realice la inscripcién.

W, .
AYRA ENNA nmclmgcn

Directora Oficina Juridica
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