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PROYECTO DE LEY No DE 2024 SENADO
“Por medio de la cual se modifica el articulo 26 de la Ley 909 de 2004”
El Congreso de Colombia
DECRETA:
“Articulo 1°. Modifiquese el articulo 26 de la Ley 909 de 2004, el cual quedara asi:

Articulo 26. COMISION PARA DESEMPENAR EMPLEOS DE LIBRE
NOMBRAMIENTO Y REMOCION O DE PERIODO. Los empleados de carrera
con evaluacién del desempefio sobresaliente, tendran derecho a que el jefe de la
entidad a la cual estan vinculados, les otorgue, mediante acto administrativo
motivado, comision por el término inicial de tres (3) afios, pudiendo ser prorrogado
por un término igual, para desempefar empleos de libre nombramiento y remocién
0 por el término correspondiente, cuando se trate de empleos de periodo, para los
cuales hubieren sido nombrados o elegidos en la misma entidad a la cual se
encuentran vinculados o en otra.

Finalizado el término por el cual se otorgd la comision, el de su prérroga o cuando
el empleado renuncie al cargo de libre nombramiento y remocién o sea retirado del
mismo antes del vencimiento del término de la comision, debera asumir el empleo
respecto del cual ostenta derechos de carrera. De no cumplirse lo anterior, la
entidad declarara [a vacancia de este y lo proveera en forma definitiva. De estas
novedades se informara a la Comisién Nacional del Servicio Civil.

Luego de su reintegro al cargo, al empleado publico de carrera administrativa se le
podran conceder nuevas comisiones para desempefiar cargos de libre
nombramiento y remocion o de periodo, en las mismas condiciones consagradas
en el parrafo primero del presente articulo.

Es facultativo del jefe de la entidad otorgar comisién a empleados de carrera para
ejercer empleos de libre nombramiento y remocion o de periodo, cuando su tiltima
calificacién de servicios haya sido satisfactoria sin alcanzar el nivel sobresaliente.
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El jefe de la unidad de personal o quien haga sus veces, informara sobre estas
novedades a la Comision Nacional del Servicio Civil.

Articulo 2°. La presente ley rige desde la fecha de su sancion.”

Presentado por:

NICOLAS ALBEIRO ECHEVERRY
Senadot.de la Republica
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PROYECTO DE LEY No DE 2024 SENADO

“Por medio de la cual se modifica el articulo 26 de la Ley 909 de 2004”

EXPOSICION DE MOTIVOS

La Ley 909 de 2004 “Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico,
la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones”, en sus
articuios 24 inciso final y 26, establecen que la Comisién es un derecho y un
estimulo para los empleados de carrera administrativa con evaluacion del
desempefio sobresaliente, que les permite desempefiar empleos de libre
nombramiento y remocién o empleos de periodo, en la misma entidad a la que se
encuentran vinculados o en ofra, siempre que cumplan con los requisifos
legalmente establecidos del empleo, conservando los derechos propios del
empleo de catrera del que son titulares.

Al respecto, la Comisién Nacional del Servicio Civil en Criterio Unificado sefiald lo
siguiente:

“La comisidn para desempefiar un empleo de libre nombramiento y remocion o de
periodo, es el derecho que le asiste a los servidores publicos que ostentan
derecho de carrera y que hayan obtenido calificacion sobresaliente en su dltima
evaluacion de desempefio laboral.”

E! presente proyecto de ley busca armonizar, conforme al principio de igualdad,
los derechos de los servidores publicos acogidos por la ley 909 de 2004,
extendiendo el periodo en el cual puedan ocupar cargos en comisién; la
regulacion se encuentra en consonancia con la evolucidn de la normativa
colombiana en. cuanto a edad de retiro forzoso y de pension de los trabajadores,
como es el caso de la Ley 1821 de 2016 que aumentd la edad maxima para el
retiro del cargo de las personas que desempefien funciones publicas. La
regulacion actual desconoce principios fundantes de nuestro Estado Social de
Derecho, tales como:
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(...)"la analogia no es mas que el desarrollo de los principios generales del
derecho tales como 'la igualdad juridica’, 'las mismas situaciones de hecho deben
comportar las mismas sanciones juridicas', y 'donde exista la misma razén, debe
ser la misma regla de derecho'(...)

Dicha evolucion normativa evidencia la tendencia a que el empleado publico
pueda permanecer mas tiempo al servicio del Estado, en sus diversas
modalidades, y precisamente con este proyecto de ley se pretende regular un
aumento del tiempo en el cual el servidor puede prestar sus servicios al Estado
mediante la figura de la comisién, dado que 6 afos para estar en comisién de
servicio en toda la vida laboral de un servidor, resulta insuficiente e irrazonable
teniendo en cuenta que en el tema pensional, la tendencia es al aumento de la
edad y de las semanas cotizadas para adquirir el derecho a la pension de vejez y
no al contrario.

El Presidente de la Republica mediante el Decreto No. 2809 del 4 de agosto de
2010, modificatorio del articulo 43 del Decreto 1227 de 2005, establecié en uno de
los parrafos del articulo primero que:

“Cuando la comision y sus prorrogas para ejercer empleos de libre nombramiento
y remocion o de periodo se otorguen para ocupar el mismo empleo, la suma de
estas no podra superar los seis (6) afios, so pena de que el empleado sea
desvinculado del cargo de carrera administrativa en forma automatica.

Superado el término sefalado en el inciso anterior, al empleado publico de carrera
administrativa se le podran conceder nuevas comisiones para desempediar cargos
de libre nombramiento y remocioén o de periodo, para lo cual se podra tomar la
calificacion en los términos del articulo 38 de la Ley 909 de 2004, la calificacion en
el empleo de libre nombramiento y remocion o los resultados del Acuerdo de
Gestion del tltimo periodo evaluado del cargo ocupado en comision, los cuales
deben ser satisfactorios...”

El referido parrafo del articulo primero del Decreto 2809 de 2010, fue declarado
nulo por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, mediante
fallo del 15 de mayo de 2014, con radicado 11001032500020110006600, bajo el
argumento que el Presidente de la Republica excedio la potestad reglamentaria
otorgada por el articulo 189 numeral 11 de la Constitucién Nacional, al introducir
disposiciones que “desvirtien la voluntad dei legislador’ , en cuanto a permitir
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comisiones para desempefar cargos de libre nombramiento y remocion o de
periodo por un término superior a los seis (6) afios. Resultando como razén de la
declaratoria de nulidad del parrafo citado que "excede la potestad reglamentaria
conferida al Presidente de la Republica”

La Corte Constitucional mediante sentencia C-175 de 2007 aborda el estudio de
constitucionalidad del articulo 26 y 44 de la ley 909 de 2004. Con respecto al
articulo 26 se estudian cargos por presunta violacién al debido proceso y al
principioc de legalidad, por consagrar que se puede desvincular de manera
automatica al empleado de carrera con base en una excepcién no consagrada en
el articulo 125 de la Carta. Lo analizado por la Corte en la citada providencia,
expone la postura constitucional con respecto a la potestad del legislador para
regular lo concerniente a los empleos en drganos y entidades del Estado en
cuanto a los “requisitos y condiciones que se deban observar cuando sea
necesario determinar los méritos y calidades de los aspirantes a ingresar a los
cargos de carrera y a ascender en ellos, para sefialar algunas otras excepciones
al sistema que explicitamente alude en el glosado articulo 125, a la calificacion no
satisfactoria en el desempefio'del empleo y a la violacién del régimen disciplinario”

En la providencia anteriormente citada, la aita Corporacion define como limite a la
facultad del iegislador “la configuracion constitucional del sistema”; al analizar la
postura de [a Corte en relacidn a la regulacién propuesta en el presente proyecto
de ley es preciso recordar que el ‘articulo 125 de la Constitucion (el cual es el
referente constitucional respecto a los empleos de carrera administrativa y libre
nombramiento y remocién) determina que los empleos en 6rganos y entidades del
Estado, el ingreso, ascenso y retiro de ellos seran establecidos por la ley. De lo
anterior se concluye que desde la Constitucion se faculta al legislador para regular
el tema propuesto en el presente proyecto de ley.

En materia constitucional se considera que el legislador cuenta con facultad de
configuracion al expedir las leyes, pero “le estd vedado desnaturalizar la regla
general de que los empleos en los 6rganos y entidades del Estado deben
proveerse por el sistema de carrera” dado que “la competencia que en ese campo
se le ha conferido no puede entrar en contradiccién con a la esencia misma del
sistema de carrera” .
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Mediante el presente proyecto de ley el legislador determina la posibilidad de que
los empleados de carrera administrativa con evaluacién sobresaliente puedan
acceder a empleos de libre nombramiento y remocion o de periodo como estimulo
y beneficio derivado precisamente de dicha evaluacién superior para que le sirva
de premio a su gestion y que al mismo tiempo el Estado se beneficie en los cargos
de naturaleza gerencial de servidores con alto nivel de desempefio.
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En sentencia C-175 de 2007 la Corte indica que “los derechos que orientan la
carrera administrativa contribuyen a fijarle condiciones al ejercicio de la
competencia reconocida al legislador”, se desprende de la Ley 909 de 2004 que la
carrera administrativa busca otorgar estimulos y beneficios a los empleados de
carrera destacados en el desempefio de sus funciones.

El presente proyecto de ley busca garantizar el cumplimiento de los principios
establecidos en las normas de carrera administrativa y se encuentra dentro de los
limites a la configuracion legislativa definidos por la Corte Constitucional,
ajustandose por tanto a la Constitucién.

Con el proyecto se garantiza el derecho a la igualdad en los empleos de carrera
administrativa, el cual es pasado por alto en la normatividad vigente. El vacio
generado por el fallo del Consejo de Estado que declara la nulidad del parrafo del
articulo primero del Decreto 2809 de 2010 (anteriormente citado) deja en
desequilibrio a los servidores publicos acogidos por dicha ley, dado que solo
permite la comision por el termino maximo de 8 arios, lo cual al ser comparado con
otras normas como el Decreto 021 de 2014, la Ley 270 de 1996 o el Decreto 1278
de Junio 19 de 2002, deja en evidencia la falta de aplicacién de este principio
constitucional, como se pasara a explicar.

El decreto 021 de 2014 por el cual se expide el régimen de las situaciones
administrativas en las que se pueden encontrar los servidores publicos de la
Fiscalia General de la Nacién y de sus entidades adscritas, en su articulo 35 se
refiere al término que podra durar una comision:

“ARTICULO 35. TERMINO. El término de la comision podra ser hasta por tres (3)
anos, en periodos continuos o discontinuos, pudiendo ser prorrogado por un
término igual, para desempefar empleos de libre nombramiento y remocién o por
el término correspondiente cuando se trate de empleos de periodo.
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Superado el término sefialado en el inciso anterior, al servidor ptiblico de carrera
administrativa se le podran conceder nuevas comisiones para desempefar otros
cargos de libre nombramiento y remocion o de periodo, a juicio del jefe del
organismo”. (Subrayas fuera del texto)

Por su parte la ley Estatutaria de la Administracién de Justicia, 270 de 1996, en
relacion con los empleados de la Rama Judicial consagra en el paragrafo del
articulo 142:

‘PARAGRAFO. Los funcionarios y empleados en Carrera también tienen derecho
a licencia, cuando hallandose en propiedad pasen a ejercer hasta por el término
de dos afnos, un cargo vacante transitoriamente en la Rama Judicial.”

Con respecto a esta norma se ha pronunciado el Consejo de Estado de la
siguiente manera:

“(...) En materia de derechos laborales de los servidores de carrera de la Rama
Judicial, en punto de la situacién administrativa denominada Licencias no
Remuneradas, el paragrafo del articulo 142 de la precitada ley estatutaria de la
administracion de justicia, 270 de 1996, consagré que ... Los funcionarios y
empleados en carrera también tienen derecho a licencia, cuando hallandose en
propiedad pasen a ejercer hasta por el término de dos afios, un cargo vacante
transitoriamente en ia Rama Judicial. La citada norma no consagrdé expresion
alguna de restriccion en el tiempo para su aplicacion, es decir, no previé la
posibilidad de que el servidor de carrera durante toda su vinculaciéon tan soélo
pudiere hacer uso de ella por Unica vez y, menos alin, otorgd facultades a otra
autoridad para imponerle restricciones, limitaciones, excepciones o prohibiciones,
por lo que cualquier interpretacién y aplicacion diferente a su literal es totalmente
ilegal. (subrayas propias).

Ahora bien: noétese como el Decreto 1278 de Junio 19 de 2002, por el cual se
expide el Estatuto de Profesionalizacién Docente, tampoco consagra un limite de
tiempo para ejercer el encargo:

“ARTICULO 14. Encargos. Hay encargo cuando se designa temperalmente a una
persona ya vinculada en propiedad al servicio, para asumir otro empleo vacante
por falta temporal o definitiva de su titular, desvinculandose o no de las propias de
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su cargo. Los cargos directivos docentes vacantes de manera temporal, podran
ser provistos por encargo con personal inscrifo en carrera, mientras dure la
situacién administrativa del titular. Y en caso de vacante definitiva, podra suplirse
por encargo mientras se surte el proceso de seleccién y se provee de manera
definitiva.

Se evidencia en las normas citadas que no existe limite en el tiempo para
desempefiar otros cargos para los empleados de carrera administrativa de la
Rama Judicial, como tampoco existe para los docentes que ejercen encargos y se
encuentren vinculados por carrera administrativa, por el contrario, en la ley 909 de
2004 tal como quedo luego de ser declarada la nulidad del ultimo parrafo del
articulo primero del Decreto 2809 de 2010, existe el limite de 6 afios (termino
maximo que puede durar la comisién) lo que genera un tratamiento diferenciado
injustificado con los empleados de carrera administrativa dentro del Estado.

Es pacifica y reiterada la jurisprudencia constitucional en cuanto a que frente a
unos mismos supuestos de hecho debe otorgarse un mismo trato; el proyecto de
ley busca corregir el trato desigual otorgado a los empleados de carrera de la
rama ejecutiva del poder publico frente a los pertenecientes a la rama judicial,
respecto del término del derecho a disfrutar de comision.

Asi mismo, si se acude al derecho comparado, en regulaciones como la de Peru,
encontramos que se viabiliza que el empleado se pueda desplazar por las
diferentes entidades publicas:

“En el Per(, la carrera administrativa es de naturaleza estatutaria. El Decreto
nL’Jmero 276 de 1984 establece los articulos que regulan la carrera administrativa.
..} La carrera administrativa se estructura por grupos y niveles, con el propésito
de que el servidor publico tenga opciones para ocupar dlversos puestos en su
trayectoria dentro de la Administracion publica, posibilidad de desplazarse por las
diferentes entidades de la Administracién.” Negrillas y subrayas fuera de texto”

Regulaciones donde queda claro gue no tiene ningun sentido limitar de una
manera tan extrema la posibilidad de desplazarse por las diferentes entidades de
la Administracion.

Como lo expresa la Corte Constitucional en sentencia C-288 de 2014 la carrera
administrativa constituye un principio del ordenamiento superior y del Estado
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Social del Derecho y uno de sus objetivos es proteger mediante una regulacion
legislativa el derecho a la igualdad consagrado en el articulo 13 de la Constitucién
Politica.
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Dentro de la libertad de configuracion del legislador con respecto a la carrera
administrativa ha dicho la Corte Constitucional:

‘La Corte ha reconocido que el legislador cuenta con un amplic margen de
configuracion para disefar las etapas, pruebas y tramites del concurso y estatuir
los requisitos exigibles en cada uno de ellos, y ha resaltado “que los concursos
publicos abiertos garantizan la maxima competencia para el ingreso al servicio de
los mas capaces e idoneos, la libre concurrencia, la igualdad de trato y de
oportunidades, y el derecho fundamental de acceder a la funcién publica, lo cual
redunda, por consiguiente, en el logro de la eficiencia y la eficacia en el servicio
administrativo”

Como vimos anteriormente, el legislador cuenta con libertad de configuracién para
regular en materia de carrera administrativa y es un mandato constitucional que
las normas que expida este organo garanticen el cumplimiento de principios de
rango constitucional como lo es la igualdad de trato y de oportunidades, el cual
como se ha explicado se ve afectado con la normatividad vigente consagrada en
la ley 909 de 2004,

Por lo anterior resulta necesaria la aprobacién del presente proyecto, pues este
subsana la desigualdad injustificada entre empleados de carrera administrativa
generada a partir del fallo de nulidad emitido por el Consejo de Estado.

El presente proyecto de ley motiva a los servidores publicos de la carrera para que
cumplan mas eficazmente sus funciones con el objeto de lograr un ascenso.

En este sentido, la propia Constitucién no ha circunscrito la carrera al ingreso, sino
que ha incluido también el ascenso en su articulo 125, pues una de las finalidades
de la carrera es tener a su disposicion servidores que cuenten con experiencia,
conocimiento y dedicacién que garanticen los mejores indices de resultados.

De esta manera, en la carrera es esencial realizar una motivacién a los
funcionarios que permita garantizar mejores resultados incentivandolos para
permanecer y ascender en la misma.
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Asi mismo se valora la permanencia y se otorga estabilidad a los funcionarios en
las entidades publicas, cumpliendo con otra de las funciones esenciales de la
carrera que es |a preservacion de la estabilidad y del derecho de promocién de los
trabajadores, garantizando la excelencia en la prestacién del servicio y la
eficiencia en la Administracion publica y de las actividades estatales.

No puede perderse de vista que la razén del servicio publico es la adecuada
satisfaccion de necesidades del ciudadano, en procura de garantizar el interés
general, que se satisface de una manera mas adecuada cuando es prestado por
personal que aquilata una mayor experiencia.

Colombia fue admitida en la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo
Econdmicos (OCDE), ingreso que debe influir en el futuro en diversos campos de
las politicas publicas del pais, mediante compromisos que se plasmaron en
cambios normativos durante el proceso de admisién, que tardd cinco afios, y en
las siguientes reformas que se emprendan. Este gran suceso impacta de manera
favorable la presente iniciativa dado que las posiciones asumidas por la OCDE,
ratifican [a necesidad de permitir la movilidad de los empleados de carrera
administrativa:

“(...)Tampoco puede desconocerse que dentro del documento de revision [S][5]
preparado en el contexto de la decision del Consejo de la OCDE del 30 de mayo
de 2013 de invitar a Colombia a unirse a dicha organizacion, actualmente en
ejecucion, se sostiene que en Colombia no existe movilidad en el empleo, toda vez
que los funcionarios son nombrados para un empleo en particular y para lograr un
ascenso deben participar en un concurso publico, lo que significa que las nuevas
necesidades de personal tienen que ser cubiertas mediante la creacion de nuevas
vacantes que no son provistas mediante la redistribucién del personal
existente.(...)"

“(...) Sobre este punto, la OCDE asevera que la situacion podria mejorar mediante
la creacion de posibilidad de movilidad y redistribucion del personal dentro y entre
las organizaciones, de modo que las nuevas provisiones en los empleos no sea la
unica manera de llenar las vacantes. Afirma que, al parecer, el principal
impedimento es el requisito de llenar cada vacante a través de un concurso de
reclutamiento, lo que no permite a los servidores publicos progresar a un nivel
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salarial mas alto, sino solo mediante la seleccion a través de concurso pUblico
abierto, para acceder a un puesto en un grado superior. (...)"

e

“(...) En resumen, para la OCDE uno de los aspectos centrales que impiden la
consolidacion de un modelo eficiente de administracion de personal lo constituye
la ausencia de regulaciones que permitan el ascenso en la carrera del personal
previamente seleccionado por mérito (...)"

“(...) Solo detallar que en el empleo publico actual no hay ningtn sistema o
régimen de movilidad salarial horizontal ni vertical, pues el ascenso por concurso
externo no puede catalogarse dentro de esa nocioén, ya que no es propiamente
hablando un sistema de promocién interna. Colombia, como se viene sefialando,
se aleja, asi, notablemente de otros paises de la region y asimismo de los paises
de la OCDE, incluso de aquellos que encuadran su funcion publica dentro de los
sistemas de empleo. {...)"

“(...) De otro lado, debe tenerse presente que la movilidad horizontal y vertical en
el interior del sistema de carrera produce un impacto positivo en los empleados
que de él hacen parte, porque saben que de su rendimiento y desempefio, en
comparacion con los deméas empleados de carrera, dependeran las oportunidades
para el ascenso en el sistema y su consecuente mejoramiento laboral, salarial y
personal. Esa percepcién se desvanece cuando los servidores publicos
encuentran que para acceder a un cargo superior deben competir con un ndmero
muy superior de candidatos. (...)"

Eliminar restricciones exageradas e injustificadas que permitan a los empleados
de carrera administrativa ir a ocupar cargos superiores bajo la figura de comision
de servicios en la misma o en otra entidad diferente a aquella en la cual ostentan
derechos de carrera, permite implementar las recomendaciones dadas por la
OCDE pues, esta situacién viabiliza que la vacante temporal que queda sea
cubierta con la redistribucion del personal existente y fortalece la movilidad y
redistribucion del personal dentro y entre las organizaciones porque cuando un
empleado de carrera administrativa, en virtud de comision de servicios se retira
temporalmente de su cargo para ocupar otro en la misma o en diferente entidad,
ademas de su beneficio propio, se benefician los demas empleados de carrera
administrativa que cumplan requisitos para ocupar el cargo vacante
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