Sentencia C-368/99

JUEZ DE INSTRUCCION PENAL MILITAR-Es cargo de carrera
administrativa

Dado que el régimen de carrera es uno de los mayores baluartes para la
defensa de la independencia de los funcionarios, no se entiende por qué
los jueces de instruccion penal militar son definidos en la ley como de
libre nombramiento y remocion, a pesar de que la regla general para los
funcionarios y empleados judiciales es la de pertenencia a la carrera,
regla que también se aplica a sus equivalentes en la justicia ordinaria, los
fiscales. Los jueces de instruccion penal militar no desempefian tareas de
direccion politica u orientacion institucional, ni funciones que requieran
de una relacion especial de confianza. Evidentemente, sus labores son
estrictamente judiciales. Y si bien la Carta Politica autoriza la existencia
de una jurisdiccion penal militar aparte de la jurisdiccion ordinaria, ello
no significa que la justicia penal militar pueda sustraerse de los principios
propios de la administracion de justicia, tal como el de que los
funcionarios judiciales deben ser independientes. Asi las cosas, no existe
ningun argumento que justifique su exclusion del régimen de carrera
administrativa. Por lo tanto, se declarara la inconstitucionalidad de la
clasificacion del cargo de juez de instruccion penal militar como de libre
nombramiento y remocion.

AUDITOR DE GUERRA-Es cargo de carrera administrativa

Los auditores de guerra conforman un equipo que presta su consejo
juridico a los distintos oficiales encargados de juzgar penalmente a sus
subordinados. Ellos son distribuidos de manera diferente entre los jueces,
para prestarles su asesoria juridica. Estas dos circunstancias permiten
deducir que no se exige una relacion de confianza especial entre el juez y
el auditor. Las Fuerzas Armadas han previsto un mecanismo institucional
de asesoria juridica para los oficiales superiores que deben desempefiar
en un momento determinado el papel de jueces penales militares. Para
ello han creado un cuerpo de auditores, cuyos miembros de distribuyen de
manera variable entre los distintos jueces, a través del azar. Si ello es
asi, no se requiere que exista una confianza especial entre el juez y el
auditor, puesto que la relacion entre los dos se deriva de una situacion
institucional. Las Fuerzas Armadas han de velar para que los auditores
que contraten sean abogados muy calificados, de manera que puedan
prestar una buena asesoria a los jueces penales militares. Obviamente,
para lograr este propdsito, lo mas indicado es proveer estos cargos
mediante el sistema del concurso y garantizarle a esos funcionarios las
condiciones de la carrera administrativa. Por lo tanto, se declarara la
inconstitucionalidad de la clasificacion del cargo de auditor de guerra
como de libre nombramiento y remocion.



SECRETARIO DE TRIBUNAL SUPERIOR MILITAR-Es cargo
de carrera administrativa

No observa la Corte razon alguna para exceptuar del régimen de carrera
al secretario del Tribunal Superior Militar. Este empleo no tiene funciones
de direccién politica. Y si bien es un cargo del que depende en buena
medida el cabal funcionamiento del Tribunal, lo que implica que en €l se
deposita una importante confianza, ello no significa que el secretario deba
ser un funcionario de libre nombramiento y remocién. Su relacion con el
Tribunal no es con personas concretas, sino con todas aquellas personas
que se alternan en el ejercicio del cargo de magistrados. Ademas, la
importancia de su labor para el buen funcionamiento administrativo del
Tribunal conduce mas bien a concluir que debe ser elegido mediante el
procedimiento del concurso y que se debe asegurar su permanencia en el
cargo, en la medida en que tenga un desempefio satisfactorio, tal como lo
aseguraria su pertenencia al régimen de carrera.

AUTONOMIA TERRITORIAL-Finalidad/AUTONOMIA
TERRITORIAL Y CARRERA ADMINISTRATIVA

La autonomia territorial persigue que las entidades territoriales gocen de
independencia para la gestion de sus intereses. Esa gestion se realiza a
través de las entidades estatales. Ellas deben funcionar de manera
eficiente, y para garantizar este objetivo es fundamental que se expidan
normas que regulen la funcion puablica. A partir de la Constitucion de
1991 se ha previsto que esas normas que regulan la situacion de los
servidores publicos sean dictadas por el legislador. Esta decision se
fundamenta en el interées de establecer regimenes homogéneos de
administracién de personal, para asegurarle a todos los funcionarios del
Estado unas condiciones uniformes. Pues bien, la pregunta que surge es,
entonces, si esta decision afecta el principio contenido en la Constitucién,
que sefiala que las entidades territoriales deben gestionar de manera
autonoma sus intereses. La Corte considera que no. Las normas
relacionadas con la carrera administrativa crean un marco de
funcionamiento de la administracién que no altera la independencia de las
entidades territoriales en el manejo de sus asuntos. Por el contrario, esas
normas contribuyen a establecer los requisitos minimos para que las
entidades territoriales administren sus asuntos en forma mas eficiente, en
la medida en que las normas sobre carrera dotan de solidez y eficiencia a
la administracion y garantizan derechos laborales generales a los
servidores publicos de las distintas entidades territoriales.

AUTONOMIA UNIVERSITARIA-Finalidad/ AUTONOMIA
UNIVERSITARIA Y CARGOS DE LIBRE NOMBRAMIENTO
Y REMOCION

La autonomia universitaria tiene por fin garantizar la libertad de catedra
y de investigacién, y para ello es necesario que sean los mismos centros de



educacion superior los que decidan sobre lo relacionado con su personal,
con el fin de evitar injerencias externas que podrian hacer mella en la
libertad académica que debe prevalecer en las universidades. Este
objetivo es valorado muy especialmente por la Constitucion, la cual
sefiala de manera precisa, en su articulo 69 que "[I]as universidades
podran darse sus directivas y regirse por sus propios estatutos”, norma
que ha sido interpretada por esta Corporacién en el sentido de afirmar
que los centros universitarios "pueden determinar cuales [de sus cargos]
son de libre nombramiento y remocion.” El trato distinto a las autonomias
territorial y académica en punto a la definicion de la naturaleza de los
cargos en los entes territoriales y en los centros académicos superiores se
justifica por la diferencia de los objetivos perseguidos al establecer cada
una de esas autonomias. El objetivo de la autonomia universitaria es
precisamente el de garantizar la libertad de catedra dentro de los centros
de formacidn superior, y ella se podria ver perjudicada por la regulacion
del caracter de los empleos universitarios por entes externos a la
universidad. Por su parte, la autonomia territorial tiene por objetivo
garantizar que los entes territoriales asuman la conduccion de sus asuntos
y este fin no se ve disminuido por el hecho de que desde el centro se tomen
definiciones acerca de la clasificacion de los empleos de la funcion
publica.

ALCALDE LOCAL-Es cargo de libre nombramiento y remocion

El nombramiento de estos alcaldes locales es estrictamente politico. El
responde tanto a la correlacion de fuerzas politicas que se presenta en las
distintas juntas administradoras locales como a la voluntad del alcalde
mayor, como bien se desprende del articulo 84 del estatuto, que prevé que
las juntas elaboran una terna de candidatos - que se conforma de acuerdo
con el sistema del cociente electoral -, de la cual selecciona el alcalde
mayor una persona. Asi, pues, en la designacion de los alcaldes locales
participan dos organismos del gobierno distrital que poseen un claro
origen politico y expresan sus preferencias politicas al participar en el
proceso que conduce al nombramiento de estos alcaldes. Y si bien se
podria readguir que la designacion de estos funcionarios deberia
realizarse de otra manera, lo cierto es que no advierte la Corte ningun
problema constitucional en el hecho de que se haya decidido que estos
alcaldes locales representen las opciones politicas triunfantes dentro de la
localidad y la ciudad. Como funcionarios cuya designacion surge de la
conjuncion de voluntades de las juntas administradoras locales y del
alcalde mayor, los alcaldes locales representan los proyectos politicos
sustentados por las juntas y el alcalde mayor. A los alcaldes menores les
corresponde participar en la realizacion de esos proyectos, para lo cual
asumen funciones de direccién politica - para aplicar el proyecto politico
en su localidad - y se mantienen en una relacion de extrema confianza con
la cabeza de la administracion, el alcalde mayor. Las razones anteriores
son suficientes para establecer la constitucionalidad de la clasificacion
del empleo de alcalde local como de libre nombramiento y remocion.



CORREGIDOR-Es cargo de libre nombramiento y remocion

Los corregidores son nombrados por los alcaldes, de ternas presentadas
por la respectiva junta administradora local. Ello implica que en este caso
sucede lo mismo que con los alcaldes menores: el legislador ha querido
que el nombramiento de los corregidores responda a la decision conjunta
de dos organismos de eleccion popular. Asi, la designacién de los
corregidores tiene un caracter politico y ello significa que deben
responder a las cambiantes relaciones de fuerzas dentro del corregimiento
y el municipio. Los corregidores representan un proyecto politico y ello
implica que también asumen funciones de direccion y confianza, hecho
gue justifica su ordenamiento dentro de los empleos de libre
nombramiento y remocion. Y si bien los corregidores desempefian también
las funciones de los inspectores de policia, un cargo sobre el cual ya ha
determinado la Corte que no puede ser de libre nombramiento y remocion,
lo cierto es que ésta es una tarea accesoria a su funcion politica, que no
tiene que tener por efecto el convertir estos cargos en empleos de carrera.

INSPECTOR DE TRANSITO Y TRANSPORTE-Es cargo de
carrera administrativa

Los inspectores mencionados se limitan a hacer cumplir la normatividad
en materia de transito y transporte y ello no exige, de ninguna manera,
gue tengan una relacion de extrema confianza con su nominador. De otra
parte, clasificar estos empleos como de libre nombramiento y remocion no
garantiza la eliminacion de la corrupcion en las entidades de transito. Por
el contrario, permitiria que ellos fueran utilizados como botin politico,
con las consecuencias negativas que esto implica para la administracion.
Mas bien, se podria concluir, como se hizo en la sentencia C-306 de 1995,
en relacion con los inspectores de policia y los agentes de resguardo
territorial, que "la profesionalizacion y consecuente estabilizacion’ de los
Ilamados a ocupar estos cargos ‘seran prenda de garantia del importante
servicio que han de cumplir." En consecuencia, a los inspectores de
transito y transportes les es aplicable la jurisprudencia de la Corte acerca
de los inspectores de policia, en la cual se ha concluido que ellos deben
ser funcionarios de carrera.

DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA
PRESIDENCIA Y ENTIDADES ADSCRITAS-Ley debe
determinar cuéles cargos son de carrera o de libre nombramiento y
remocién

La Constitucion determina que los empleos en los érganos y entidades del
Estado son de carrera. Ello significa que los empleos de libre
nombramiento y remocién son la excepcién a la regla general. Si ello es
asi,




Si la norma general

prescribe que la vinculacion a la funcion pablica se lleva a cabo mediante
el régimen de carrera, no tiene sentido que toda la planta de personal de
una entidad sea apartada de este régimen. La Corte no desconoce que
muchos de los empleos del Departamento Administrativo de la Presidencia
de la Republica, y de sus entidades adscritas, pueden poseer las
caracteristicas propias de los cargos de libre nombramiento y remocion.
Sin embargo,

CARGO EN EL SERVICIO ADMINISTRATIVO EN EL
EXTERIOR DEL MINISTERIO DE RELACIONES-Es de carrera
administrativa o de libre nombramiento dependiendo si es ocupado
por nacional o extranjero

Por lo general, las personas mas apropiadas para desempefiar cargos en
el servicio administrativo en el exterior del Ministerio de Relaciones
Exteriores son personas que residen en los paises donde Colombia tiene
misiones diplomaticas y consulares. Ello significa que la aplicacién de las
normas de carrera para este tipo de cargos se veria distorsionada, por
cuanto habria dificultades en relacion con las convocatorias y con la
realizacion de los concursos, ademas de que, frecuentemente, estos
ultimos, en la préactica, no contarian con participantes colombianos o
tendrian a los mismos en condiciones de desventaja. Ello, aunado al hecho
de que el Estado colombiano no esta obligado a concederles derechos
laborales de este tipo a ciudadanos de otros paises residentes en el
exterior, conduce a la conclusion de que la norma demandada es
constitucional. Sin embargo, la declaracion de constitucionalidad se
formula bajo el entendido de que los cargos analizados solamente podran
ser de libre nombramiento y remocion si son ocupados por personas que
no tengan la nacionalidad colombiana. En el caso contrario, es decir,
cuando los empleos vayan a ser asignados a ciudadanos colombianos, si
habra de cumplirse integralmente con los requisitos propios de la carrera,
de manera tal que se respete el derecho de todos los colombianos a
competir en igualdad de condiciones por la adjudicacién de esos empleos.

ENCARGO O NOMBRAMIENTO PROVISIONAL-Término de 4
meses mas tiempo necesario para superar periodo de prueba en cargo
de carrera/AVACANCIA-Como resultado del ascenso con periodo de
prueba

En la situacion analizada se va a superar el término de los 4 meses fijado
para los nombramientos en encargo y provisionales. Sin embargo, en este



caso especifico se justifica establecer una excepcion legal a la norma, por
motivos propios del mismo sistema de carrera administrativa establecido.
En el articulo 23 de la ley se determina, con muy buen sentido, que el
empleado de carrera que triunfa en un concurso destinado a proveer un
cargo superior al que él desemperia tiene derecho a que la estabilidad que
le asegura su pertenencia al sistema de carrera le sea respetada, en el
caso de que no apruebe el periodo de prueba para la nueva posicion. Esta
situacion exige que la administracion se abstenga de asignar
definitivamente el cargo que ocupa el empleado ascendido en prueba. Es
decir, ese cargo debe permanecer libre para suplir el evento de que el
funcionario de carrera no supere el periodo de prueba. Asi las cosas, y
puesto que el periodo de prueba tiene una vigencia igual a la del término
maximo de duracion de los nombramientos en encargo y provisionales - de
4 meses -, y que la realidad ensefia que la calificacion del periodo de
prueba exige unos tramites determinados que implican tiempo, es apenas
I6gico que se consagre una excepcion al termino maximo de vigencia de
los nombramientos en encargo y provisionales, para poder solventar estos
casos. Con todo, debe anotarse que la extension del término maximo de
los 4 meses debe ser la estrictamente necesaria para que se realice la
calificacion del periodo de prueba. Ello significa que las Comisiones del
Servicio Civil deben intervenir en aquellas situaciones en las que se
observe que la evaluacion se prolonga de manera indefinida e
injustificada. Asimismo, implica que las personas que se consideren
afectadas por este hecho pueden proceder a instaurar las demandas
respectivas, con miras a impedir que estas situaciones irregulares se
prolonguen adn mas en el tiempo.

CARRERA ADMINISTRATIVA-Aprobacion periodo de prueba

No se observa como puede vulnerar la exigencia de la aprobacion del
periodo de prueba un derecho fundamental. Y de la otra, cabe concluir
que es absolutamente razonable exigir que la persona seleccionada
cumpla de manera satisfactoria su periodo de prueba, por cuanto es
posible que el aspirante al cargo haya realizado muy buenos examenes,
pero, por ejemplo, no pueda realizar las funciones que le corresponden de
manera adecuada o no pueda adaptarse a la institucion. La inclusion en la
carrera significa, normalmente, que la persona favorecida con esta
medida permanecera por un tiempo considerable en la entidad. Si ello es
asi, es apenas logico que la institucion se reserve el derecho de observar
al candidato seleccionado en el ejercicio de las tareas que le
corresponden, para determinar si es la persona adecuada para
desempefiar el cargo sujeto a concurso.

RETIRO DEL SERVICIO DE EMPLEADOS DE CARRERA
ADMINISTRATIVA DE MINDEFENSA, FUERZAS
MILITARES Y POLICIA NACIONAL-Por informe reservado de
inteligencia/ CARRERA ADMINISTRATIVA-Excepciones a la
inamovilidad



El Ministerio de Defensa Nacional, las Fuerzas Militares y la Policia
Nacional cumplen con tareas destinadas a proteger el orden
constitucional y los derechos y libertades de los ciudadanos. Ello implica
que, de acuerdo con la jurisprudencia de esta Corporacion que ha sido
resefiada, es admisible, desde la perspectiva de la Constitucion, que el
régimen de carrera de sus funcionarios se flexibilice, para garantizar el
cumplimiento cabal de las funciones de esas instituciones. No encuentra la
Corte ninguna razon que justifique excluir de la aplicacion de esta norma
a los funcionarios civiles de estas instituciones que realicen tareas
relacionadas directamente con los fines de aquéllas. Por lo tanto, la
potestad de retirar a los servidores de estas instituciones sin cumplir con
todos los requisitos propios del régimen de carrera administrativa
también habra de extenderse a los funcionarios civiles de las mismas,
siempre y cuando, claro esta, las labores desempefiadas por esos
empleados puedan afectar la seguridad ciudadana o la seguridad del
Estado. Es decir, esta Corporacion encuentra razonable que la norma
acusada se emplee en relacion con los funcionarios civiles de esas
instituciones que, por ejemplo, participen dentro de la planeacion o puesta
en practica de las estrategias de seguridad, o puedan tener acceso a
documentos o a informaciones que deban permanecer en reserva, por
razones de seguridad.

Referencia: Expedientes acumulados
D-2175, D- 2179 y D-2195.

Actores: Andrés Zubiria Samper y
Otros

Demanda de inconstitucionalidad
contra los articulos 5, 10, 23 y 37
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EN NOMBRE DEL PUEBLO
Y
POR MANDATO DE LA CONSTITUCION
ha pronunciado la siguiente
SENTENCIA

En el proceso de constitucionalidad contra los articulos 5, 10, 23 y 37
(parciales) de la Ley 443 de 1998.
I. ANTECEDENTES

1. El Congreso de la Republica expidio la Ley 443 de 1998, publicada en
el Diario Oficial N° 43.320 de 1998, “[pJor la cual se expiden normas
sobre la carrera administrativa y se dictan otras disposiciones”

El ciudadano Andrés de Zubiria Samper demandoé la inconstitucionalidad
de los articulos 5, 10, 23 y 37 (parciales) de la Ley 443 de 1998, con el
argumento de que ellos vulneran el predmbulo vy los articulos 1, 2, 53, 113
y 125 de la Constitucién Politica. Igualmente, el ciudadano Jorge Antonio
Zambrano Marin demand6 el articulo 5 (parcial), por considerarlo
violatorio de los articulos 13, 25, 53, 125 y 230 de la Constitucién Politica.
Asi mismo, el ciudadano Luis Enrique Rincon Baez, quien actua en su
calidad de representante legal de la Federacion Colombiana de
Suboficiales de las Fuerzas Militares en Retiro - FECOLSURE -, demandé
la inconstitucionalidad del articulo 37 (parcial) de la misma Ley, el cual
considera violatorio de los articulos 25, 53 y 29 de la C.P.

El Director General de la Policia Nacional intervino para defender la
constitucionalidad de los articulos 5 y 37, parcialmente demandados.

La Federacion Colombiana de Municipios intervino en el proceso, a través
de su apoderado, y expuso distintas consideraciones acerca de las normas
demandadas.

En escrito conjunto, los apoderados del Departamento Administrativo para
la Funcién Pablica y del Ministerio de Defensa Nacional abogan por que
se declare la constitucionalidad de los articulos acusados.

El Ministerio de Relaciones Exteriores apoy0 la constitucionalidad de las
normas referidas al servicio administrativo en el exterior del mismo
Ministerio.

En su concepto, el Procurador General de la Nacion solicita que se declare
la constitucionalidad de las normas demandadas, salvo de la frase “juez de
instruccion penal militar y secretario de Tribunal Superior Militar,



Inspector de Transito y Transporte o el que haga sus veces”, consagrada en
el literal a) numeral 2 del articulo 5, la cual solicita que sea declarada
inexequible.

II. TEXTO DE LAS NORMAS DEMANDADAS, CARGOS
ELEVADOS, INTEVENCIONES, CONCEPTO DEL MINISTERIO
PUBLICO Y EXAMEN DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

En atencion al nimero de normas demandadas y a la multiplicidad de
intervenciones, y con el fin de facilitar la lectura y comprension de la
sentencia, se tramitara por separado la demanda contra cada uno de los
articulos. Debe aclararse que en la transcripcion de los articulos acusados
se distinguira con letra cursiva y negrillas la parte demandada.

11.1. PROCESO CONTRA EL ARTICULO 5 (PARCIAL)

ARTICULO 5°. De la clasificacion de los empleos. Los empleos de
los organismos y entidades regulados por la presente ley son de
carrera, con excepcion de:

1. Los de eleccion popular, los de periodo fijo conforme a la
Constitucion y la ley, aquellos cuyas funciones deban ser ejercidas en
las comunidades indigenas conforme con su legislacion y los de
trabajadores oficiales.

2. Los empleos de libre nombramiento y remocién que correspondan a
los siguientes criterios:

a) Los de direccion, conduccion y orientacion institucionales, que
adelante se indican, cuyo ejercicio implica la adopcion de politicas o
directrices asi:

En la Administracion Central del Nivel Nacional:

Ministro; Director de Departamento Administrativo; Viceministro;
Subdirector de Departamento Administrativo; Consejero Comercial;
Contador General de la Nacion; Subcontador General de la Nacion;
Superintendente, Superintendente Delegado e Intendente; Director y
Subdirector de Unidad Administrativa Especial; Secretario General y
Subsecretario General; Director de Superintendencia; Director de
Academia Diplomaética; Director de Protocolo; Director General
Administrativo y/o Financiero, Técnico u Operativo; Director de
Gestion; Jefe de Control Interno; Jefe de Oficinas Asesoras de
Juridica, Planeacion, Prensa o de Comunicaciones; Negociador
Internacional; Experto de Comision; Interventor de Petroleos; Juez de
Instruccion Penal Militar, Auditor de Guerra, Secretario de
Tribunal Superior Militar y Capitan de Puerto.



En la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil ademas
los siguientes. Agregado para Asuntos Aeéreos; Administrador
Aeropuerto; Gerente Aeroportuario, Director Aeronautico Regional;
Director Aeronautico de Area y Jefe de Oficina Aeronautica.

En la Administracion Descentralizada del Nivel Nacional:

Presidente; Director o Gerente; Vicepresidente, Subdirector o
Subgerente; Secretario General; Director o Gerente Territorial,
Regional, Seccional o Local; Rector, Vicerrector y Decano de
Institucion de Educacion Superior distinta a los entes universitarios
auténomos; Director de Unidad Hospitalaria, Jefe de Oficinas
Asesoras de Juridica, de Planeacién, de Prensa o Comunicaciones; y
Jefe de Control Interno.

En la Administracion Central y 6rganos de Control del Nivel
Territorial

Secretario General; Secretario y Subsecretario de Despacho; Veedor
Distrital; Director y Subdirector de Departamento Administrativo;
Director y Subdirector Ejecutivo de Asociacion de Municipios;
Director y Subdirector de Area Metropolitana; Subcontralor,
Vicecontralor o Contralor Auxiliar; Jefe de Control Interno; Jefe de
Oficinas Asesoras de Juridica, de Planeacion, de Prensa o de
Comunicaciones; Alcalde Local, Corregidor e Inspector de Transito
y Transporte o el que haga sus veces, y Personero Delegado de los
municipios de categoria especial y categorias uno, dos y tres.

En la Administracion Descentralizada del Nivel Territorial:

Presidente; Director o Gerente; Vicepresidente; Subdirector o
Subgerente; Secretario General; Rector, Vicerrector y Decano de
Institucién de Educacion Superior distinta a los entes universitarios
autonomos; Jefe de Oficinas Asesoras de Juridica, de Planeacion, de
Prensa o de Comunicaciones y Jefe de Control Interno.

b) Los empleos de cualquier nivel jerarquico cuyo ejercicio implica
confianza que tengan asignadas funciones de asesoria institucional,
asistenciales o de apoyo, que estén al servicio directo e inmediato de
los siguientes funcionarios, siempre y cuando tales empleos se
encuentren adscritos a sus respectivos despachos:

En la Administracion Central del Nivel Nacional:

Ministro y Viceministro; Director y Subdirector de Departamento
Administrativo; Director y Subdirector de la Policia Nacional,
Superintendente; y Director de Unidad Administrativa Especial.



En el Departamento Administrativo de la Presidencia de la
Republica, y sus entidades adscritas, todos los empleos, por la
necesaria confianza que requiere el Presidente de la Republica en
quienes los ejerzan, por cuanto se toman decisiones relacionadas con
su calidad de jefe de Gobierno, jefe de Estado y Suprema Autoridad
Administrativa.

En las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, los empleos
adscritos a las oficinas de comando, de las unidades y reparticiones de
inteligencia y de comunicaciones, en razén de la necesaria confianza
Intuitu personae requeridas en quienes lo ejerzan, dado el manejo que
debe darsele a los asuntos sometidos al exclusivo d&mbito de la
reserva, del orden publico y de la seguridad nacional.

En el Ministerio de Relaciones Exteriores los del Servicio
Administrativo en el exterior.

En el Congreso de la Republica, los previstos en la Ley 52 de 1992.

En la Administracion Descentralizada del Nivel Nacional:

Presidente; Director o Gerente; Rector de Institucion de Educacion
Superior distinta a los entes universitarios autbnomos.

En la Administracion Central y 6érganos de Control del Nivel
Territorial:
Gobernador; Alcalde Distrital, Municipal y Local; Contralor y
Personero.

En la Administracion Descentralizada del Nivel Territorial:

Presidente; Director o Gerente; Rector de Institucion de Educacién
Superior distinta a los entes universitarios autbonomos.

c¢) Los empleos cuyo ejercicio implica la administracion y el manejo
directo de bienes, dineros y/o valores del Estado.

Paragrafo 1°. También se consideran de libre nombramiento vy
remocion aquellos empleos que posteriormente sean creados Yy
sefialados en la nomenclatura con una denominacién distinta pero que
pertenezcan al ambito de direccion y conduccion institucional, manejo
0 de confianza.

Paragrafo 2°. ElI empleo de Comisario de Familia es de carrera
administrativa.



Paragrafo 3°. Aquellos empleos que no pertenezcan a los organismos
de seguridad del Estado, cuyas funciones, como las de escolta,
consistan en la proteccion y seguridad personales de los servidores
publicos, también son de libre nombramiento y remocién.

Cargos

Uno de los demandantes manifiesta que el articulo 125 de la Constitucion
Politica dispone que, por regla general, la vinculacion laboral al Estado
debe tener lugar mediante el régimen de la carrera administrativa. De esta
regla se exceptuan algunas categorias de empleos expresamente sefialadas
en la Constitucién y los cargos que determine la ley. Sobre la atribucion
concedida al legislador para excluir del sistema de carrera algunos cargos,
aclara, sin embargo, que esta facultad

En este sentido, sostiene que distintas disposiciones de la norma acusada
desconocen los postulados establecidos en la Constitucion Politica acerca
de la carrera administrativa. Manifiesta que, si bien es comprensible que en
la ley se haya exceptuado del régimen de carrera “los cargos que ocupen un
lugar directivo en la organizacion estatal, lo cual resulta apenas l6gico por
la especial relacion que debe existir entre el funcionario (alto dirigente
publico), con la cabeza de la rama ejecutiva nacional...”, es inaceptable que
en algunos casos se consagren cargos modestos de la administracion
publica colombiana como de libre nombramiento y remocion.

Tales cargos serian: “Alcaldes locales (en el distrito capital), los
corregidores, que dependen funcionalmente del respectivo alcalde distrital
o municipal y los inspectores de transito que dirigen una funcién
eminentemente administrativa y ejecutiva, pero, por ninguna parte pueden
equipararse a un alto cargo directivo publico.”

Asi mismo, el demandante considera que la Ley 443 de 1998 sobrepasa los
limites constitucionales al “expresar que todos los cargos de la Presidencia
de la Republica y los servicios administrativos del Ministerio de
Relaciones Exteriores son de libre nombramiento y remocién”. Con base
en lo anterior, plantea el siguiente interrogante: “;Por qué el cargo de
portero o empleado de servicio doméstico de la Casa de Narifio (0 de
cualquiera de las docenas de entidades adscritas a la Presidencia de la
Republica), o de una embajada o consulado en cualquiera de los mas de



140 Estados con los cuales Colombia tiene lazos internacionales se
considera ahora como de libre nombramiento, mientras que el cargo
analogo en el pais, es de tipo técnico u operativo?”

Otro demandante sostiene que el articulo 5 viola el derecho de igualdad
cuando excluye de la carrera administrativa los cargos de juez de
instruccion penal militar, auditor de guerra y secretario del tribunal
superior militar. La vulneracion del articulo 13 de la Constitucion se
consuma, por cuanto la Ley 270 de 1996 - la ley estatutaria de la
administracion de justicia - establece que los funcionarios y los empleados
judiciales son de carrera. Asi las cosas, y en atencion a que los cargos que
se excluyen de este régimen por obra del articulo 5 no ejercen funciones de
adopcidn de politicas y directrices, no es logico que sean clasificados como
de libre nombramiento y remocion.

Afirma el demandante que no entiende cémo un juez de instruccion - que
se limita a perfeccionar una investigacion cuando se viola la ley penal
militar - puede ser considerado de libre nombramiento y remocion. Lo
mismo asevera sobre los auditores de guerra. Ellos son asesores de los
jueces de instancia “y su funcion tnica y exclusiva es el analisis de un
conjunto de pruebas que ha recopilado el juez de instruccion, para llegar a
una conclusion con base en todo ese acervo probatorio, de proyectar una
resolucion de convocatoria para un consejo de guerra o por el contrario la
cesacion de procedimiento”. Puesto que la labor que desempefian estos
funcionarios es de simple sustanciacion - de asesoria a un juez gque carece
de conocimientos juridicos - no puede predicarse de ellos que ejercen un
cargo de libre nombramiento y remocion.

Finalmente, en relacion con el Secretario del Tribunal Superior Militar
sefiala que su funcion consiste en firmar las providencias de los
magistrados del tribunal, los edictos y algunos autos de sustanciacion, “lo
gue tampoco conlleva con su ejercicio adopcion de politicas y directrices™.

Adicionalmente, sostiene que la norma vulnera los articulos 25, 53 y 125
de la Constitucion Politica. Para concluir, expone que el articulo 230 de la
Constitucion establece que “los jueces, en sus providencias, solo estan
sometidos al imperio de la ley”, afirmacion que también se predica de los
jueces de instruccion penal militar y que se hace extensiva a los auditores
de guerra y al secretario del Tribunal Penal Militar.

Intervenciones

1) Los apoderados del Departamento Administrativo de la Funcion Publica
y del Ministerio de Defensa Nacional consideran que los apartes
demandados del articulo 5 de la Ley 443 de 1998 son constitucionales. Los
representantes judiciales de las mencionadas entidades analizan las
funciones de cada uno de los empleos materia de la demanda, para
concluir, entonces, “que se trata de cargos con funciones de direccidon



institucional o de aquéllos para cuyo ejercicio se requiere que sus titulares
gocen de la absoluta confianza de sus nominadores™:

a) Alcalde local en el distrito capital. Exponen que distintas normas
del decreto 1421 de 1993, el Estatuto Organico de Santafé de Bogota,
permiten deducir que los alcaldes locales tienen funciones de direccion.
Asi, el articulo 5 del mismo dispone que el Gobierno y la administracién
del Distrito capital estan a cargo de: “1. El Concejo Distrital; 2. El alcalde
mayor; 3. Las juntas administradoras locales; 4. Los alcaldes y demas
autoridades locales; y 5. Las entidades que el Concejo, a iniciativa del
alcalde mayor, cree y organice...” Posteriormente, el articulo 61 establece
que “cada localidad estara sometida a la autoridad del alcalde mayor, de
una junta administradora local y del respectivo alcalde local”, siendo
competencia de las autoridades locales adelantar las gestiones
administrativas propias de su territorio.

Afaden que las funciones de los alcaldes menores se encuentran sefialadas
en el articulo 86 y que “[d]e la lectura de aquéllas puede concluirse
forzosamente que el empleo de alcalde local debe estar excluido de la
carrera administrativa puesto que sus funciones son de direccion
institucional, como quiera que a su titular le corresponde adoptar las
decisiones de caracter politico, entre ellas, las mas relevantes, las de
reglamentar los respectivos acuerdos locales; coordinar la accion
administrativa del Distrito en la localidad; velar por la tranquilidad y
seguridad ciudadanas, contribuir a la conservacion del orden publico en la
correspondiente localidad y restablecerlo cuando fuere turbado”.

b) Corregidor. En la Ley 136 de 1994 se previo la existencia en
cada municipio de comunas y corregimientos, ello “con el fin de mejorar la
prestacion de los servicios y asegurar la participacion de la ciudadania en
el manejo de los asuntos publicos de caracter local.” A la cabeza de los
corregimientos se encuentran los corregidores ‘“como autoridades
administrativas, quienes coordinadamente con la participacion de la
comunidad cumpliran, en el area de su jurisdiccion, las funciones que les
asignen los acuerdos y les deleguen los alcaldes.” Estos corregidores seran
nombrados por el alcalde respectivo, de ternas presentadas por las juntas
administradoras locales.

Afirman los intervinientes que el ejercicio de las funciones asignadas a los
corregidores ‘“‘conlleva necesariamente la adopcion de decisiones de
caracter institucional, de una parte; y de otra, implica que su titular sea de
la absoluta confianza del alcalde”, criterios que conducen a que este cargo
sea incompatible con el sistema de carrera. Afiaden que los corregidores
cumplen también las funciones propias de los inspectores de policia, por
cuanto la ley sefiala que “en aquellos lugares donde haya corregidor no
podra haber inspectores departamentales ni municipales de policia.” Este
hecho podria inducir a pensar que, entonces, también deberian ser
funcionarios de carrera, al igual que los inspectores. Sin embargo,



aseguran que estas funciones son accesorias a las principales que les ha
fijado la ley, “cuyo ejercicio debe estar dirigido a mejorar, en el respectivo
corregimiento, la prestacion de los servicios a cargo de la entidad
municipal, a propender por el desarrollo del corregimiento y actuar como
delegatario del alcalde municipal de la correspondiente jurisdiccion.”

c) Inspector de transito y transporte o el que haga sus veces.
Manifiestan que el legislador determin6 que este cargo debia ser de libre
nombramiento y remocién, en razén de que debe ser ejercido por una
persona que sea de absoluta confianza del nominador. Agregan que la
extrema corrupcién administrativa que se presentaba en las dependencias
de transito condujo al Congreso a la conclusién de que el nominador debia
gozar de discrecionalidad para designar y remover libremente a los
titulares de estos empleos.

d) Empleos del Departamento Administrativo de la Presidencia de la
Republica. En primer lugar, los libelistas afirman que desde la Ley 165 de
1938 los empleos de la Presidencia de la Republica han sido de libre
nombramiento y remocion.

Aseguran que los empleos del Departamento Administrativo de la
Presidencia de la Republica, bien pertenecen al nivel directivo y tienen
funciones que comportan decisiones institucionales, o bien deben ser
desempeifiados por personas que sean de absoluta confianza del Presidente
de la Republica, los dos criterios que, segun la jurisprudencia de la Corte,
permiten clasificar un cargo como de libre nombramiento y remocion.

Sostienen que para el cabal ejercicio de sus funciones el Presidente de la
Republica requiere gozar de “una discrecionalidad suficiente para escoger
hasta el Gltimo de sus colaboradores, dado el manejo que debe darsele a los
asuntos sometidos al exclusivo &mbito de la reserva, maxime en la
situacion actual que vive el pais en donde los grupos que acttan al margen
de la ley y los interesados en alterar el orden pablico podrian infiltrarse en
los empleos mas bajos de la Presidencia como los que tienen funciones de
porteria, servicios generales o de caracter técnico o profesional, para
obtener informacion reservada cuyo conocimiento podria generarle
grandes dificultades.” En consecuencia, sostienen que “[l]as calidades
subjetivas que se requieren de quienes deban ser llamados a ejercer
cualquiera de los empleos que formen parte de la planta de la Presidencia
de la Republica deben ser diferentes de las que se exigen al comun de los
servidores publicos y deben ser determinantes sin que se desconozca la
formacion académica y la experiencia. Pero esas calidades, como la lealtad,
la discrecion, la confianza en grado considerable, no son medibles ni
demostrables de manera real a través de procesos de seleccion propios del
sistema de carrera.”

Mencionan que en el articulo 4 de la Ley 27 de 1992 se establecio una
norma de igual contenido a la demandada. Esa norma fue objeto de una



declaracién de constitucionalidad condicionada por parte de la Corte
Constitucional, en su sentencia C-195 de 1994, en la cual se determino que
los empleos de la Presidencia de la Republica que no implicaran funciones
de direccion o de confianza tendrian que ser de carrera. Manifiestan que
las condiciones de orden publico del pais han variado sustancialmente
desde ese entonces y, por lo tanto, solicitan que la Corte varie su
jurisprudencia al respecto.

e) Empleos del servicio administrativo en el exterior del Ministerio
de Relaciones Exteriores. Sobre estos cargos expresan que “[e]n la gran
mayoria de los casos quienes [los] ejercen (...) son de nacionalidad
diferente a la colombiana, de manera que podria cuestionarse la posibilidad
de su ingreso a la carrera administrativa por ese motivo.”, situacion
contraria la que se presenta con los cargos de la carrera diplomatica y
consular, para los cuales se exige ser colombiano de nacimiento y no tener
doble nacionalidad

Afirman, en consecuencia, que “[s]eria inviable (...) pretender que una
persona que sea residente o nacional de un Estado en el cual Colombia
tenga acreditada sede diplomatica o Consular tuviera abiertas las puertas
para ingresar a la carrera administrativa colombiana”. Por esta razon, y por
motivos de seguridad nacional, “resultaria inconveniente que estos
servidores tuvieran acceso a esa carrera 0 a cualquiera de las que rigen en
el pais”.

f) Empleos de juez de instruccion penal militar, auditor de guerra y
de secretario del tribunal superior militar. Exponen que el legislador
excluyé de la carrera administrativa estos empleos, en virtud de la
naturaleza de las funciones que desempefian y del grado de confianza que
debe exigirse de quienes los ejerzan. Sefialan que estos empleos hacen
parte de la jurisdiccion penal militar, una jurisdiccion especial, que, de
acuerdo con la sentencia C-037 de 1996 de la Corte Constitucional, no
hace parte de la Rama Judicial del Poder Pablico.

Adicionalmente, distinguen entre las funciones del juez de instruccion
penal militar y las del auditor de guerra. Sobre los primeros manifiestan
que desarrollan funciones jurisdiccionales y no administrativas, y que sus
decisiones estan sometidas a control jerarquico. Acerca de los segundos
expresan que son asesores juridicos de los jueces de primera instancia y
que, como tales, el cargo que ejercen es de “absoluta confianza del juez
militar”. Anotan también con respecto a los ultimos que su clasificacion se
ajusta a la decision general contenida en el mismo articulo 5 de
considerar los empleos de asesor juridico, de prensa y de comunicaciones
como de libre nombramiento y remocion.

2) El apoderado de la Federacion Colombiana de Municipios se refiere
fundamentalmente a los cargos de las administraciones territoriales. Para el
efecto, comienza su intervencion explicando la importancia de la



autonomia territorial y la proteccion que le brinda la Constitucion. En ese
orden de ideas, expresa que el numeral 2 del articulo 5 demandado vulnera
la autonomia de las entidades territoriales al sefialar especificamente cuales
son los cargos del nivel territorial que son de libre nombramiento y
remocion. Al respecto afirma que las entidades territoriales son “las
Ilamadas a determinar definitivamente cuales de los cargos de sus
respectivas administraciones son de libre nombramiento y remocion, con
base en los criterios que senale la ley, que a su vez ha de basarse en el
imperativo constitucional de que la norma general es la carrera y que so6lo
pueden sustraerse de tal régimen aquéllos que impliquen una confianza
plena o impliquen direccion politica.” Es decir, “el legislador esta
autorizado a sentar criterios y directrices, con lealtad al texto
constitucional, a partir de los cuales los 6rganos colegiados de las distintas
entidades territoriales determinen en concreto cuales cargos son de carrera
y cuales no.”

Por lo anterior, constituiria un vaciamiento de competencias de las
entidades territoriales no solo el hecho de que el legislador determine
cuales cargos de estas administraciones son de libre nombramiento y
remocion, sino la misma decision de crear una nomenclatura nacional para
los cargos, con lo cual se impide a los entes territoriales crear sus propias
denominaciones. Concluye, entonces, que “parece muy puesto en razon
que los cargos mencionados en el apartado en mencién, o aquéllos
equivalentes, sean de libre nombramiento y remocion. Pero en todo caso
tendran que ser el Concejo y la Asamblea quienes lo determinen, una vez
escojan la denominacion que quieran dar a los cargos segun la estructura
que adopten.”

Agrega que la autonomia universitaria y la autonomia territorial son
comparables y que, puesto que la Corte ha determinado que la definicién
acerca del caracter de los empleos de las universidades debe ser realizada
por las mismas universidades, en igual forma se debe decidir en relacion
con los cargos de las entidades territoriales.

De otra parte, el interviniente manifiesta que no existe ninguna razén que
justifique la determinacion de que los cargos de jueces de instruccion penal
militar, auditores de guerra y secretarios del tribunal sean de libre
nombramiento y remocion. Ello, por cuanto estos cargos tienen un caracter
“estrictamente técnico-administrativo, que es precisamente el campo
propio de la carrera.”

3) El Director General de la Policia Nacional interviene para defender la
constitucionalidad del texto que indica que los cargos de juez de
instruccion penal militar, auditor de guerra y secretario del Tribual
Superior Militar no seran de carrera administrativa. Al respecto sostiene
que esta Corporacion se pronuncid sobre un tema similar en la sentencia
C-356 de 1994, que verso sobre el articulo 8 del Decreto 1214 de 1990. En
la sentencia se habria sefialado que el legislador estaba autorizado para



exceptuar a los empleados publicos del Ministerio de Defensa y de la
Policia Nacional del régimen de carrera. De lo anterior, concluye que lo
dispuesto en la disposicion acusada “no es mas que el desarrollo de las
atribuciones que la propia Constitucion Politica le da al legislador para
determinar cuales empleos se consideran excepcionalmente de libre
nombramiento y remocion”.

Sostiene que carece de validez el argumento del demandante acerca de que
si los funcionarios de la justicia ordinaria se encuentran inscritos en
carrera, también lo deben estar los de la justicia penal militar, pues “estos
ultimos no pertenecen a la Rama Judicial, sino que, por el contrario, hacen
parte de la Rama Ejecutiva del Poder Publico.”

Finaliza con la aseveracion de que el hecho de que los mencionados
servidores sean de libre nombramiento y remocidén “no significa que su
incorporacion al servicio publico y su desvinculacion constituyan libertad
absoluta para las personas competentes para nombrarlos o declararlos
incompetentes, pues la Unica diferencia que existe respecto a los
empleados de carrera se basa en una mayor libertad para tomar las
correspondientes decisiones, pero jamas podria asegurarse que esa
discrecionalidad equivalga a arbitrariedad que es lo que precisamente esta
proscrito frente al derecho ... Es decir, que el hecho de que la ley permita
nombrar y desvincular funcionarios de la justicia penal militar, mediante
un procedimiento mas expedito no significa que con ello se violen sus
derechos fundamentales o que las decisiones que sobre ello se tomen
puedan calificarse a priori como arbitrarias.”

4) El Ministerio de Relaciones Exteriores aboga por la declaracion de
constitucionalidad de la expresion “En el Ministerio de Relaciones
Exteriores los del Servicio Administrativo en el exterior”. Expone que la
clasificacion de estos cargos como de libre nombramiento y remocion se
justifica por la necesidad de las Misiones Diplomaticas y Consulares de la
Republica de contar “con personal local conocedor de la lengua y las
costumbres del lugar”, pues, de otra forma “el desarrollo de actividades de
apoyo tales como las de secretariado, conduccion de automdviles, etc., se
haria practicamente imposible.”

Concepto del Ministerio Publico

El Procurador General de la Nacion aboga por la declaracion de
constitucionalidad de las normas acusadas, salvo de las expresiones “juez
de instruccion penal militar y secretario de Tribunal Superior Militar,
Inspector de Transito y Transporte o el que haga sus veces”, consagradas
en el literal a) del numeral 2 del articulo 5.

En primer lugar, expone que la Constitucion establece, en su articulo 125,
que la regla general para la vinculacion laboral de los servidores publicos
es la de la carrera administrativa, pero que la misma Carta precisa algunas



excepciones y autoriza al legislador para determinar otras. Aclara, sin
embargo, que esta facultad del legislador debe desarrollarse dentro de los
limites que impone la misma Constitucion. Indica que sobre este punto se
ha pronunciado la Corte Constitucional en las sentencias C-195/94 y
C-514/94.

A continuacién, el concepto de la Vista Fiscal se ocupa del andlisis de cada
uno de los cargos cuya clasificacion como de libre nombramiento y
remocion es objeto de las demandas de inconstitucionalidad:

En relacién con los alcaldes locales afirma que éstos ejercen, junto con el
alcalde mayor y la junta administradora local correspondiente, la autoridad
en sus localidades. Ademas, ellos son designados por el alcalde mayor, con
base es una terna presentada por la respectiva junta administradora, y
cumplen con funciones que le son delegadas por el alcalde mayor. Esta
situacion permite determinar que sus funciones son de direccidn
institucional y de confianza, razon que justifica su exclusion de la carrera
administrativa.

Sobre los corregidores sefiala que ellos cumplen las funciones que les
asignen los acuerdos y les deleguen los alcaldes, y que ello amerita su
clasificacion como de libre nombramiento y remocion.

De otra parte, también encuentra razonable que sean excluidos del régimen
de carrera los empleos del Servicio Administrativo en el Exterior,
vinculados al Ministerio de Relaciones Exteriores, “por cuanto en la
mayoria de los casos, tales empleos son ejercidos por personas que no
tienen la nacionalidad ‘colombiana’, sino la del Estado en el cual
Colombia tiene acreditada sede diplomatica o consular.” Esta razon, junto
a las derivadas de las necesidades de la seguridad nacional, justifica la
excepcion.

El representante del Ministerio Publico asume otra posicion en relacion
con los cargos de Inspector de Transito y Transporte en el orden territorial,
y de juez de instruccion penal militar y secretario del Tribunal Superior
Militar del nivel nacional. En estos casos considera que no existe
justificacion alguna para excluirlos del sistema de carrera, “pues las
atribuciones asignadas a tales empleos no corresponden al perfil de un
destino de libre nombramiento y remocidén”. Sobre los inspectores
municipales y distritales de transito asevera que ellos conocen del
incumplimiento de las normas de transito, debiendo aplicar las sanciones
correspondientes, lo cual significa que cumplen funciones de policia
administrativa. Considera que “[e]s evidente que el conocimiento de las
contravenciones de transito y la aplicacion de las condignas sanciones, no
comporta el ejercicio de funciones de direccion, manejo o conduccion
Institucional, ni de confianza con quienes deben tomar decisiones en los
altos niveles de la administracion”, razén por la cual es inconstitucional su
clasificacion como empleo de libre nombramiento y remocion.



Acerca de los jueces de instruccién penal militar afirma que éstos
desempefian funciones jurisdiccionales y no administrativas, y que no
existe razon para excluirlos del régimen de carrera. De la misma manera,
asevera que el secretario del Tribunal Superior Militar, cargo creado
mediante el Decreto 1748 de 1993, desempefia labores de caracter
netamente administrativo, “que no entrafian una relacion de confianza con
el nominador ni implican formulacion de politicas atinentes al organismo,
ni comportan labores de direccion respecto de la actividad jurisdiccional en
si.” Por ello, estima que es irrazonable que se le dé al empleo en cuestion
el caracter de libre nombramiento y remocion.

Distinta es su postura en relacion con los auditores de guerra. Ellos son
asesores juridicos de los jueces de primera instancia y deben rendir los
conceptos que éstos les soliciten y elaborar los proyectos de decision. Su
labor “implica una relacién de confianza con el fallador, pues éste también
responde por las decisiones que profiera en el ejercicio de su cargo, lo cual
demanda que el empleo sea de libre nombramiento y remocion.”

Finalmente, en relacion con los empleos del Departamento Administrativo
de la Presidencia de la Republica considera que, a pesar de que ellos no
comportan funciones de direccidn, si entrafian una exigente relacion de
confianza, pues en ese departamento se desarrollan labores directamente
relacionadas con el Presidente de la Republica, cuando este actla en sus
calidades de Jefe de Gobierno, Jefe de Estado y Suprema Autoridad
Administrativa. Esa circunstancia justifica, en su sentir, que se declara la
constitucionalidad de la calificacion de estos empleos como de libre
nombramiento y remocion.

Examen de la Corte Constitucional

1. De manera reiterada, esta Corporacion ha establecido que la
Constitucion Politica prescribe, en su articulo 125, que, por regla general,
la vinculacién laboral a los 6rganos y entidades estatales debe realizarse
mediante el sistema de la carrera administrativa. Asimismo, ha precisado
que la misma Constitucidon determina que se exceptuaran de esta regla “los
cargos de eleccién popular, los de libre nombramiento y remocion, los de
trabajadores oficiales y los demas que determine la ley.” Ello significa que
el legislador esta facultado para excluir algunos cargos de la aplicacion del
régimen de carrera.

Sin embargo, la Corte también ha sefialado que el uso de la atribucion
otorgada al legislador para clasificar algunos empleos como de libre
nombramiento y remocién ‘“no puede contradecir la esencia misma del
sistema de carrera, es decir, [que] la ley no esta legitimada para producir el
efecto de que la regla general se convierta en la excepcion.” Por lo tanto,
esta Corporacion ha determinado que la decisién legislativa de ordenar un
puesto publico dentro de la categoria de los de libre nombramiento y



remocion  debe responder “a un principio de razon suficiente que
justifigue al legislador para establecer excepciones a la carrera
administrativa, de manera que la facultad concedida al nominador no
obedezca a una potestad infundada.”

Con base en lo anterior, se ha establecido que los cargos de libre
nombramiento y remocion “no pueden ser otros que los creados de manera
especifica (...) para cumplir un papel directivo, de manejo, de conduccion u
orientacion institucional, en cuyo ejercicio se adoptan politicas o
directrices fundamentales, o los que implican la necesaria confianza de
quien tiene a su cargo dicho tipo de responsabilidades.” Asi, cuando se
evalla si un cargo debe ser de libre nombramiento y remocion debe
observarse si €l comporta funciones de direccion institucional o una
relacion especial de confianza con un funcionario que desempefie tareas de
conduccion institucional. Con todo, en relacion con el factor confianza
Importa recordar que la misma Corte ha advertido que cuando se habla de
ella no se hace referencia “a la confianza inherente al cumplimiento de
toda funcion publica”, sino a la que responde ‘“al manejo de asuntos
pertenecientes al exclusivo ambito de la reserva y el cuidado que requiere
cierto tipo de funciones, en especial, aquéllas en cuya virtud se toman las
decisiones de mayor trascendencia para el ente de que se trata...” 2

Los dos criterios sefialados - funciones que entrafien direccion o confianza
- seran los que guiaran el analisis de los textos legales demandados, que se
realiza a continuacion:

Demanda contra la frase “Juez de Instruccion Penal Militar, Auditor
de Guerra, Secretario de Tribunal Superior Militar”

a) Jueces de instruccion penal militar: El articulo 357 del Decreto 2250
de 1988, el Codigo Penal Militar vigente, establece que a los jueces de
instruccion penal militar les corresponde la investigacion de los delitos de
conocimiento de la justicia penal militar, independientemente del lugar
donde se cometa el hecho.

Las funciones de los jueces de instruccion penal militar se asimilan a las
que cumplian en el pasado los jueces de instruccion ordinarios que existian
en los anteriores ordenamientos penales, y que fueron sustituidos en la
nueva Constitucion por los fiscales. A éstos Gltimos les corresponde, de

! Cfr. sentencia C-195 de 1994, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, parte 3.2.

2 Sentencia C-514 de 1994, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo. Ya son multiples las sentencias dictadas
por esta Corporacion en relacion con la materia de la carrera administrativa. Entre ellas se pueden mencionar
las providencias C-391 de 1992, M.P. José Gregorio Hernadndez Galindo; C-479 de 1992, M.P. José Gregorio
Herndndez Galindo y Alejandro Martinez Caballero; C-175 de 1993, M.P. Carlos Gaviria Diaz; C-129 y
C-195 de 1994, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa; C-356 de 1994, M.P. Fabio Mordn Diaz; C-514 de 1994,
M.P. José Gregorio Herndndez Galindo; C-041 de 1995, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz; C-108 de 1995,
M.P. Vladimiro Naranjo Mesa; C-306 de 1995, M.P. Hernando Herrera Vergara; C-525 de 1995, M.P.
Vladimiro Naranjo Mesa; C-096 y C-387 de 1996, M.P. Hernando Herrera Vergara; C-030 y C-063 de 1997,
M.P. Alejandro Martinez Caballero; C-408 de 1997, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa; C-570 de 1997, M.P.

Carlos Gaviria Diaz; y C-112 de 1999, M.P. Carlos Gaviria Diaz.



acuerdo con el articulo 250 de la Carta, “investigar los delitos y acusar a
los presuntos infractores ante los juzgados y tribunales competentes.” El
mismo precepto indica que se exceptla de la competencia de la Fiscalia la
investigacion de los delitos cometidos por miembros de la Fuerza Publica
en servicio activo y en relacién con el mismo servicio. Estos delitos son
investigados precisamente por los jueces de instruccion penal militar.

Por regla general, los funcionarios y empleados judiciales estan
comprendidos dentro del régimen de carrera administrativa, como bien lo
precisan los articulos 130, 156 y siguientes de la ley estatutaria de la
administracion de justicia. En este caso, como en los demas, la carrera
persigue garantizar la eficiencia de la administracion de justicia, la
vigencia del principio de igualdad en lo relacionado con las oportunidades
de acceso a esta funcion publica y los derechos de estos servidores
publicos a gozar de estabilidad en sus cargos y a ascender en la piramide
jerarquica de acuerdo con sus méritos. Pero, ademas, la carrera judicial
cumple una funcion especialisima, cual es la de garantizar la
independencia del juez en el desarrollo de sus funciones (C.P., art. 228), de
manera tal que, en sus providencias, solamente esté sometido a la ley,
concepto que, como ya se ha afirmado, comprende también la ley de leyes,
es decir, la Constitucion (C.P., art. 230).

Como lo ha sefialado esta Corporacion,® la justicia penal militar esti
regulada de manera especifica por el articulo 221 de la Constitucion, en el
cual se establece que “de los delitos cometidos por los miembros de la
Fuerza Pudblica en servicio activo, y en relacion con el mismo servicio,
conoceran las cortes marciales o tribunales militares, con arreglo a las
prescripciones del Codigo Penal Militar.” Ademas, esta Corte ya ha
precisado que, si bien la justicia penal militar administra justicia, ella no
hace parte de la rama judicial del Poder Ptblico.* Lo anterior ha conducido
a esta Corporacion a concluir que la Constitucion concede un amplio
margen de discrecion al Legislador para determinar la estructura y los
procedimientos propios de esta justicia. Ello indicaria que esta jurisdiccion
podria tener para su personal judicial un régimen distinto al contemplado
en la justicia ordinaria.

Sin embargo, la Corte también ha expresado que, si bien el Constituyente
le reconocid al Congreso un mayor ambito de libertad en la configuracion
de esta jurisdiccion especial, ello no implica que el Legislador pueda
realizar esta labor por fuera del marco constitucional. Al respecto es
importante recordar que, en la sentencia C-141 de 1995, M.P. Antonio
Barrera Carbonell, se expres6 que “necesariamente hay que concluir que el
organo jurisdiccional al cual se le ha confiado la mision de ejercer la
Justicia Penal Militar, aun cuando se presenta como un poder
jurisdiccional especifico, esta sometido a la Constitucién al igual que todo

% Ver la sentencia C-145 de 1998, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, fundamentos juridicos 24 y 25.
* Ver, por ejemplo, la sentencia C-037 de 1996, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, que verso sobre el proyecto
de ley estatutaria de la administracién de justicia, y el Auto N° 012 de 1994, M.P. Jorge Arango Mejia.



organo que ejerza competencias estatales (arts. 1, 2, 4, 6, 123 y 124 de la
C.P.). Por consiguiente, su organizacion y funcionamiento necesariamente
debe responder a los principios constitucionales que caracterizan a la
administracion de justicia.”

La Constitucion dispone que la justicia debe ser independiente y estar
sometida Unicamente a la ley. Ello implica que todos los dérganos que
administran justicia deben cumplir con estos requisitos. Asi ocurre también
con los distintos 6rganos de la justicia penal militar, tal como ya lo ha
expresado esta Corporacion en relacion con la independencia que la debe
caracterizar.> Asi las cosas, y dado que el régimen de carrera es uno de los
mayores baluartes para la defensa de la independencia de los funcionarios,
no se entiende por queé los jueces de instruccion penal militar son definidos
en la ley como de libre nombramiento y remocion, a pesar de que la regla
general para los funcionarios y empleados judiciales es la de pertenencia a
la carrera, regla que también se aplica a sus equivalentes en la justicia
ordinaria, los fiscales.

Los jueces de instruccion penal militar no desempefian tareas de direccion
politica u orientacién institucional, ni funciones que requieran de una
relacion especial de confianza. Evidentemente, sus labores son
estrictamente judiciales. Y si bien la Carta Politica autoriza la existencia de
una jurisdiccion penal militar aparte de la jurisdiccion ordinaria, ello no
significa que la justicia penal militar pueda sustraerse de los principios
propios de la administracion de justicia, tal como el de que los
funcionarios judiciales deben ser independientes. Asi las cosas, no existe
ningun argumento que justifigue su exclusion del régimen de carrera
administrativa. Por lo tanto, se declarara la inconstitucionalidad de la
clasificacion del cargo de juez de instruccion penal militar como de libre
nombramiento y remocion.

b) Auditores de guerra: Las funciones de los auditores de guerra estan
fijadas por el articulo 358 del Codigo Penal Militar, en el cual se establece
que ellos “son asesores juridicos de los jueces de primera instancia; deben
rendir los conceptos que ellos le soliciten, elaborar los proyectos de
decision y asesorar los consejos verbales de guerra.” El articulo agrega que
todos los proyectos y conceptos deben ir firmados y que no son de forzosa
aceptacion.

El Cbdigo contempla tres tipos de auditores, a saber: los superiores, los
principales y los auxiliares. Tanto los Comandos Generales de las Fuerzas
Militares, del Ejército, de la Armada, y de la Fuerza Aérea, como la
Direccién General de la Policia, cuentan, cada uno, con un auditor
superior. Por su parte, el nimero y funcionamiento de los auditores
principales y auxiliares es determinado por el Gobierno Nacional. Estos
dos grupos de auditores son, entonces, asignados por el Ministerio de

® Ver las sentencias C-358 de 1997, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz; C-141 de 1995, M.P. Antonio Barrera
Carbonell y C-592 de 1993, M.P. Fabio Morén Diaz.



Defensa, de acuerdo con las necesidades del servicio, y luego distribuidos
por los jueces de primera instancia entre los distintos procesos a su cargo,
mediante sorteo y en forma proporcional.

Como se observa, los auditores desarrollan funciones de asesoria juridica
para los jueces penales militares y los consejos verbales de guerra. En
relacion con los cargos de asesores, la Corte ha expresado que no es
posible determinar de manera general si este tipo de empleos es de libre
nombramiento y remocion o de carrera administrativa, y que, para poder
definir sobre ello, habra de analizarse en cada caso concreto cuales son las
labores especificas del asesor, para observar si desempefia funciones de
direccion o de confianza.’

Los auditores de guerra no ejercen labores de direccion. Su actividad se
limita a prestar asesoria juridica a los jueces militares y a presentar
proyectos de decision, tareas que no comportan funciones de conduccion.
Ahora bien, para cumplir la funcion de juez penal militar no se exige el
titulo de abogado. Esto indica que estos jueces estan supeditados en
muchos aspectos de su labor a los conceptos y propuestas que les presenten
los auditores. Ello implica que la relacion entre el juez penal militar y el
auditor de guerra deberia entrafiar extrema confianza y que, por lo tanto,
cada juez deberia poder contar con un auditor que le brindara seguridad,
argumento que conduciria inexorablemente a la determinacion de que este
tipo de cargos debe ser de libre nombramiento y remocién.

Con todo, el disefio de la justicia penal militar permite llegar a una
conclusion distinta. Como se observa en los articulos 329 y siguientes del
Caodigo Penal Militar, la funcion de juez penal militar de primera instancia
es desempefiada por diferentes oficiales superiores de las distintas armas,
en relacion con sus subordinados. Eso significa que esta funcion judicial es
ejercida por un amplio nimero de oficiales superiores, para los cuales es
ésta una labor accesoria a la de sus funciones de mando. Precisamente por
eso, se ha creado para cada arma un equipo de asesores juridicos - de
auditores de guerra -, que tiene por funcién brindar consejo a todos los
oficiales superiores que en un momento determinado deban cumplir el
papel de jueces penales militares.” Estos asesores se distribuyen entre los
distintos jueces, mediante sorteo y de acuerdo con el nimero de procesos
que estén a cargo de cada uno.

® La Corte se ha manifestado en distintas sentencias acerca de la aplicacion del sistema de carrera
administrativa para el cargo de asesor. Ver, por ejemplo, las sentencias C-195 de 1994, M.P. Vladimiro
Naranjo Mesa; C-405 de 1995, M.P. Fabio Morén Diaz; C-387 de 1996, M.P. Hernando Herrera Vergara; y

C-408 de 1997, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

" Obsérvese, por ejemplo, que en el decreto 1748 de 1993, “por el cual se modifica la Planta de Empleados
Publicos del Ministerio de Defensa Nacional, al servicio de la Fuerzas Militares para la vigencia de 1993”, se
determiné que en el Comando de General de las Fuerzas Militares habria 1 cargo de auditor superior de
guerra, 1 de auditor principal y 1 de auditor auxiliar; en el Ejército, 1 cargo de auditor superior, 14 de
auditores principales y 42 de auditores auxiliares; en la Armada, 1 cargo de auditor principal, 3 auditores
principales y 4 auxiliares; y en la Fuerza Aérea, 1 cargo de auditor superior de guerra, 1 de auditor principal

y 8 de auditor auxiliar.



Los auditores de guerra conforman un equipo que presta su consejo
juridico a los distintos oficiales encargados de juzgar penalmente a sus
subordinados. Ellos son distribuidos de manera diferente entre los jueces,
para prestarles su asesoria juridica. Estas dos circunstancias permiten
deducir gue no se exige una relacion de confianza especial entre el juez y
el auditor. Las Fuerzas Armadas han previsto un mecanismo institucional
de asesoria juridica para los oficiales superiores que deben desemperiar en
un momento determinado el papel de jueces penales militares. Para ello
han creado un cuerpo de auditores, cuyos miembros de distribuyen de
manera variable entre los distintos jueces, a través del azar. Si ello es asi,
no se requiere que exista una confianza especial entre el juez y el auditor,
puesto que la relacion entre los dos se deriva de una situacion institucional.

Las Fuerzas Armadas han de velar para que los auditores que contraten
sean abogados muy calificados, de manera que puedan prestar una buena
asesoria a los jueces penales militares. Obviamente, para lograr este
proposito, lo mas indicado es proveer estos cargos mediante el sistema del
concurso y garantizarle a esos funcionarios las condiciones de la carrera
administrativa. Por lo tanto, se declarara la inconstitucionalidad de la
clasificacion del cargo de auditor de guerra como de libre nombramiento y
remocion.

c) Secretario del Tribunal Superior Militar: El secretario del Tribunal
Superior Militar es un empleado judicial que realiza la misma funcion que
los secretarios de los tribunales ordinarios. Estos estan comprendidos en el
régimen de carrera administrativa, como se deriva del articulo 130 de la ley
estatutaria de la administracion de justicia.

No observa la Corte razon alguna para exceptuar del régimen de carrera al
secretario del Tribunal Superior Militar. Este empleo no tiene funciones de
direccion politica. Y si bien es un cargo del que depende en buena medida
el cabal funcionamiento del Tribunal, lo que implica que en él se deposita
una importante confianza, ello no significa que el secretario deba ser un
funcionario de libre nombramiento y remocion. Su relacion con el Tribunal
Nno es con personas concretas, sino con todas aquellas personas que se
alternan en el ejercicio del cargo de magistrados. Ademas, la importancia
de su labor para el buen funcionamiento administrativo del Tribunal
conduce mas bien a concluir que debe ser elegido mediante el
procedimiento del concurso y que se debe asegurar su permanencia en el
cargo, en la medida en que tenga un desemperio satisfactorio, tal como lo
aseguraria su pertenencia al régimen de carrera.

Por lo tanto, se declarard la inconstitucionalidad de la clasificacién del
cargo de secretario del Tribunal Superior Militar como de libre
nombramiento y remocion.

Demanda contra la frase “Alcalde local, Corregidor e Inspector de
Transito y Transporte o el que haga sus veces”



El apoderado de la Federacion Colombiana de Municipios expone una
objecidn general en relacion con la frase demandada, consistente en que la
autonomia de los entes territoriales exigiria que ellos mismos definieran
acerca de la clasificacion de sus empleos. Afirma que la Corte
Constitucional ha expresado en varias ocasiones que la autonomia
universitaria faculta a los entes académicos para decidir libremente acerca
de cudles de sus empleos son de libre nombramiento y remocién, y que, si
ello es asi, lo propio seria que se concediera la misma facultad a los entes
territoriales.

La regulacion de la carrera administrativa a partir de la Constitucion de
1991 se ha distinguido precisamente por los propositos de generalizar el
sistema de carrera - para aplicarlo a todos los niveles de la administracion®
-, 'y de uniformizar su aplicacion, eliminando algunos regimenes
especiales. Este animo fue destacado por esta Corporacion, en su sentencia
C-306 de 1995, M.P. Hernando Herrera Vergara, en la cual se expreso:
“cabe precisar que la implementacion del sistema de carrera administrativa
partio del supuesto de ampliar el ambito de su operancia a los distintos
niveles de la estructura estatal, circunstancia que fue recogida por la
Constitucion de 1991, cuyo articulo 125 como se puso de presente, se
aplica a todos los drganos y entidades del Estado, enunciado que también
cobija al nivel territorial de la administracion, de modo que no existe
motivo para sostener que se halle excluido de la regla general que es la
carrera administrativa, cuya cobertura y régimen, por ende, se extiende a
los empleados de las entidades territoriales.””

La objecion planteada por el interviniente - en el sentido de que es de
competencia exclusiva de las autoridades territoriales definir cuales de sus
cargos han de ser excluidos del régimen de carrera - ha sido respondida
ya en distintas ocasiones por esta Corporacion. En su jurisprudencia, la
Corte ha precisado que el Congreso es competente para determinar la
naturaleza de los cargos puablicos en todos los niveles de la

& Al respecto es importante recordar que en los decretos 2400 de 1968 y 1950 de 1973, que reglamentaron la
ley 65 de 1967, sobre carrera administrativa, se excluy6 a los empleados departamentales y municipales de las
disposiciones sobre administracién del personal civil en ellos contenidas. Es asi como el articulo 65 del
decreto 2400 dispuso la derogatoria de todas las normas que fueran contrarias a las consignadas en el decreto,
salvo, entre otras, de las que hacian relacion con los empleados del orden departamental y municipal.
Asimismo, el articulo 1° del decreto 1950 de 1973 restringi6 solamente a los empleos nacionales la aplicacion
de las normas que el decreto consagraba sobre administracién del personal civil que prestaba sus servicios en
la rama ejecutiva del poder publico.

® lgualmente, en la exposicién de motivos del proyecto que se convertiria en la Ley 443 de 1998, el Ministro
del Interior de aquel entonces, Horacio Serpa, sefialo al respecto: “La Ley 27 de 1992 desarrollo los principios
consagrados en la Carta, y en obediencia a los mandatos alli plasmados, entre otros aspectos, extendié el
marco de la carrera de los empleados publicos que prestan sus servicios en la rama ejecutiva del poder publico
a las organizaciones del nivel territorial. De esta manera, Colombia ingresé en definitiva en la valoracion del
mérito como el indicador que permitiria el ingreso a los empleos publicos acogidos bajo el sistema de carrera
y la permanencia en los mismos. (Gaceta del Congreso N° 457 de 1996, Tomo 10, p. 10), En el mismo
sentido, ver la ponencia para segundo debate en la Camara de Representantes, contenida en la Gaceta del
Congreso N° 556 de 1996, tomo 12, p.2.



administracion. *° Para ello se ha basado en el articulo 125 de la
Constitucion, el cual determina claramente que los empleos en el Estado
son de carrera, con excepcion de los de eleccion popular, los de libre
nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los deméas que
determine la ley. Lo anterior significa, de acuerdo con la misma
Constitucion, que “[lJos funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no
haya sido determinado por la Constitucién o la ley, seran nombrados por
concurso publico.” Por lo tanto, se impone la conclusion de que el mismo
Constituyente decidié que fuera el Congreso el que determinara cuéles
cargos son de libre nombramiento y remocion en todos los niveles de la
administracion, claro esta, dentro de las limitaciones que impone la norma
general acerca de que los cargos estatales son de carrera.

El interviniente sefiala que si la Corte ha establecido que las universidades
mismas son las que tienen que decidir acerca de la clasificacion de sus
cargos, en razon de la autonomia universitaria, lo propio seria concluir que
también le corresponde a las entidades territoriales decidir sobre cuales
cargos suyos son de libre nombramiento y remocién, en uso de la
autonomia territorial. Ciertamente, en distintas sentencias la Corte ha
declarado que es inconstitucional que el legislador entre a determinar
cuales cargos universitarios son de libre nombramiento y remocion, puesto
que la definicidn acerca de la naturaleza de estos destinos le atafie a las
universidades, de acuerdo con el principio de la autonomia universitaria."*

A primera vista, la aseveracion del interviniente parece inobjetable. Sin
embargo, la realidad es que, en este respecto, la situacion de las
universidades es distinta de la de las entidades territoriales. La autonomia
territorial persigue que las entidades territoriales gocen de independencia
para la gestion de sus intereses (C.P., art. 287). Esa gestion se realiza a
través de las entidades estatales. Ellas deben funcionar de manera eficiente,
y para garantizar este objetivo es fundamental que se expidan normas que
regulen la funcion puablica. A partir de la Constitucion de 1991 se ha
previsto que esas normas que regulan la situacion de los servidores
publicos sean dictadas por el legislador. Esta decision se fundamenta en el
interés de establecer regimenes homogéneos de administracion de
personal, para asegurarle a todos los funcionarios del Estado unas
condiciones uniformes. Pues bien, la pregunta que surge es, entonces, Si
esta decision afecta el principio contenido en la Constitucion, que sefiala
que las entidades territoriales deben gestionar de manera autbnoma sus
intereses. La Corte considera que no. Las normas relacionadas con la
carrera administrativa crean un marco de funcionamiento de la
administracion que no altera la independencia de las entidades territoriales
en el manejo de sus asuntos. Por el contrario, esas normas contribuyen a
establecer los requisitos minimos para que las entidades territoriales

19 \er, entre otras, las sentencias C-391 de 1993, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo; C-306 de 1995,
M.P. Hernando Herrera Vergara; C-387 de 1996, M.P. Hernando Herrera Vergara; y C-570 de 1997, M.P.
Carlos Gaviria Diaz.

1 Ver al respecto las sentencias C-195 de 1994, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa; C-299 de 1994, M.P. Antonio
Barrera Carbonell; y C-306 de 1995, M.P. Hernando Herrera Vergara.



administren sus asuntos en forma mas eficiente, en la medida en que las
normas sobre carrera dotan de solidez y eficiencia a la administracion y
garantizan derechos laborales generales a los servidores publicos de las
distintas entidades territoriales.

El caso de la autonomia universitaria es diferente. La autonomia
universitaria tiene por fin garantizar la libertad de catedra y de
investigacion, y para ello es necesario que sean los mismos centros de
educacion superior los que decidan sobre lo relacionado con su personal,
con el fin de evitar injerencias externas que podrian hacer mella en la
libertad académica que debe prevalecer en las universidades. Este objetivo
es valorado muy especialmente por la Constitucion, la cual sefiala de
manera precisa, en su articulo 69 que “[l]as universidades podran darse sus
directivas y regirse por sus propios estatutos”, norma que ha sido
interpretada por esta Corporacion en el sentido de afirmar que los centros
universitarios “pueden determinar cuales [de sus cargos] son de libre
nombramiento y remocion.” **

El trato distinto a las autonomias territorial y académica en punto a la
definicion de la naturaleza de los cargos en los entes territoriales y en los
centros academicos superiores se justifica por la diferencia de los objetivos
perseguidos al establecer cada una de esas autonomias. El objetivo de la
autonomia universitaria es precisamente el de garantizar la libertad de
catedra dentro de los centros de formacion superior, y ella se podria ver
perjudicada por la regulacion del caracter de los empleos universitarios por
entes externos a la universidad. Por su parte, la autonomia territorial tiene
por objetivo garantizar que los entes territoriales asuman la conduccion de
sus asuntos y este fin no se ve disminuido por el hecho de que desde el
centro se tomen definiciones acerca de la clasificacion de los empleos de la
funcién puablica.

Con todo, cabe recordar que esta misma Corporacion ya ha precisado que
el hecho de que algunos cargos del nivel territorial posean las mismas
denominaciones que los del nivel nacional no significa que ellos deban
obtener la misma clasificacion. Por lo tanto, para establecer la naturaleza
de cada uno de los cargos habrd de remitirse a los criterios generales
esbozados acerca de cuales destinos pueden ser catalogados como de libre
nombramiento y remocion, con independencia de la denominacion de las
posiciones. **

a) Alcalde local: Este cargo existe Unicamente en el distrito capital de
Santafé de Bogota. El distrito esta dividido en distintas localidades, las
cuales estdn sometidas a “la autoridad del alcalde mayor, de una junta
administradora y del respectivo alcalde local”’, como lo establece el
articulo 61 del Estatuto Organico de Santafé de Bogota (decreto 1421 de

12 Sentencia C-195 de 1994, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
3 Ver al respecto las sentencias C-514 de 1994, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo, y C-306 de 1995,
M.P. Hernando Herrera Vergara.



1993). Dada su calidad de directores de las localidades, el articulo 5 del
estatuto prevé que los alcaldes locales conforman, junto con el Concejo
Distrital, el alcalde mayor, las juntas administradoras, las demas
autoridades locales y las entidades que el Concejo determine, el gobierno y
la administracion del Distrito Capital.

En la demanda se afirma que los alcaldes locales realizan funciones
meramente administrativas y ejecutivas, razon por la cual no deberian ser
considerados como de libre nombramiento y remocion. Esta consideracion
no es de recibo, pues el nombramiento de estos alcaldes locales es
estrictamente politico. El responde tanto a la correlacion de fuerzas
politicas que se presenta en las distintas juntas administradoras locales
como a la voluntad del alcalde mayor, como bien se desprende del articulo
84 del estatuto, que prevé que las juntas elaboran una terna de candidatos -
que se conforma de acuerdo con el sistema del cociente electoral -, de la
cual selecciona el alcalde mayor una persona. Asi, pues, en la designacion
de los alcaldes locales participan dos organismos del gobierno distrital que
poseen un claro origen politico y expresan sus preferencias politicas al
participar en el proceso que conduce al nombramiento de estos alcaldes. Y
si bien se podria readgiir que la designacion de estos funcionarios deberia
realizarse de otra manera, lo cierto es que no advierte la Corte ningin
problema constitucional en el hecho de que se haya decidido que estos
alcaldes locales representen las opciones politicas triunfantes dentro de la
localidad y la ciudad.

Como funcionarios cuya designacion surge de la conjuncion de voluntades
de las juntas administradoras locales y del alcalde mayor, los alcaldes
locales representan los proyectos politicos sustentados por las juntas v el
alcalde mayor. A los alcaldes menores les corresponde participar en la
realizacion de esos proyectos, para lo cual asumen funciones de direccion
politica - para aplicar el proyecto politico en su localidad - y se mantienen
en una relacion de extrema confianza con la cabeza de la administracion, el
alcalde mayor.

Las razones anteriores son suficientes para establecer la constitucionalidad
de la clasificacion del empleo de alcalde local como de libre nombramiento
y remocion.

b) Corregidores: El articulo 117 de la Ley 136 de 1994 prescribe que los
concejos municipales podran dividir sus municipios en comunas, cuando
se trate de areas urbanas, y en corregimientos, en el caso de las zonas
rurales. A su vez, el articulo 119 establece que en cada uno de los
corregimientos y comunas existird una junta administradora local, cuyos
miembros seran elegidos por votacion popular para un periodo de tres
afios, que debera coincidir con el periodo de los concejos municipales.

De acuerdo con el articulo 118, en los corregimientos las autoridades
administrativas seran los corregidores, quienes cumpliran en el area de su



jurisdiccién con las funciones que les asignen los acuerdos y les deleguen
los alcaldes, con sujecion a la ley. Ademas, los corregidores cumpliran con
las labores propias de los inspectores de policia, de manera tal que alli
donde exista un corregidor no podra haber inspecciones de policia, sean
ellas departamentales o municipales.

Los corregidores son nombrados por los alcaldes, de ternas presentadas por
la respectiva junta administradora local. Ello implica que en este caso
sucede lo mismo que con los alcaldes menores: el legislador ha querido
que el nombramiento de los corregidores responda a la decision conjunta
de dos organismos de eleccion popular. Asi, la designacion de los
corregidores tiene un caracter politico y ello significa que deben responder
a las cambiantes relaciones de fuerzas dentro del corregimiento y el
municipio. Los corregidores representan un proyecto politico y ello
implica que también asumen funciones de direccion y confianza, hecho
gue justifica su ordenamiento dentro de los empleos de libre nombramiento
y remocion. Y si bien los corregidores desempefian también las funciones
de los inspectores de policia, un cargo sobre el cual ya ha determinado la
Corte que no puede ser de libre nombramiento y remocion, lo cierto es que
ésta es una tarea accesoria a su funcion politica, que no tiene que tener por
efecto el convertir estos cargos en empleos de carrera.

c) Inspector de transito y transporte o quienes hagan sus veces: El
numeral 5 del articulo 2 del decreto 2591 de 1990, que modifico el articulo
3 del decreto 1344 de 1970, por el cual se expidié el Codigo Nacional de
Transito Terrestre, establece que las inspecciones de transito son
autoridades de transito, al igual que el Ministerio de Obras Publicas y
Transporte, las secretarias, departamentos, direcciones y demas organismos
de transito, los alcaldes municipales, las inspecciones de policia, etc. A su
vez, el articulo 18 de la Ley 23 de 1991, que modifico el articulo 236 del
Cdodigo de Transito establece “[l]os secretarios, inspectores municipales y
distritales de transito, y en su defecto los alcaldes municipales y los
inspectores de policia, conoceran de las faltas ocurridas dentro de su
territorio...”, con miras a la imposicién de las sanciones a que hubiere
lugar.

Como bien lo sefala la Vista Fiscal, los inspectores de transito cumplen
con labores de policia administrativa, equivalentes a las de los inspectores
de policia - los cuales, como se observa, en ocasiones desempefian también
esas labores. Puesto que ello es asi, comparte la Corte el criterio de la
Procuraduria acerca de que no existe razon alguna que justifique su
clasificacion como empleados de libre nombramiento y remocion, por
cuanto sus funciones no son de direccién ni de confianza. La labor de los
inspectores de transito y transporte se limita a hacer cumplir las normas
sobre la materia, lo cual implica la imposicion de sanciones a las personas
que las desacaten. Para ello se remiten enteramente a las normas que han
sido dictadas por otras autoridades, pues no son ellos las personas
encargadas de disefiar la politica de transporte.



Los apoderados del Departamento Administrativo de la Funcion Publica y
del Ministerio de Defensa expresan que el cargo de inspector de transito
debe ser ejercido por un funcionario de absoluta confianza del nominador.
Aseveran también que la extrema corrupcién existente en las dependencias
de transito hacia necesario clasificar estos empleos como de libre
nombramiento y remocion. No comparte la Corte estos criterios. Los
inspectores mencionados se limitan a hacer cumplir la normatividad en
materia de transito y transporte y ello no exige, de ninguna manera, que
tengan una relacion de extrema confianza con su nominador. De otra parte,
clasificar estos empleos como de libre nombramiento y remociéon no
garantiza la eliminacion de la corrupcion en las entidades de transito. Por
el contrario, permitiria que ellos fueran utilizados como botin politico, con
las consecuencias negativas que esto implica para la administracion. Mas
bien, se podria concluir, como se hizo en la sentencia C-306 de 1995, en
relacion con los inspectores de policia y los agentes de resguardo
territorial, que “la profesionalizacion y consecuente estabilizacion’ de los
llamados a ocupar estos cargos ‘seran prenda de garantia del importante
servicio que han de cumplir.”

En consecuencia, a los inspectores de transito y transportes les es aplicable
la jurisprudencia de la Corte acerca de los inspectores de policia, en la cual
se ha concluido que ellos deben ser funcionarios de carrera.* Por lo tanto,
se declarara la inconstitucionalidad de la expresién analizada.

Demanda contra la frase “En el Departamento Administrativo de la
Presidencia de la Republica, y sus entidades adscritas, todos los
empleos”

Como bien lo anotan los intervinientes en representacion del Departamento
Administrativo de la Funcion Publica y del Ministerio de Defensa
Nacional, en la sentencia C-195 de 1994, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa,
esta Corporacion decidido sobre una norma similar a la demandada,
contenida en el articulo 1° de la Ley 61 de 1987. ElI mencionado articulo
determinaba cuales eran los empleos de libre nombramiento y remocion, y
en su literal d) establecia que los empleos de la Presidencia de la Republica
pertenecian a esta categoria. En la mencionada sentencia, la Corte declaro
la exequibilidad parcial del literal, “por cuanto no todos los empleos de la
Presidencia de la Republica han de ser de libre nombramiento y
remocion, debido al principio general de vigencia de la carrera. La
exequibilidad se condiciona asi a que tales empleos no estén dentro de los
comprendidos por el sistema de carrera, el cual, se repite es la norma
general.” Por eso, en la parte resolutiva de la sentencia se declar6é que la
norma era constitucional, bajo la condicidn de que se aplicara Unicamente
a los cargos de los niveles directivos y de confianza.

Y Ver las sentencias C-306 de 1995, M.P. Hernando Herrera Vergara, y C-406 de 1997, M.P. Eduardo
Cifuentes Mufioz.



Manifiestan los intervinientes que el agravamiento de las condiciones de
orden publico del pais ameritan un cambio de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional. Sin embargo, la situacion del orden publico en Colombia
no ha cambiado sustancialmente desde el afo de 1994. En realidad, desde
hace décadas el pais afronta alteraciones similares de la paz publica. Por lo
tanto, considera la Corte que el argumento expuesto por los intervinientes
es inaceptable.

La Constitucion determina que los empleos en los érganos y entidades del
Estado son de carrera (C.P., art. 125). Ello significa que los empleos de
libre nombramiento y remocion son la excepcién a la regla general. Si
ello es asi, no es tolerable desde la perspectiva constitucional que todos los
funcionarios de un Departamento Administrativo, y de sus entidades
adscritas, sean clasificados como de libre nombramiento y remocion,
independientemente de la labor que desempefien. Si la norma general
prescribe que la vinculacion a la funcion puablica se lleva a cabo mediante
el regimen de carrera, no tiene sentido que toda la planta de personal de
una entidad sea apartada de este régimen."

Lo anterior no significa que la Corte desconozca que muchos de los
empleos del Departamento Administrativo de la Presidencia de la
Republica, y de sus entidades adscritas, pueden poseer las caracteristicas
propias de los cargos de libre nombramiento y remocion. Sin embargo,
esta circunstancia no significa que toda la planta de personal de esta
entidad deba ser excluida, en forma global, del régimen de carrera. Por lo
tanto, el legislador esta llamado a dictar una ley en la que determine cuales
cargos del Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica,
y de sus entidades adscritas, son de carrera y cudles son de libre
nombramiento y remocion.

Los argumentos expuestos conducen a la Corte a declarar la
inconstitucionalidad de la expresién analizada. Ahora bien, al observar el
parrafo en el que se halla la expresion demandada, se percibe que ésta se
encuentra en una relacion directa con las frases restantes del segmento, en
la medida en esas otras frases tienen por fin Unicamente justificar la
decision de excluir todos los cargos del Departamento Administrativo de la
Presidencia, y de sus entidades adscritas, del régimen de carrera. Ello
significa que el parrafo constituye una proposicion juridica completa y que,
por lo tanto, la declaracion de inconstitucionalidad debe cobijarlo en su
totalidad, tal como se sefialara en la parte resolutiva.

Demanda contra la frase “En el Ministerio de Relaciones Exteriores
los del Servicio Administrativo en el exterior.”

1> En la sentencia C-317 de 1995, que declaré la inexequibilidad parcial del articulo 53 de la ley 105 de 1993,
ya se habia expresado que no era ajustado a la Constitucion clasificar todos los cargos de una entidad como de
libre nombramiento y remocion.



El articulo 4 del Decreto N° 10 de 1992 - el estatuto organico del servicio
exterior y de la carrera diplomatica y consular - sefiala que en el Ministerio
de Relaciones Exteriores existen cuatro categorias de cargos, a saber: 1os
de libre nombramiento y remocion, los de carrera diplomatica y consular,
los de carrera administrativa y los de servicio administrativo en el exterior.
Sobre estos ultimos, el articulo 7 precisa que son “los desempeniados por
personal administrativo, técnico y de servicio en las misiones diplomaticas
y consulares.” El mismo precepto precisa que le corresponde al Ministerio
determinar sobre lo relativo a la ubicacion, denominacidn, asignaciones y
funciones de estos cargos.

Como se observa, la legislacién ha previsto que este tipo de empleos
constituye una categoria especial. La pregunta que debe resolverse es,
entonces, si existe alguna justificacion para excluirlos del régimen de
carrera administrativa. Al respecto, lo primero que debe anotarse es que,
como bien lo sefiala el articulo 7 del mencionado Decreto 10 de 1992, las
funciones que corresponde cumplir a estos empleos son administrativas y
técnicas, lo cual implica que, en principio, no son cargos de direccion o de
confianza, las dos caracteristicas que autorizan la clasificacion de una
posicion como de libre nombramiento y remocion. Este hecho conduciria a
la conclusion de que no existe una razon suficiente para que estos empleos
no sean incluidos dentro del régimen de carrera.

Sin embargo, la Corte considera que las condiciones concretas de este tipo
de empleos en el servicio exterior ameritan que no sean incluidos dentro
del sistema de carrera. Dadas las caracteristicas propias de estos cargos,
gue exigen un conocimiento especial del lenguaje y las condiciones
propias de cada pais, es comprensible que este tipo de empleos sea
ocupado generalmente por personas que residen en las naciones en las que
se encuentran las misiones diplomaticas y consulares. Ciertamente, se
puede presumir que, en principio, los colombianos no podrian cumplir con
esas labores con la misma facilidad y eficiencia con que lo harian las
personas nativas de esos paises. Ademas, el tipo de funciones desarrolladas
en esos cargos no justificaria que el Estado colombiano asumiera los
costos y las dificultades de todo orden que entrafia el traslado de personal
nacional hacia el extranjero.

De lo anterior se deduce que, por lo general, las personas mas apropiadas
para desempefiar cargos en el servicio administrativo en el exterior del
Ministerio de Relaciones Exteriores son personas que residen en los paises
donde Colombia tiene misiones diplomaticas y consulares. Ello significa
que la aplicacion de las normas de carrera para este tipo de cargos se veria
distorsionada, por cuanto habria dificultades en relacion con las
convocatorias y con la realizacion de los concursos, ademéas de que,
frecuentemente, estos ultimos, en la practica, no contarian con
participantes colombianos o tendrian a los mismos en condiciones de
desventaja. Ello, aunado al hecho de que el Estado colombiano no esta
obligado a concederles derechos laborales de este tipo a ciudadanos de



otros paises residentes en el exterior, conduce a la conclusion de que la
norma demandada es constitucional. Sin embargo, la declaracion de
constitucionalidad se formula bajo el entendido de que los cargos
analizados solamente podran ser de libre nombramiento y remocion si son
ocupados por personas que no tengan la nacionalidad colombiana. En el
caso contrario, es decir, cuando los empleos vayan a ser asignados a
ciudadanos colombianos, si habra de cumplirse integralmente con los
requisitos propios de la carrera, de manera tal que se respete el derecho de
todos los colombianos a competir en igualdad de condiciones por la
adjudicacion de esos empleos.

11.2. PROCESO CONTRA EL ARTICULO 10 (PARCIAL)

ARTICULO 10. Duracién del encargo y de los nombramientos
provisionales. El término de duracion del encargo y del
nombramiento provisional, cuando se trate de vacancia definitiva no
podré exceder de cuatro (4) meses; cuando la vacancia sea resultado
del ascenso con periodo de prueba, de un empleado de carrera, el
encargo o nombramiento provisional tendran la duracion de dicho
periodo mas el tiempo necesario para determinar la superacion del
mismo. De estas situaciones se informard a las respectivas
Comisiones del Servicio Civil.

Cuando por circunstancia debidamente justificada ante la respectiva
Comision del Servicio Civil, una vez convocados los concursos, estos
no pueden culminarse, el término de duracién de los encargos o de
los nombramientos provisionales podra prorrogarse previa
autorizacion de la respectiva Comision del Servicio Civil, hasta
cuando se supere la circunstancia que dio lugar a la prérroga.

La Comisién del Servicio Civil respectiva podra autorizar encargos o
nombramientos provisionales o su prérroga sin la apertura de
concursos por el tiempo que sea necesario, previa la justificacion
correspondiente en los casos que por autoridad competente se ordene
la creacion, reestructuracion organica, fusion, transformacion o
liquidacion de una entidad.

Cargos

Asevera el demandante que la norma es inconstitucional, por cuanto al
establecer que el nombramiento provisional “tendrd la duracion de dicho
periodo mas el tiempo necesario para determinar la superacion del mismo”
permite que, en determinadas situaciones, la provisionalidad en los cargos
adquiera un caracter indefinido. De lo anterior concluye que, a partir de la
vigencia de la ley en mencion, “las provisionalidades en algunos empleos
publicos pas6é de 4 meses (que es la norma general), a no tener ningln
limite temporal, ya que podrian aquellos ocupar el cargo por meses e



incluso por afos”. Por eso, se pregunta “;donde queda la temporalidad que
es la esencia de los nombramientos provisionales?”
Intervenciones

1) Los apoderados del Departamento Administrativo de la Funcion Publica
y del Ministerio de Defensa Nacional defienden la constitucionalidad de la
parte demandada del articulo 10. En primer lugar, sostienen que los cargos
contra dicha norma se derivan de una lectura parcial de la misma. Sefalan
que para entender la norma a cabalidad debe hacerse una lectura completa
de ésta e interpretarla sisteméatica y finalisticamente. De esta manera,
exponen que el articulo 7 de la ley establece que la provision de empleos
de carrera se hara, previo concurso, por nombramiento en periodo de
prueba o por ascenso. Asimismo, el articulo 8 dispone que en caso de
vacancia definitiva de un empleo de carrera se debera convocar a concurso
y que, una vez convocado este y mientras se culmina, podra proveerse
temporalmente, mediante encargo a un empleado de carrera que retna los
requisitos exigidos para su ejercicio. Ademas, el articulo establece que
unicamente en el caso de que no se pueda realizar el encargo podra hacerse
nombramiento provisional por el termino de cuatro (4) meses, salvo las
excepciones contempladas en articulo 10. Estas excepciones son: 1)
cuando la vacancia sea resultado del ascenso en periodo de prueba de un
empleado de carrera, caso en el cual “el encargo o nombramiento
provisional tendran la duracion de dicho periodo maés el tiempo necesario
para determinar la superacion del mismo™; 2) cuando por circunstancias
debidamente justificadas los concursos no puedan culminarse, caso en el
cual podra prorrogarse el término de duracion de los encargos o de los
nombramientos provisionales, previa autorizacion de la respectiva
Comision del Servicio Civil; 3) cuando la Comision del Servicio Civil
autorice encargos 0 nombramientos provisionales, o su prorroga, sin
apertura de concursos, por el tiempo que sea necesario, “en los casos en
que por autoridad competente se ordene la creacidn, reestructuracion
organica, fusion, transformacion o liquidacion de una entidad.”

Luego de expuestas las excepciones los libelistas analizan la razon de ser
de la primera, que es precisamente el objeto de la demanda. Sefialan que la
norma persigue garantizar la estabilidad del empleado de carrera que
concursé para un cargo de superior jerarquia, ocupé el primer lugar en la
lista de elegibles y fue nombrado en él. Como es posible que ese empleado
no supere el periodo de prueba, el objeto de la norma es permitirle su
regreso al empleo anterior, derecho que le concede el articulo 23 de la ley.
Expresan que “en este caso el término de duracién del encargo o del
nombramiento provisional estd limitado al término de duracion del periodo
de prueba del empleado ascendido, que es de cuatro (4) meses, mas el
tiempo necesario para que se produzca el proceso de calificacion de
servicios, incluido el término para la interposicion y decision de los
recursos que procedan contra aquella calificacion, mas el tiempo que se
requiera para la realizacion del respectivo proceso de seleccion, en caso de
que el empleo haya quedado vacante de manera definitiva porque el



empleado ascendido supero el periodo de prueba y no deba regresar al
empleo anterior”.

En consecuencia, los intervinientes concluyen que “[s]i la norma que ahora
se impugna no hubiera previsto el encargo o la provisionalidad, tal como lo
hizo, es decir como una forma temporal de proveer el empleo al que
posiblemente deberia regresar el empleado de carrera, obligaria la
convocatoria a concurso para su provision definitiva, lo cual haria
nugatorio el beneficio que la ley, en su articulo 23, establecié para los
empleados de carrera ascendidos por concurso, en caso de no superar el
periodo de prueba en el Gltimo empleo.” Por lo tanto, la norma demandada
lo que hace es garantizar la estabilidad al empleado de carrera que se ha
desempefiado con idoneidad y disciplina, por cuanto “si pudo participar €n
un concurso de ascenso y como resultado de él fue nombrado en periodo
de prueba para ejercer un cargo de superior jerarquia, era porque reunia los
requisitos seflalados en las normas reglamentarias (art. 10 del Decreto 1572
de 1998), entre ellos calificacion de servicios excelente y no haber sido
sancionado disciplinariamente en el afio anterior.”

2) El apoderado de la Federacion Colombiana de Municipios considera
razonable “que cuando un empleado haya sido ascendido pero esta sujeto a
periodo de prueba en el nuevo cargo, quien lo reemplace permanezca en
calidad de encargado o con nombramiento provisional, pues no parece
justo con el empleado ascendido ni conveniente para la administracion que
por el solo hecho de no haber colmado las expectativas en el nuevo cargo
deba quedarse sin empleo, como ocurriria si el cargo original fuera
ocupado en forma definitiva por otra persona.”

Concepto del Ministerio Publico

El Procurador considera también que la acusacion formulada por el
demandante se deriva de una lectura descontextualizada de la norma.
Expresa que el articulo 7 de la Ley 443 de 1998 ordena que la provision de
empleos de carrera se efectle, previo concurso, por nombramiento en
periodo de prueba o por ascenso. Ademas, menciona que el articulo 8
dispone que en caso de vacancia definitiva de un empleo de carrera, y
mientras culmina el respectivo concurso, el cargo podra proveerse
temporalmente, mediante encargo al empleado de carrera que retna los
requisitos exigidos para su ejercicio. Unicamente cuando no puede
realizarse el encargo se podra hacer nombramiento provisional por cuatro
meses.

Afirma que “la ampliacion del periodo del encargo o nombramiento
provisional que es objeto de impugnacion... no es indefinida ni desconoce
el articulo 125 Superior como equivocadamente sostiene el demandante, en
tanto en los dos casos se consagran excepciones razonables, en
concordancia con lo dispuesto en el articulo 23 de la Ley 443 de 1998, ya
que se hace necesario proveer temporalmente el cargo que deja el



empleado de carrera, que habiendo superado un proceso de seleccién, es
nombrado en periodo de prueba para ejercer otro empleo de carrera de
nivel jerarquico superior al que venia desempefiando, el cual debe ser
calificado y en caso de no superarlo, podra regresar a su empleo anterior.
Con ello se garantiza, no solo el derecho del funcionario a regresar a su
cargo anterior, sino que se asegura la continuidad y permanencia del
servicio conforme a los fines de la Funcion Publica”.

Por lo tanto, solicita a la Corte declarar la constitucionalidad del aparte
demandado, pero bajo el entendido de que “la ampliacion del periodo de
encargo o nombramiento provisional de que trata el inciso 1 del articulo 10
de la Ley 443 de 1998, acusado, tendra la duracion de cuatro meses mas el
tiempo necesario para que: a) previa autorizacion de la Comision del
Servicio Civil, se superen las circunstancias que impidieron la culminacion
de los concursos que no obstante haberse abierto no pudieron culminarse;
b) previa autorizacién respectiva de la Comisién del Servicio Civil, sin
haberse abierto los concursos, la autoridad competente ordene la creacion,
reestructuracion organica, fusién, transformacion o liquidacion de una
entidad; c) se resuelva definitivamente la situacion del empleado de carrera
a que se refiere el articulo 23 de la Ley 443 de 1998.”

Examen de la Corte Constitucional

1. Afirma el demandante que el texto legal acusado, que se refiere al caso
especifico en el que la vacancia es resultado de un ascenso, permite que los
nombramientos provisionales adquieran un término de vigencia indefinido,
resultado que atentaria contra la Constitucion. Los apoderados del
Departamento Administrativo de la Funcion Publica, del Ministerio de
Defensa Nacional y de la Federacion Colombiana de Municipios, al igual
que el Ministerio Publico, defienden la constitucionalidad de la norma y
sefialan que la acusacion del actor parte de una lectura incompleta de la
misma.

2. La norma atacada esta en directa relacion con la frase que la precede,
con la cual conforma una proposicién juridica completa. Por lo tanto, el
analisis de la Corte se extenderd a toda la proposicion, que reza de la
siguiente manera: “cuando la vacancia sea resultado del ascenso con
periodo de prueba, de un empleado de carrera, el encargo 0 nombramiento
provisional tendran la duracién de dicho periodo més el tiempo necesario
para determinar la superacion del mismo.”

En su concepto, la Procuraduria solicita que la Corte se pronuncie también
sobre la ampliacion del periodo maximo autorizado para los
nombramientos en encargo Yy en provisionalidad en los casos contemplados
en los incisos 2 y 3 del articulo 10. Sin embargo, el objeto de la demanda
se restringe a la situacién regulada en el inciso 1°, la cual es independiente
de las tratadas en los otros incisos. Por esta razon, la Corte no extendera su
anélisis a los otros dos incisos.



3. El articulo 8 de la Ley 443 de 1998 precisa que “[e]n caso de vacancia
definitiva, el encargo o el nombramiento provisional s6lo procederan
cuando se haya convocado a concurso para la provision del empleo.”
Posteriormente, el articulo 10 sefala que “[e]l término de duracion del
encargo y del nombramiento provisional, cuando se trate de vacancia
definitiva no podra exceder de cuatro (4) meses...” La Corte considera
necesario realzar la importancia de estas disposiciones para garantizar la
vigencia real de la carrera administrativa, tal como lo exige el articulo 125
de la Constitucion. Las dos normas tienen por fin evitar que a través de
los nombramientos en encargo o en provisionalidad se socave el mandato
constitucional que sefiala que, en principio, todos los cargos estatales
deben ser proveidos de acuerdo con los mecanismos propios de la carrera
administrativa. El efecto que se espera obtener a través de la aplicacion
conjunta de las dos disposiciones es el de impedir que los nombramientos
provisionales en los cargos de carrera administrativa se prolonguen de
manera indefinida - y se conviertan en una institucion permanente -, como
ha ocurrido frecuentemente en el pasado cercano.™

Cabe sefialar que la limitacién temporal para los nombramientos
provisionales ya habia sido fijada desde tiempo atras en la legislacion
sobre carrera administrativa, en la cual se contemplaba, por lo regular, que
los nombramientos en provisionalidad no podrian superar un plazo de
cuatro (4) meses. Asi lo sefialaban, por ejemplo, el inciso final del articulo
5 del Decreto 2400 de 1968, el articulo 28 del Decreto 2350 de 1973 y el
articulo 4 de la Ley 61 de 1987. Por lo tanto, el elemento nuevo que debe
destacarse - que es el que debe obtener que la norma sobre el limite
méaximo de los nombramientos provisionales se respete - es el que precisa
gue los nombramientos en encargo y provisionales solamente pueden ser
realizados luego de haberse convocado el respectivo concurso para proveer
una vacancia definitiva. Anteriormente, la legislacion no establecia
ninguna exigencia al respecto y ello dio pie para que distintas entidades
omitieran la convocatoria a los concursos y procedieran a ocupar los
cargos mediante nombramientos provisionales por el estricto término de 4
meses, que se sucedian el uno al otro de manera ininterrumpida. ** Esta
situacion constituia una crasa violacion de la orden constitucional que
sefiala que, en principio, los empleos estatales deben proveerse siguiendo
los procedimientos propios de la carrera administrativa.

'° Es por eso que el ex Consejero de Estado Diego Younes - en su libro “Derecho administrativo laboral.
Funcion pablica”, Editorial Temis, Bogota, 1993, 52 Edicion - afirma en relacion con la decision contenida
en la ley 27 de 1992 de mantener la existencia de los nombramientos provisionales que “[1]o ideal hubiera sido
la eliminacion de la provisionalidad, pues esta ha sido el mecanismo para eludir el concurso como instrumento

previo y esencial para la provision de los puestos ptblicos.” (p. 225).

"' A manera de ejemplo, la Ley 27 de 1992 establecia, en su articulo 10, que “[m]ientras se efectla la
seleccion para ocupar un empleo de carrera los empleados inscritos en el escalafén de carrera administrativa,
tendran derecho preferencial a ser encargados de dichos empleos si llenan los requisitos para su desempefio.
En caso contrario, podran hacerse nombramientos provisionales.” Como se observa, la ley no fijaba términos
perentorios para la realizacion del concurso ni condicionaba los nombramientos en encargo o en
provisionalidad a la convocatoria previa del concurso. Ello permitia que las normas sobre carrera fueran

burladas.



La conjuncion de las dos normas sefialadas - y la aplicacion estricta del
precepto contenido en el articulo 12, referente a la responsabilidad
disciplinaria y patrimonial de los funcionarios con facultades nominadoras
que permitan que los nombramientos en encargo y provisionales para
cargos de carrera se prolonguen por un término superior al fijado
legalmente - habra de servir de remedio legal a esta situacion. Su desacato
podra ser demandado ante los organismos judiciales, por medio de las
acciones de cumplimiento y, en casos extremos, a traves de la accion de
tutela.

4. La demanda del actor debe ser analizada desde la perspectiva expuesta
en el numeral anterior. Desde el punto de vista de la Constitucion, es
inaceptable que los nombramientos en encargo o provisionales adquieran
caracteristicas de permanencia en los casos concretos. Por ello, el analisis
de las normas que consagren excepciones al cardcter estrictamente
temporal y extraordinario de este tipo de nombramientos debe tener
siempre en cuenta si ellas conducen a desvirtuar el principio ya comentado.

5. El texto legal bajo estudio sefiala que cuando quedare vacante un cargo
por causa del ascenso, en periodo de prueba, de un empleado de carrera, el
encargo o nombramiento provisional correspondiente se extendera durante
los cuatro meses propios de estos nombramientos, mas el tiempo necesario
para determinar si el empleado ha superado el aludido periodo de prueba,
y, por lo tanto, tiene derecho a permanecer en el nuevo cargo y a que se
actualice su inscripcion en el registro pablico de carrera administrativa.

Evidentemente, en la situacion analizada se va a superar el término de los 4
meses fijado para los nombramientos en encargo y provisionales. Sin
embargo, concuerda la Corte con los intervinientes y con la Vista Fiscal en
que en este caso especifico se justifica establecer una excepcion legal a la
norma, por motivos propios del mismo sistema de carrera administrativa
establecido. En el articulo 23 de la ley se determina, con muy buen sentido,
que el empleado de carrera que triunfa en un concurso destinado a proveer
un cargo superior al que él desempefia tiene derecho a que la estabilidad
que le asegura su pertenencia al sistema de carrera le sea respetada, en el
caso de que no apruebe el periodo de prueba para la nueva posicion. Esta
situacion exige que la administracion se abstenga de asignar
definitivamente el cargo que ocupa el empleado ascendido en prueba. Es
decir, ese cargo debe permanecer libre para suplir el evento de que el
funcionario de carrera no supere el periodo de prueba. Asi las cosas, y
puesto que el periodo de prueba tiene una vigencia igual a la del término
maximo de duracion de los nombramientos en encargo y provisionales - de
4 meses -, y que la realidad ensefia que la calificacion del periodo de
prueba exige unos tramites determinados que implican tiempo, es apenas
l6gico que se consagre una excepcion al término maximo de vigencia de
los nombramientos en encargo y provisionales, para poder solventar estos
casos.



Con todo, debe anotarse que la extension del término maximo de los 4
meses debe ser la estrictamente necesaria para que se realice la calificacion
del periodo de prueba. Ello significa que las Comisiones del Servicio Civil
deben intervenir en aquellas situaciones en las que se observe que la
evaluacién se prolonga de manera indefinida e injustificada. Asimismo,
implica que las personas que se consideren afectadas por este hecho
pueden proceder a instaurar las demandas respectivas, con miras a
impedir que estas situaciones irregulares se prolonguen ain mas en el
tiempo.

Los argumentos expuestos permiten llegar a la conclusion de que el texto
legal analizado es constitucional.

11.3. PROCESO CONTRA EL ARTICULO 23 (PARCIAL)

ARTICULO 23. Periodo de prueba e inscripcion en la carrera
administrativa. La persona seleccionada por concurso abierto sera
nombrada en periodo de prueba, por un término de cuatro (4)
meses, al cabo del cual le sera evaluado su desempefio laboral.
Aprobado el periodo de prueba, por obtener calificacion satisfactoria
en el desempefio de sus funciones, el empleado adquiere los derechos
de carrera y debera ser inscrito en el Registro Publico de la Carrera
Administrativa.

Cuando el empleado de carrera, sea seleccionado para un nuevo
empleo por concurso, sin que implique cambio de nivel, le sera
actualizada su inscripcion en el Registro Publico. Cuando el ascenso
ocasione cambio de nivel jerarquico, el nombramiento se hara en
periodo de prueba; en este evento, si el empleado no obtiene
calificacion satisfactoria en la evaluacion de su desempefio,
regresara al empleo que venia desempefiando antes del concurso, y
conserva su inscripcion en la carrera administrativa. Mientras se
produce la calificacion del periodo de prueba, el cargo del cual era
titular el empleado ascendido podra ser provisto por encargo o
mediante nombramiento provisional.

Cargos

El demandante considera que los apartes acusados del articulo 23 de la ley
vulneran el preAmbulo de la Carta Politica, que consagra el trabajo como
uno de los fines que animan la Constitucion Politica y como parte esencial
del ordenamiento juridico colombiano. Sostiene que la norma demandada
contradice este postulado tanto cuando dispone que “la persona
seleccionada por concurso abierto sera nombrada por periodo de prueba,
por un término de cuatro (4) meses”, como al consagrar que “cuando el
ascenso ocasione cambios de nivel jerarquico, el nombramiento se haré en
periodo de prueba (...)”. Las razones de su inconformidad las plantea a
través del siguiente interrogante: “;Qué sentido tiene que el Estado a



través de la respectiva dependencia oficial realice un complejo proceso de
seleccion de los candidatos que aspiran ocupar un cargo publico, que dura
varios meses, para luego ser necesario realizar un periodo de prueba al
candidato que gano el respectivo concurso abierto? y, con mayor razon, en
tratandose de personal que ha laborado durante largos afios o0 decenios con
una entidad puablica, tenga que volver a un periodo de prueba si ya el
Estado conoce perfectamente las fortalezas y las debilidades del respectivo
servidor publico?”

Intervenciones

1) Los apoderados del Departamento Administrativo de la Funcion Publica
y del Ministerio de Defensa Nacional sostienen que, de acuerdo con el
articulo 17 de la Ley 443, el periodo de prueba constituye una de las etapas
en las que se divide el proceso de seleccion para la asignacion de los
cargos publicos de acuerdo con el criterio del meérito. Al respecto
mencionan que “no es suficiente para demostrar el mérito la superacion de
las pruebas o instrumentos de seleccién, sino que es necesario que el
nombrado en periodo de prueba, durante el mismo, demuestre su capacidad
de adaptacion progresiva al cargo para el cual fue nombrado, su eficiencia
en el desempefio de las funciones y su integracion a la cultura
institucional.” Igualmente, sefialan que en la sentencia C-041 de 1995 de
esta Corporacion, se precisd que la inexistencia de concursos y pruebas
absolutamente perfectos para establecer la idoneidad de los candidatos a
ingresar a un puesto de carrera permite entender la necesidad de contar con
los periodos de prueba.

Finalizan con la aseveracién de que el establecimiento del periodo de
prueba como una de las etapas en las que se divide el proceso de seleccion
interpreta cabalmente las disposiciones contenidas en los articulos 125 y
209 de la Constitucion.

2) El apoderado de la Federacion Colombiana de Municipios expresa sobre
este punto que el establecimiento de un periodo de prueba para las
personas que ascienden dentro de la jerarquia administrativa es
perfectamente razonable, por cuanto una persona puede ser muy idénea
para ejercer un cargo determinado, pero inepta para desempefar el cargo
inmediatamente superior.

Concepto del Ministerio Publico

La Vista Fiscal sostiene que el texto del segundo inciso que es demandado
desarrolla los articulos 53, 125 y 209 de la Carta, en la medida en que
garantiza “la estabilidad en el empleo al funcionario de carrera que no
logra superar el periodo de prueba de un nuevo cargo obtenido en concurso
de ascenso, lo cual no le resta aptitudes ni capacidad para continuar
ejerciendo el cargo que habia venido desempefiando satisfactoriamente.”



El Procurador no comparte la afirmacion del actor acerca de que no es
razonable exigir la aprobacion del periodo de prueba a un funcionario que
ha ganado el concurso de ascenso, pues “lo que pretende medirse en dicho
periodo es precisamente la aptitud frente al ejercicio del cargo - no frente a
la preparacion y conocimientos previos -, o que a su vez asegura que el
ingreso y permanencia en la funcidén publica no obedezca a criterios
caprichosos, sino que por el contrario, atienda a los méritos y las calidades
del servidor publico y al cumplimiento de los fines para los cuales fue
creada la respectiva entidad, tal como lo dispone el articulo 125 de la
Carta”.

Examen de la Corte Constitucional

1. La acusacién del demandante se dirige a cuestionar el requisito que
sefiala que las personas que han sido seleccionadas en los concursos deben
cumplir de manera satisfactoria con su periodo de prueba para poder ser
inscritas en la carrera administrativa. Considera el actor que este requisito
no deberia ser exigido ni en los concursos abiertos ni en los concursos de
ascenso, y que deberia ser suficiente para la inscripcion en la carrera que la
persona interesada hubiera sido seleccionada luego de someterse a las
pruebas respectivas, por cuanto su aprobacion de las mismas denotaria que
esta capacitada para ejercer el cargo al cual aspira.

Sobre este requisito cabe precisar que, como bien lo afirman los
intervinientes en representacion del Departamento Administrativo de la
Funcion Publica y del Ministerio de Defensa Nacional, el articulo 17 de la
Ley 443 de 1998 lo establece como una de las etapas del proceso de
seleccién o concurso, junto a la convocatoria, el reclutamiento, la
aplicacion de pruebas o instrumentos de seleccion y la conformacion de la
lista de elegibles.

La pregunta que debe formularse es si el legislador estd autorizado para
determinar que la aprobacion del periodo de prueba sea un requisito que
debe llenarse para poder solicitar la inscripcion en la carrera
administrativa. La respuesta salta a la vista al observar el texto del articulo
125 de la Carta, el cual prescribe que “[e]l ingreso a los cargos de carrera
y el ascenso a los mismo, se haran previo cumplimiento de los requisitos y
condiciones que fije la ley para determinar los méritos y calidades de los
aspirantes.”

Evidentemente, la norma constitucional transcrita le otorga amplias
facultades al legislador para precisar los requisitos y condiciones que
deben cumplir las personas que aspiren ingresar a la carrera o0 ascender
dentro de ella. Por lo tanto, solamente podria ser considerado
inconstitucional un requisito que vulnere los derechos fundamentales de
las personas o que sea irracional. Ninguna de las dos circunstancias se
presenta en este caso. Por una parte, no se observa como puede vulnerar la
exigencia de la aprobacién del periodo de prueba un derecho fundamental.



Y de la otra, cabe concluir que es absolutamente razonable exigir que la
persona seleccionada cumpla de manera satisfactoria su periodo de prueba,
por cuanto es posible que el aspirante al cargo haya realizado muy buenos
examenes, pero, por ejemplo, no pueda realizar las funciones que le
corresponden de manera adecuada o no pueda adaptarse a la institucién. La
inclusion en la carrera significa, normalmente, que la persona favorecida
con esta medida permanecera por un tiempo considerable en la entidad. Si
ello es asi, es apenas l6gico que la institucion se reserve el derecho de
observar al candidato seleccionado en el ejercicio de las tareas que le
corresponden, para determinar si es la persona adecuada para desempefiar
el cargo sujeto a concurso.

Resta por sefialar que, como precisan los intervinientes en representacion
del Departamento Administrativo de la Funcion Publica y del Ministerio
de Defensa Nacional, esta Corporacion ya habia valorado la importancia
del periodo de prueba en la sentencia C-041 de 1995, en la cual se expreso
que este instrumento cumplia un destacado papel correctivo con relacion a
las insuficiencias propias de los procesos de seleccidn:

“En todo caso, igual que el ideal de la justicia perfecta, tampoco
existen sistemas de concurso y pruebas que sean absolutamente
perfectos y omniscientes y que sean capaces de auscultar hasta el
ultimo resquicio de la personalidad del aspirante, lo que aparte de
imposible resulta indeseable. Las imperfecciones en esta materia no
se resuelven apelando a la voluntad del nominador y sustituyendo el
sistema de carrera o0 concurso por el de libre designacion. Los
mecanismos del concurso deben permanentemente afinarse vy
mejorarse, incorporando cambios y ajustes de acuerdo con la
experiencia nacional y extranjera, de suerte que se incremente su
capacidad de acierto. Los sistemas de carrera, de otro lado, no ignoran
las eventuales fallas del mecanismo del concurso, que en ningun
momento puede asegurar de manera axiomatica que el funcionario
seleccionado indefectiblemente serd un funcionario ejemplar una vez
se incorpore en la planta de personal.

“Esta falta de absoluta seguridad en el prondstico - gque ningun
sistema de nombramiento puede ofrecer -, no se soluciona
subvirtiendo la institucion del concurso o desfigurando sus resultados
mediante la atribucion a la administracion de una facultad
discrecional de designacidn, sino mediante la prevision que adopta el
decreto citado - comun a los sistemas de concurso - consistente en el
establecimiento de un periodo de prueba de cuatro meses dentro del
cual la persona escogida serd objeto de calificacion (ibid, art. 10°),
aparte de la puesta en obra de los constantes perfeccionamientos en
las pruebas y en los mecanismos de examen y calificacion.”

En consecuencia, se declarara la constitucionalidad de los textos
demandados.



I1.4. PROCESO CONTRA EL ARTICULO 37 (PARCIAL)

ARTICULO 37. Causales. El retiro del servicio de los empleados de
carrera se produce en los siguientes casos:

a) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento, como
consecuencia de calificacion no satisfactoria en la evaluacion del
desempefio laboral;

b) Por renuncia regularmente aceptada;

c) Por retiro con derecho a jubilacion;

d) Por invalidez absoluta;

e) Por edad de retiro forzoso;

f) Por destitucion, desvinculacion o remocion como consecuencia de
investigacion disciplinaria;

g) Por declaratoria de vacancia del empleo en el caso de abandono
del mismo;

h) Por revocatoria del nombramiento por no acreditar los requisitos
para desempefiar el empleo, de que trata el articulo 5 de la Ley
190 de 1995;

1) Por orden o decision judicial;

j) El personal no uniformado de carrera del Ministerio de
Defensa Nacional, de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional, con excepcion de sus entidades descentralizadas,
previo concepto favorable de la Comision de Personal, podra
ser retirado cuando por informe reservado de inteligencia se
considere que es inconveniente su permanencia en el servicio
por razones de seguridad nacional. En este caso, la providencia
no se motivara;

k) Por las demas que determinen la Constitucion Politica, las leyes y
los reglamentos.

Cargos

Los demandantes consideran que el literal j) del articulo 37 vulnera los
articulos 23, 53 y 29 de la Constitucion, referidos al derecho al trabajo y al
debido proceso. Ademas, conculcaria el articulo 13 de la Carta, en razén de
que excluye a los servidores publicos alli mencionados del goce de
derechos y garantias consagrados en favor de los demas servidores.

Manifiestan al respecto que “[l]a razon de estado, considerada de interés
publico, puede en ocasiones propiciar una accion injusta convirtiéndose en
in abstracto, limitando al trabajador para poder probar la realidad de lo que
se le endilga.”

Afirman que el Cdédigo Penal consagra, en los articulos 119 a 123, cuéles
son los delitos contra la seguridad del Estado. Anotan que en vez de



recurrir al expediente de los INFORMES RESERVADOS DE
INTELIGENCIA, las autoridades deberian hacer uso de las mencionadas
normas penales para sancionar a los infractores de los bienes juridicos alli
protegidos. Los sefialados informes reservados permiten que, en
determinadas circunstancias, se produzcan despidos por razones de
revanchismo de superior a subalterno - y en ocasiones también en sentido
contrario - sin que se tengan que determinar las causas reales del despido.

Exponen que la norma acusada desconoce flagrantemente el fundamento
del Estado Social de Derecho, cual es “la prevalencia de los derechos
individuales y colectivos (la estabilidad en el empleo y el acceso a la
carrera administrativa)”.

Intervenciones

1) Los apoderados del Departamento Administrativo de la Funcién Publica
y del Ministerio de Defensa Nacional sostienen que la causal de retiro
contemplada en el literal j) fue consagrada por el legislador “teniendo en
cuenta los criterios expuestos por la Corte Constitucional cuando se
pronuncio sobre la exequibilidad de algunas normas legales que regulan la
carrera en el Departamento Administrativo de Seguridad, en la sentencia
C048/97.” Senalan que “[e]l personal no uniformado del Ministerio de
Defensa, al igual que el de las Fuerzas Militares y el de la Policia
Nacional, estd adscrito al servicio publico de la defensa nacional” y que el
Ministerio de Defensa es “la cabeza de la organizacidn castrense y tiene a
su cargo la direccion de la fuerza puablica, tal como lo dispone el articulo 2
del decreto ley 2335 de 1971...”.

Mencionan que en el Ministerio “se originan las estrategias, los planes y
los documentos inherentes a la Defensa Nacional y el personal civil que en
él labora tiene acceso a documentacion e informacion secreta o reservada,
por tal razon requiere un alto grado de confiabilidad. Lo mismo ocurre en
las Fuerzas Militares y la Policia Nacional, con la salvedad de que en estos
organismos los planes de defensa y de seguridad nacional se ejecutan por
el personal uniformado con el apoyo directo del personal civil no
uniformado al cual hace alusion la norma demandada.”

Luego de analizar la mencionada sentencia C-048 de 1997, concluyen que
las apreciaciones alli contenidas son aplicables a la norma bajo examen,
“habida consideracion que el personal civil del Ministerio de Defensa,
como quedo visto, cumple funciones especiales relacionadas todas con la
Seguridad y Defensa del Estado”.

Por otro lado, los apoderados hacen referencia a la sentencia C-356 de
1994, en la que se determind que el legislador estd autorizado por el
articulo 125 de la Carta para ‘“establecer regimenes especiales para
determinadas categorias de servidores al servicio del Ministerio de
Defensa y de la Policia Nacional, en los cuales al lado de la regla de la



carrera administrativa se haga posible una mayor flexibilidad, para que el
Gobierno pueda introducir los cambios de personal acordes con la
naturaleza de las funciones que estas dependencias cumplen...” Afirman,
entonces, que cuando el Congreso dictd la Ley 443 de 1998 siguid la
jurisprudencia de la Corte, en lo que se refiere a la flexibilizacion del
régimen laboral.

Los apoderados resaltan, ademas, que ‘“el retiro de personal no
uniformado que ostente derechos de carrera, por la causal que se impugna,
no obedece a una discrecionalidad absoluta del nominador”, pues su retiro
procede previo concepto favorable de la Comision de Personal - de la cual
hace parte un representante de los empleados -, condicién que constituye
un freno a la arbitrariedad en la que pudiera incurrir el nominador.

2) El Director General de la Policia Nacional sostiene que “la aplicacion de
esta causal en nada atenta contra el principio de estabilidad en el empleo,
porque la misma es reglada, es decir, que su ejecucién estd sujeta a la
existencia de los informes de inteligencia reservados y al concepto
favorable de la respectiva Comision de Personal, que la hacen, como
muchos de los actos discrecionales de la administracion, sujeta a razones
de mejoramiento de servicio como en este caso a la seguridad y defensa
nacional”. Sefiala que el derecho a la estabilidad laboral no es absoluto y
que considerar lo contrario generaria una situacion de inseguridad en la
administracion. Menciona al respecto que la Corte Constitucional ya ha
avalado este tipo de facultades discrecionales en las sentencias C-108/95 y
C-525/95.

Con todo, anota que el ejercicio de esa facultad de desvinculacion no
autoriza incurrir en arbitrariedades por falsa motivacion o desviacién de
poder, casos en los cuales la persona afectada puede acudir a la
jurisdiccion contencioso administrativa.

El director de la Policia aclara que su defensa de la norma no significa que
se hayan detectado altos indices de corrupcion del personal no uniformado
del Ministerio de Defensa y de la Policia. Sin embargo, “la gran
responsabilidad que estas personas tienen en su calidad de servidores
publicos de instituciones donde el objetivo principal es la seguridad y
existencia del Estado y la convivencia pacifica de todos los habitantes, le
imprimen a esa relacion laboral unas connotaciones especiales que
regularmente no serian de recibo en otras dependencias de la
Administracion. Baste con recordar en este sentido que en instituciones
como las Fuerzas Militares y la Policia Nacional se mantiene
permanentemente una lucha frontal contra las organizaciones
delincuenciales mas temidas del mundo (...) situacion que exige que desde
el punto de vista legislativo se cuente con herramientas como la que esta
siendo cuestionada, para en un momento dado poder elegir entre la
proteccion de los derechos generales de la sociedad y los derechos de un



particular cuya violacion no puede presumirse por el solo hecho de su
desvinculacion.”

3) El apoderado de la Federacién Colombiana de Municipios considera que
la norma acusada es, en si misma, absurda, por cuanto si el informe de
inteligencia es reservado, se supone que no puede ser conocido por la
Comision de Personal, y si ello es asi, ésta Gltima no puede emitir concepto
sobre él. Afirma que a través del instrumento de los informes reservados de
inteligencia se pueden cometer muchos atropellos.

Considera que al Estado se le debe exigir que sus informes de inteligencia
sean soélidos y serios y que, si ello es asi, no existe motivo para no iniciar
con base en ellos procesos disciplinarios y solicitar la suspension
provisional de los empleados involucrados. Por el contrario, estima que si
los informes no son suficientemente fundados no se les puede reconocer
mérito suficiente para utilizarlos para desvincular a un servidor de carrera.

Concluye que la norma acusada no consulta los principios de racionalidad
y razonabilidad propios de un Estado de derecho, sino que mas bien
responden a un vestigio de la arbitrariedad estatal. Por esta razon, solicita
gue el inciso demandado sea declarado inexequible.

Concepto del Ministerio Publico

El Procurador sostiene que la Corte Constitucional, en la sentencia C-048
de 1997, concluyo que existia correspondencia entre el precepto acusado y
la Constitucion Politica. Afade que el personal no uniformado de la
Defensa Nacional, de las Fuerzas Militares y de la Policia coadyuva al
cumplimiento de los fines encomendados a la Fuerza Pdblica -
consignados en los articulos 217 y 218 de la carta - y que no hay motivo
para que este sector de los funcionarios sea excluido del ambito de
aplicacién de la facultad que se concede al nominador para retirar del
cargo a una persona por razones del servicio. Finalmente, sefiala que la
funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales y que, por
lo tanto, “debe atender criterios de moralidad, eficacia e imparcialidad,
entre otros, de manera que la posibilidad que se otorga a las entidades para
retirar del servicio al personal inidoneo, en areas tan delicadas como la
defensa y la seguridad nacionales, no hace mas que preservar el espiritu del
articulo 209 de la Carta.”

Examen de la Corte Constitucional

1. En la sentencia C-356 de 1994, M.P. Fabio Morén Diaz, se declaro la
inexequibilidad del articulo 8 del decreto 1214 de 1990, ordenamiento que
reformé el Estatuto y el Régimen Prestacional del Personal Civil del
Ministerio de Defensa y la Policia Nacional. EI mencionado articulo
establecia que los empleados publicos del Ministerio de Defensa y de la
Policia Nacional no pertenecian a la carrera administrativa, sino que eran



de libre nombramiento y remocion de las autoridades nominadoras, Si
bien para su designacion debia prevalecer un sistema de seleccion por
méritos, aptitudes e integridad moral.

En la sentencia, la Corte encontré6 que “no e[ra] posible establecer
discriminaciones entre los empleados puablicos, de manera que unos
[fueran] de carrera y otros no, por ejemplo en razén de la circunstancia de
gue unos estén prestando sus servicios en instituciones encargadas de la
seguridad o de la prestacion de otros servicios, como los de agua, luz,
teléfono, alcantarillado, etc....” Igualmente, precisé que las excepciones al
régimen de carrera que estaban consagradas directamente en la Carta
revelaban la voluntad del Constituyente de que las salvedades al principio
de carrera se derivaran del tipo de vinculacion del servidor pablico y no
de las materias que estuvieran a su cargo. Por lo tanto, la Corte concluyo
que el articulo 8 era inconstitucional, por cuanto excluia a todos los
funcionarios del personal civil del Ministerio de Defensa y de la Policia
Nacional del sistema de carrera, sin hacer diferenciaciones entre los
mismos, precisamente por el hecho de laborar en esas instituciones. Al
respecto precisod: “El caracter civil del personal no puede, por si solo, ser
motivo para la exclusion del instituto de la carrera.”

La Corte establecidé que la Constitucion habia autorizado la existencia de
carreras especiales, entre las cuales se hallaban las de las Fuerzas Armadas
y la Policia Nacional y, a continuacion, anot6: “Si el propio constituyente
dispuso la existencia de una carrera especial para el personal militar que
tiene a su cargo las labores principales del Ministerio de Defensa y de la
Policia Nacional, no puede la ley, como lo hace el articulo 8° en comento,
excluir de la Carrera Administrativa general, al personal civil de las
mismas entidades, no asimilandolos a la carrera especial. Asi resulta
contraria la norma al mandato del bloque constitucional sobre carrera antes
visto, y asi lo declararé esta Corte.”

Con todo, la Corte estimo que, de acuerdo con el articulo 125 de la Carta,
el legislador podria contemplar algunas caracteristicas especiales para el
régimen de carrera de determinados servidores publicos: “Reitera la Corte
en este sentido, que bien puede el legislador, de acuerdo con lo previsto en
el articulo 125 de la C.P., establecer regimenes especiales para
determinadas categorias de servidores publicos al servicio del Ministerio
de Defensa y de la Policia Nacional, en los cuales, al lado de la regla de la
carrera administrativa se haga posible una mayor flexibilidad, para que el
Gobierno pueda introducir los cambios de personal acordes con la
naturaleza de las funciones que estas dependencias cumplen, inclusive para
sefialar como de libre nombramiento y remocion aquellos cargos que lo
exijan, por razon de la responsabilidad, la direccion y la confianza que se
les deposita.”

2. En respuesta a la sentencia de la Corte, en el proyecto que se convertiria
en la Ley 443 de 1998 se dispuso que los empleados civiles del Ministerio



de Defensa Nacional, de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional se
incorporarian a la carrera administrativa. Asi lo expreso el Ministro del
Interior en ese entonces, Horacio Serpa, en la exposicion de motivos del
proyecto:

“En relacion con el personal no uniformado vinculado al sector
defensa, se efectGan importantes precisiones teniendo en cuenta los
alcances del fallo de la Corte Constitucional N° C-356 del 11 de
agosto de 1994, asi: A los empleados no uniformados de las entidades
descentralizadas adscritas o vinculadas al Ministerio de Defensa
Nacional, se les aplicard en lo sucesivo el régimen de carrera
administrativa previsto en el proyecto. Igualmente, el sector no
uniformado del sector defensa encontrara en el proyecto un marco
juridico estable que les garantizara claridad sobre las normas de
carrera administrativa a ellos aplicables. Para garantizar su cabal
aplicacion se considera la clasificacion de sus empleos, la naturaleza
especifica de las instituciones del sector y se consulta el criterio de
mérito como requisito para su acceso, sin perjuicio de consideraciones
particulares que hacen justicia con las especialisimas condiciones de
los empleos que estan al servicio del orden publico y la seguridad.” *®

Posteriormente, en el transcurso del primer debate del proyecto, realizado
en el Senado de la Republica, se decidio adicionar al articulo 37 del
proyecto de ley inicial el inciso que ahora se identifica con la letra ) y que
es el objeto de la demanda.™

3. Como se observa, en la Ley 443 de 1998 se decidié incorporar al
régimen de carrera administrativa al personal no uniformado del Ministerio
de Defensa Nacional, de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional. Sin
embargo, en la norma acusada - el literal j) del articulo 37 - se determind
que los servidores publicos vinculados a estas entidades - salvo los que
laboren en sus institutos descentralizados - podrian ser retirados del
servicio, previo concepto favorable de la Comision de Personal, cuando un
documento reservado de inteligencia considere que es inconveniente su
permanencia en la institucion, por razones de seguridad nacional. La
pregunta que debera formularse la Corte es, entonces, si se ajusta a la
Constitucion esta limitacion a los derechos que otorga la pertenencia a la
carrera administrativa.

4. En la sentencia C-108 de 1995, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, se
declaro, entre otras cosas, la constitucionalidad de los articulos 65 y 83,
numeral 8, del decreto ley 407 de 1994, “por el cual se establece el
régimen de personal del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario.”
Estos articulos conferian al director del INPEC la atribucion de retirar del
servicio, por razones de inconveniencia, a miembros del cuerpo de
custodia y vigilancia penitenciaria y carcelaria nacional, con base en el

'8 Gaceta del Congreso N° 457 de 1996, Tomo 10, p. 11.
19 Gaceta del Congreso N° 370 de 1997, tomo 62, p. 14.



previo concepto favorable de la junta de carrera penitenciaria. En la
mencionada sentencia se sefialo:

“En particular, en lo referente al articulo 65, la Corte entiende que se
trata de una disposicion que busca responder a la grave crisis que
desde hace ya largo tiempo se ha venido presentado en el Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario, INPEC, y a la peculiar naturaleza
y funcion que le corresponde cumplir a esta entidad. En efecto, es
bien sabido que los problemas de corrupcion evidenciados en los
distintos niveles, dentro del personal de dicho instituto, en especial la
comprobada participacion de un elevado porcentaje de funcionarios y
empleados suyos comprometidos en sobornos o, cuando menos, en
graves anomalias que han dado como resultado frecuente la fuga de
presos, la ostensible y reiterada violacidn de los reglamentos internos,
la tolerancia frente a actividades viciosas y aun practicas delictivas
dentro de los establecimientos carcelarios, han distorsionado de
manera aberrante la funcion penalizadora y a la vez resocializadora
gue deben cumplir estos centros y que les asigna la ley, y ha sido un
factor mas para agravar el fenomeno de la impunidad que ha venido
agobiando a la sociedad colombiana.

“El articulo en comento le da un margen razonable de flexibilidad al
Director General del INPEC para que pueda remover de su cargo, en
cualquier tiempo, a los subalternos en él sefialados, cuando su
permanencia en el cargo se considere inconveniente. La medida busca
a todas luces facilitar la depuracion y la moralizacion administrativa y
funcional de los establecimientos penitenciarios. Pero se advierte que
no se trata de una potestad absoluta para el Director del INPEC, ya
que cualquier decision a este respecto debe contar con el previo
concepto de la Junta de Carrera Penitenciaria. Con ello se busca el
objetivo esencial de que no se desvirtien los principios de
estabilidad que busca amparar la Carrera y que tienen consagracion
constitucional, a través de decisiones arbitrarias por parte del
superior jerarquico. Para que ello sea efectivamente asi, es necesario
que el empleado cuyo retiro se disponga cuente con un debido
proceso y se le permita, por consiguiente, ejercer su derecho de
defensa ante la Junta. Por esta razon la exequibilidad de la norma bajo
examen estard condicionada a que llegado el caso, a los funcionarios
en ella mencionados se les oiga en descargos por parte de la Junta, de
forma tal que su separacion del cargo resulte plenamente justificada.

“Por lo demas, las razones de inconveniencia que se invoquen por

parte del Director General del INPEC, en la respectiva resolucion,
para disponer el retiro del servicio del empleado, deben ajustarse a
lo preceptuado en el inciso segundo del articulo 125 de la Carta
Politica, y a los principios sefialados para la funcién administrativa en
el articulo 209 de la misma.”



5. Posteriormente, en la sentencia C-525 de 1995, M.P. Vladimiro Naranjo
Mesa, se declard la constitucionalidad de los articulos 12 del Decreto 573
de 1995 y 11 del Decreto 574 de 1995, decretos que modificaban
parcialmente las normas de carrera administrativa del personal de oficiales
y suboficiales de la Policia Nacional, y del personal de agentes de la misma
institucion, respectivamente. El articulo 12 del Decreto 573 de 1995
autorizaba al Gobierno Nacional y a la Direccion General de la Policia
Nacional para disponer el retiro, por razones del servicio y en forma
discrecional, de oficiales y suboficiales, previa recomendacion del Comitée
de Evaluacion de Oficiales Superiores. A su vez, el articulo 11 del Decreto
574 de 1995 autorizaba a la Direccion General de la Policia Nacional a
disponer el retiro, por razones del servicio y en forma discrecional, de
agentes de la policia, previa recomendacion del Comité de Evaluacion de
Oficiales Subalternos.

En la providencia se sefialdé que la Policia Nacional cumple con una serie
de labores fundamentales para el cumplimiento de distintos fines
constitucionales del Estado, tales como asegurar a los asociados la vida, la
convivencia pacifica, la justicia y la vigencia de un orden justo (C.P.
preambulo, arts. 1, 2 y 218). A continuacion se asever0 que, dada la
corrupcion e ineficiencia que se observaba en ese momento en la
institucidn, los asociados habia perdido la confianza en ella, y que esa
situacion ameritaba introducir normas como las demandadas, puesto que “a
la sociedad civil le asiste el derecho de que la institucién encargada de su
defensa y proteccién sea depurada para que pueda cumplir a cabalidad con
su cometido constitucional.”

La sentencia precisa, ademas, que, como bien lo indica el articulo 218 de la
Carta, la carrera administrativa de la Policia Nacional es especial, distinta
al régimen general. Finaliza con la siguiente aseveracion:

“Puede afirmarse, y ello ha sido reconocido por el gobierno y las
propias autoridades de policia, que esta institucion (...) ha venido
atravesando una situacion critica de corrupcion e ineficiencia que es
necesario afrontar a través de mecanismos flexibles y eficaces que
busquen erradicar con la mayor prontitud tales vicios. La mas logica y
obvia de estas medidas es la que faculta a la institucion para disponer
con la mayor celeridad el retiro de aquellos de sus miembros, de
cualquier rango que sean, sobre quienes hayan graves indicios, 0
desde luego pruebas suficientes, de que no son aptos para asumir la
delicada responsabilidad que se les confia, o que han incurrido en
faltas graves, sobre todo delitos contra los ciudadanos, contra el
patrimonio publico, o contra los intereses supremos del Estado y de la
sociedad. Sucede que en muchos casos resulta imposible, o por lo
menos muy dificil, para la institucion allegar todas las pruebas que
permitan deducir la culpabilidad del oficial, suboficial o agente
acusado o sospechoso. Y en tal caso, de todas formas la apertura y
realizacion del proceso penal implica que durante un lapso



prolongado el individuo tendria que permanecer dentro de la
institucidn con el consecuente dafio para ésta y la sociedad.

“(...) A este respecto, no encuentra la Corte que se afecte el ntcleo
esencial de tal derecho [el derecho al trabajo]. Es apenas connatural
que al servidor de la Policia no le asiste un derecho adquirido sobre el
cargo, ya que la naturaleza funcional del oficio conlleva la
disponibilidad para la remocion de su personal. El fin esencial que
busca la ley es el de garantizar la seguridad ciudadana, con lo cual se
logra la prevalencia del interés general, que recae sobre el servicio de
policia como guardian de la paz social.”

6. En la sentencia C-048 de 1997, M.P. Hernando Herrera Vergara, la
Corte declard la constitucionalidad del literal b) del articulo 66 del Decreto
2147 de 1989, “por el cual se expide el régimen de carrera de los
empleados del Departamento Administrativo de Seguridad.” El
mencionado literal establecia como causal de insubsistencia del
nombramiento de los detectives que el jefe del departamento, en ejercicio
de facultad discrecional, considerara conveniente el retiro del funcionario.

Asimismo, en el fallo se declaré la constitucionalidad condicionada del
literal d) del articulo 44 del mismo decreto, el cual contemplaba que los
funcionarios inscritos en el régimen ordinario de carrera podian ser
declarados insubsistentes cuando por informe reservado de la Direccion de
Inteligencia y previa evaluacion de la Comision de Personal, apareciera
como inconveniente su permanencia en el Departamento, por razones de
seguridad. En este caso, la providencia no tenia que motivarse.

En relacion con el segundo texto legal, en el fallo se expresé que la misma
Constitucion consagraba la posibilidad, tanto de determinar regimenes
especiales de carrera, como de establecer excepciones al mismo régimen
y a la estabilidad en sus cargos. Esto Ultimo, cuando precisa que “el retiro
se hara: por calificacion no satisfactoria en el desempefio del empleo; por
violacion del régimen disciplinario y por las demas causales previstas en
la Constitucion o la ley.” (negrillas de la sentencia). Ella conducia a la
siguiente conclusion:

“De lo anterior se colige que cuando dadas las funciones inherentes a
determinados cargos y teniendo en cuenta el grado de confianza de
los mismos, diferentes a los que ordinariamente corresponden a
cualquier servidor publico resulta claramente razonable la posibilidad
de establecer excepciones a la inamovilidad de algunos empleados de
carrera administrativa, en determinadas dependencias de la
administracion publica, a fin de asegurar el cumplimiento de la
funcion administrativa, ya que ello se encuentra ademas en armonia
con lo dispuesto en el articulo 125 constitucional, segun el cual el
retiro puede hacerse “por las demds causales previstas en la
Constitucién o la ley”.



“De ahi que la Corte se haya pronunciado con anterioridad para
precisar que los oficiales, suboficiales y agentes de la Policia
Nacional, asi como los oficiales, suboficiales, dragoneantes y
distinguidos del cuerpo de custodia y vigilancia penitenciaria y
carcelaria nacional del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario
-INPEC- pueden estar sometidos a una regulacion especial de carrera
que permita a la autoridad nominadora la separacion del empleo en
circunstancias y por motivos excepcionales, en razén a las funciones
que dichos servidores deben realizar, los cuales requieren de un
mayor grado de confianza objetiva.

“Ahora bien, el Departamento Administrativo de Seguridad -DAS-
tiene como funcién primordial la de actuar como cuerpo civil de
inteligencia y producir la informacion interna y externa que requiere
el Estado para prevenir y reprimir los actos que perturben la seguridad
0 amenacen la integridad del régimen constitucional, asi como la de
intercambiar informacion con los paises adscritos a la INTERPOL
sobre hechos y actividades delictivas y delincuencia internacionales.

“El DAS tiene por consiguiente la delicada funcion de salvaguardar la
seguridad del Estado y la proteccion de todas las personas residentes
en Colombia, para lo cual debe contar con los instrumentos
requeridos para el cabal cumplimiento de sus labores de inteligencia
(Decreto 2110 de 1992).”

La Corte consider6 que la flexibilizacion de la carrera administrativa en el
DAS se justificaba por el hecho de que los funcionarios de este
Departamento cumplian funciones relacionadas con la seguridad del
Estado, hecho que exigia una confianza objetiva especial en esos
servidores. Asimismo, encontré que ella no se oponia a la Constitucion,
por cuanto, “...ademas de que como se ha sefialado, el legislador puede
establecer causales adicionales de retiro de funcionarios inscritos en
carrera, diferentes a los enunciados, dicha medida asegura la prevalencia
del interés general sustentada en la defensa y garantia de los principios
constitucionales, y en la salvaguarda de la seguridad estatal dada la
naturaleza de las funciones especiales que corresponde atender al
Departamento Administrativo de Seguridad.”

En consecuencia, la Corte declar6 la constitucionalidad de la norma,
siempre y cuando se aplicara Unicamente a los funcionarios de carrera
administrativa cuyas labores estuvieran directamente relacionadas con la
seguridad del Estado. Asimismo, con base en los mismos razonamientos,
se declaro la exequibilidad incondicionada del literal b) del articulo 66,
que hacia referencia a la posibilidad de decretar, en uso de facultades
discrecionales, la insubsistencia de los detectives del DAS. Ello, dado



que la labor que éstos desempefian atafie directamente a la seguridad del
Estado.

7. Como se deduce de las providencias comentadas, la jurisprudencia de
la Corte en relacion con los servidores publicos que desarrollan labores
relacionadas directamente con la seguridad del Estado o la seguridad
ciudadana se orienta a avalar una flexibilizacidn del régimen de carrera de
estos funcionarios. La mencionada flexibilizacion se ha justificado con tres
argumentos, a saber: la autorizacion constitucional para establecer
regimenes especiales de carrera para las Fuerzas Militares y la Policia
Nacional (C.P., arts. 217 y 218); la facultad del Congreso para establecer
normas especiales para el retiro de funcionarios inscritos en la carrera
administrativa (C.P., art. 125, inciso 2); y la obligacion del Estado de
proteger el interés general, representado en estos casos en la seguridad
ciudadana y en la misma seguridad del Estado.

Importa afiadir que la Corte ha aclarado en su jurisprudencia que en todos
los casos se habra de cumplir con las condiciones sefialadas en las normas
para la procedencia de la declaracion de insubsistencia y que, en todo caso,
esos actos administrativos podran ser demandados ante la jurisdiccion
contencioso administrativa, si se considera que el retiro del servicio ha
sido arbitrario.

8. El texto legal bajo examen trata sobre la posibilidad de declarar la
insubsistencia del personal no uniformado de carrera del Ministerio de
Defensa Nacional, de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, previo
concepto de la Comision de Personal, con base en un informe reservado de
inteligencia del cual se deduzca la inconveniencia, por razones de
seguridad nacional, de la permanencia en el servicio de un funcionario.
Asi, pues, al igual que los preceptos analizados en las sentencias
comentadas, la norma acusada estatuye la flexibilizacion del régimen de
carrera de estos servidores publicos.

El Ministerio de Defensa Nacional, las Fuerzas Militares y la Policia
Nacional cumplen con tareas destinadas a proteger el orden constitucional
y los derechos y libertades de los ciudadanos. Ello implica que, de acuerdo
con la jurisprudencia de esta Corporacion que ha sido resefiada, es
admisible, desde la perspectiva de la Constitucion, que el régimen de
carrera de sus funcionarios se flexibilice, para garantizar el cumplimiento
cabal de las funciones de esas instituciones.

No encuentra la Corte ninguna razon que justifique excluir de la aplicacion
de esta norma a los funcionarios civiles de estas instituciones que realicen
tareas relacionadas directamente con los fines de aquéllas. Por lo tanto, la
potestad de retirar a los servidores de estas instituciones sin cumplir con
todos los requisitos propios del régimen de carrera administrativa también
habrd de extenderse a los funcionarios civiles de las mismas, siempre y
cuando, claro esta, las labores desempefiadas por esos empleados puedan



afectar la seguridad ciudadana o la seguridad del Estado. Es decir, esta
Corporacion encuentra razonable que la norma acusada se emplee en
relacion con los funcionarios civiles de esas instituciones que, por ejemplo,
participen dentro de la planeacién o puesta en practica de las estrategias de
seguridad, o puedan tener acceso a documentos o a informaciones que
deban permanecer en reserva, por razones de seguridad.

Por lo tanto, la Corte declarara la constitucionalidad del literal j) del
articulo 37 de la Ley 443 de 1998, bajo la condicion de que ella solamente
puede ser aplicada en relacién con funcionarios no uniformados de carrera
de esas instituciones, cuyas labores puedan afectar de manera directa la
seguridad ciudadana o la seguridad del Estado.

I11. DECISION
En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional
RESUELVE

Primero. Declarar la INEXEQUIBILIDAD de las expresiones “Juez de
Instruccion Penal Militar, Auditor de Guerra, Secretario de Tribunal
Superior Militar”, contenidas en el parrafo primero del aparte titulado “En

la administracion Central del Nivel Nacional”, del literal a), del numeral 2,
del articulo 5, de la Ley 443 de 1998.

Segundo. Declarar la EXEQUIBILIDAD de las expresiones “Alcalde
Local y Corregidor” y la INEXEQUIBILIDAD de la expresion “Inspector
de Transito y Transporte o el que haga sus veces”, contenidas en el parrafo
unico del aparte titulado “En la Administracion Central y organos de
control del Nivel Territorial”, del literal a), del numeral 2, del articulo 5, de
la Ley 443 de 1998.

Tercero. Declarar la INEXEQUIBILIDAD del parrafo segundo del aparte
titulado “En la Administracion Central del Nivel Nacional”, del literal b),
del numeral 2, del articulo 5, de la Ley 443 de 1998, el cual reza: “En el
Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica, y sus
entidades adscritas, todos los empleos, por la necesaria confianza que
requiere el Presidente de la Republica en quienes los ejerzan, por cuanto se
toman decisiones relacionadas con su calidad de jefe de Gobierno, jefe de
Estado y Suprema Autoridad Administrativa.”

Cuarto. Declarar la EXEQUIBILIDAD de la expresion “En el Ministerio
de Relaciones Exteriores los del Servicio Administrativo en el exterior”,
constitutiva del parrafo cuarto del aparte titulado “En la Administracion
Central del Nivel Nacional”, del literal b), del numeral 2, del articulo 5, de
la Ley 443 de 1998, bajo el entendido de que esos cargos solamente podran
ser de libre nombramiento y remocion si son ocupados por personas que
no sean ciudadanos colombianos.



Quinto. Declarar la EXEQUIBILIDAD del texto legal que reza: “cuando
la vacancia sea resultado del ascenso con periodo de prueba, de un
empleado de carrera, el encargo o nombramiento provisional tendran la
duracion de dicho periodo mas el tiempo necesario para determinar la

superacion del mismo”, contenido en el primer inciso del articulo 10 de la
Ley 443 de 1998.

Sexto. Declarar la EXEQUIBILIDAD de las frases “La persona
seleccionada por concurso abierto sera nombrada en periodo de prueba,
por un término de cuatro (4) meses, al cabo del cual le sera evaluado su
desempefio laboral.” y “Cuando el ascenso ocasione cambio de nivel

jerarquico, el nombramiento se hard en periodo de prueba”, contenidas en
el articulo 23 de la Ley 443 de 1998.

Septimo. Declarar la EXEQUIBILIDAD del literal j) del articulo 37 de la
Ley 443 de 1998, bajo el entendido de que esta norma solamente puede ser
aplicada en relacion con funcionarios no uniformados de carrera del
Ministerio de Defensa Nacional, de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional - distintos a los empleados en sus entidades descentralizadas -,
cuyas labores puedan afectar de manera directa la seguridad ciudadana o la
seguridad del Estado.
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Salvamento de voto a la Sentencia C-368/99

CARGO EN EL SERVICIO ADMINISTRATIVO EN EL
EXTERIOR DEL MINISTERIO DE RELACIONES-Es de carrera
administrativa o de libre nombramiento dependiendo si es ocupado
por nacional o extranjero (Salvamento de voto)

La mayoria olvido que la aceptacion de la categorizacion de los cargos
del servicio administrativo en el exterior del mencionado Ministerio como
de libre nombramiento y remocidn se baso en razones objetivas, las cuales
son también aplicables a los colombianos residentes en el exterior. En la
sentencia se sefiala que dadas las caracteristicas de los cargos bajo
analisis es comprensible que ellos sean ocupados frecuentemente por
personas que residen en las naciones en donde se encuentran las misiones
diplométicas o consulares colombianas. Ese hecho genera dificultades y
costos adicionales para la aplicacion de los procedimientos propios del
regimen de carreray, por eso, se concluyo que era constitucional que esos
empleos fueran retirados del sistema de carrera administrativa. Pues
bien, entre las personas que residen en esas naciones se pueden encontrar
ciudadanos colombianos. De acuerdo con la sentencia, ellos solamente
podran acceder a esas posiciones si cumplen con todos los tramites
propios de la carrera. Eso significa que en la practica estos cargos
estaran vetados para los colombianos domiciliados en el exterior, por
cuanto siempre serd mas sencillo nombrar directamente a una persona de
ciudadania distinta de la colombiana. La decisién resulta entonces
absolutamente lesiva para los ciudadanos colombianos que residen en el
exterior, los cuales tienen todo el derecho a aspirar a ser nombrados en
un cargo en las representaciones diplomaticas o consulares de su pais.

Referencia: Expediente D-2175 y otros

Magistrado Ponente:
Dr. EDUARDO CIFUENTES MUNOZ

Con el acostumbrado respeto, me permito exponer los motivos por los
cuales me aparto parcialmente de la decision mayoritaria. En el numeral 4
de la parte resolutiva de la sentencia se declara que es constitucional la
determinacién del legislador de clasificar como cargos de libre
nombramiento y remocion a los empleos del servicio administrativo en el
exterior del Ministerio de Relaciones Exteriores, siempre y cuando esos
empleos sean provistos con personas gque no posean la ciudadania
colombiana. Ello significa que una persona de nacionalidad distinta a la
colombiana puede acceder a cualquiera de esas posiciones sin el lleno de
los requisitos propios del régimen de carrera administrativa, mientras que
un ciudadano colombiano que aspire a ocupar el mismo empleo si tendra
que someterse a los exigentes requisitos del sistema de carrera,
independientemente de cuél sea su lugar de domicilio.



El fin perseguido por la mayoria al tomar esta determinacion es loable, en
la medida en que se trata de garantizar la vigencia de la norma
constitucional que sefiala que, como regla general, la vinculacion laboral al
Estado se hace mediante el sistema de la carrera administrativa. Desde este
punto de vista es comprensible que la Sala haya decidido de esa manera,
con el objeto de ponerle punto final a la inveterada practica nacional de
recompensar favores o desempefios politicos con nombramientos en el
exterior.

Sin embargo, la mayoria olvidé que la aceptacion de la categorizacion de
los cargos del servicio administrativo en el exterior del mencionado
Ministerio como de libre nombramiento y remocion se baso en razones
objetivas, las cuales son también aplicables a los colombianos residentes
en el exterior. En la sentencia se sefiala que dadas las caracteristicas de los
cargos bajo analisis es comprensible que ellos sean ocupados
frecuentemente por personas que residen en las naciones en donde se
encuentran las misiones diplomaticas o consulares colombianas. Ese hecho
genera dificultades y costos adicionales para la aplicacion de los
procedimientos propios del régimen de carrera y, por eso, se concluyd que
era constitucional que esos empleos fueran retirados del sistema de carrera
administrativa.

Pues bien, entre las personas que residen en esas naciones se pueden
encontrar ciudadanos colombianos. De acuerdo con la sentencia, ellos
solamente podran acceder a esas posiciones si cumplen con todos los
tramites propios de la carrera. Eso significa que en la practica estos
cargos estaran vetados para los colombianos domiciliados en el exterior,
por cuanto siempre serd mas sencillo nombrar directamente a una persona
de ciudadania distinta de la colombiana. La decision resulta entonces
absolutamente lesiva para los ciudadanos colombianos que residen en el
exterior, los cuales tienen todo el derecho a aspirar a ser nombrados en un
cargo en las representaciones diplomaticas o consulares de su pais.

Reitero, entonces, que la intencion de la mayoria de impedir que los cargos
examinados sean utilizados como botin politico podria haberse armonizado
con el derecho de los colombianos residentes en el exterior a ocupar uno
de esos empleos. Ello se habria obtenido si se hubiera declarado que la
norma era constitucional, pero bajo el entendido de que los cargos del
servicio administrativo en el exterior del Ministerio de Relaciones
Exteriores solamente pueden ser desempefiados por personas que estén
domiciliadas en el pais donde se encuentra la mision diplomética o
consular, y que conozcan el idioma y las peculiaridades propias de esa
nacion. Esta férmula habria sido Gtil para obtener los distintos objetivos
que estaban en juego en la decision, cuales son: que los cargos analizados
no sean tratados como botin politico, que todos los postulantes a esas
posiciones reunan las condiciones necesarias para desempefiar en forma



cabal esas posiciones y que los colombianos domiciliados en el extranjero
tengan la posibilidad de laborar en esos empleos.

Fecha ut supra
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