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SENTENCIA C-161/03
CARRERA ADMINISTRATIVA-Finalidad/CARRERA ADMINISTRATIVA-Propésito fundamental

El propédsito fundamental del sistema de carrera es garantizar el ingreso y ascenso en los cargos publicos en condiciones de igualdad a fin de
hacer efectivos los principios en que se funda el Estado social de derecho.

CARRERA ADMINISTRATIVA-Excepciones a la regla

La regla general de carrera que establece el articulo 125 de la Constitucién tiene unas excepciones contenidas en la propia Carta, como son los
empleos de eleccién popular, los de libre nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los que determine la ley.

CARGO DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION-Criterios para determinarlos

LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA-Clasificacién de empleos

CONGRESO DE LA REPUBLICA-Normas sobre carrera administrativa
LEGISLADOR-Consideraciones para clasificar los empleos de libre nombramiento y remocién
LEGISLADOR-No vulneré la Constitucion al regular los empleos de libre nombramiento y remocién
LEGISLADOR-Criterios para determinar cuando un cargo es de libre nombramiento y remocién

CARRERA ADMINISTRATIVA-Exclusién de los empleos adscritos a las unidades y reparticiones de inteligencia y de comunicaciones de la fuerza
publica, no vulnera la Constitucion

CARGO DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION-Indefinicién e indeterminacién en relacién con cargos que podrian ser creados posteriormente
en entidades del Estado vulnera la Constitucién Politica

Referencia: expediente D-4252

Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 5, parcial, de la Ley 443 de 1998 "por la cual se expiden normas sobre carrera administrativa
y se dictan otras disposiciones"

Demandante: German Antonio Cepeda Vargas
Magistrado Ponente:
Dr. ALFREDO BELTRAN SIERRA.
Bogotd, D.C., veinticinco (25) de febrero de dos mil tres (2003).
La Sala Plena de la Corte Constitucional,

en cumplimiento de sus atribuciones constitucionales y de los requisitos y tramite establecidos por el Decreto 2067 de 1991, ha proferido la
siguiente

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accidn publica de inconstitucionalidad consagrada en el articulo 241-4 de la Constitucion Politica el ciudadano German Antonio
Cepeda Vargas, presenté demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 5, parcial de la Ley 443 de 1998 "por la cual se expiden normas
sobre carrera administrativa y se dictan otras disposiciones".

Por auto de 6 de septiembre del afio en curso, el magistrado sustanciador admitié la demanda presentada, y ordené fijar en lista la norma
acusada. Asi mismo, se dispuso dar traslado al sefior Procurador General de la Nacién para que rindiera su concepto y comunicé la iniciacion del
asunto al sefior Presidente de la Republica, al sefior Presidente del Congreso de la misma, al sefior Ministro de la Justicia y el Derecho y al sefior
Director de la Funcién Publica, con el objeto que si lo estimaban oportuno conceptuaran sobre la constitucionalidad de la norma demandada.
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Il. NORMA DEMANDADA

A continuacion se transcribe el texto de la norma demandada, conforme a su publicacién en el Diario Oficial No. 43.320 de 12 de junio de 1998.
Se subraya lo acusado.

"Ley 443 de 1998
(junio 11)

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

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

a) Los de direccién, conduccidén y orientacién institucionales, que adelante se indican, cuyo ejercicio implica la adopcién de politicas y directrices,

)
si:

o]

()

b) Los empleos de cualquier nivel jerdrquico cuyo ejercicio implica confianza que tengan asignadas funciones de asesorfa 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 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 razon de la necesaria confianza intuitu personae requeridas en quienes lo ejerzan, dado el manejo que debe darsele a
los asuntos sometidos al exclusivo ambito de la reserva, del orden publico y de la seguridad nacional.

(..)

Paragrafo 12. También se consideran de libre nombramiento y remocién aquellos empleos que posteriormente sean creados y sefialados en la
nomenclatura con una denominacién distinta pero que pertenezcan al &mbito de direccién y conduccién institucional, manejo o de confianza.

ll. LA DEMANDA
El ciudadano demandante considera que la disposicién acusada vulnera los articulos 1, 4, 13, 25, 26, 53, 125 y 209 de la Constitucién Politica.

Manifiesta el demandante que el articulo 125 superior como una forma de garantizar la sequridad juridica y la claridad de derechos de todas las
personas, en especial del derecho al trabajo, particularmente de quienes ejercen funciones publicas para el mejor desarrollo de los fines del
Estado, ha establecido cémo se clasifican los servidores publicos y su forma de vinculacién a los 6rganos y entidades del Estado, disponiendo
para ello la carrera administrativa como una forma de garantizar la estabilidad e igualdad de los trabajadores, con las excepciones que
contempla el mismo articulo superior citado y, dejando abierta la posibilidad de que la ley determine que otros cargos pueden ser excluidos de
la regla general de carrera administrativa.

Afade que con el fin de regular la carrera administrativa se expidié por el legislador la Ley 443 de 1998, estableciendo sus objetivos, principios
rectores y campo de aplicacién (arts. 1, 2 y 3 de la ley). Asi mismo, el articulo 5 de la citada ley clasifica los empleos que quedan excluidos de la
carrera, coincidiendo en sus numerales 1 y 2 con las excepciones que contempla la Carta Politica.

Sin embargo, expresa que la ley al hacer referencia a los empleos de libre nombramiento y remocion, hace relacién a ciertos criterios que deben
ser tenidos en cuenta para que un cargo pueda ser considerado de libre nombramiento y remocién, cuales son: que tengan que ver con la
direccién y con la conduccion y orientacién institucional. Es decir, que no excluye de forma simple los cargos de libre nombramiento y remocién
como lo hace la Constitucién, sino que "hace una divisién de este tipo de cargos, segln correspondan o no a determinados criterios excluyendo
unos y manteniendo otros", criterios que se refieren a empleos que su ejercicio implique la adopcién de "politicas o directrices", lo que a su juicio
genera una diferenciacién no contemplada en el articulo 125 de la Constitucion.

Por otra parte, expresa que la ley en el aparte demandado del articulo 5, numeral 2, literal b), excluye de carrera administrativa los cargos
adscritos a las divisiones de inteligencia y comunicaciones en las Fuerzas Militares y la Policia Nacional, en razén a la necesaria confianza intuitu
personae de quienes lo ejercen, circunstancia que crea una discriminacién que viola el derecho a la igualdad, al hacer una clasificacion
excluyente por el solo hecho de trabajar en una o en otra parte, sin que medie una razén justificada, desconociendo también el derecho a la
estabilidad en el cargo y el ascenso en condiciones justas que predican la Constitucion y la Ley 443 de 1998 "respalddndose en el simple hecho
de la confianza, que de por si es elemento necesario para el ejercicio de un empleo en el Estado, por la calidad de los temas que en el se tratan".

Finalmente, manifiesta el accionante que el paragrafo 1° del articulo 5 de la ley demandada, contintia con la discriminacién por el sélo hecho de
prestar sus servicios en ciertas dependencias de una institucién, sin que medie razén justificada.

Por las razones que expone, solicita a la Corte Constitucional que los apartes del articulo 5, numeral 2, de la Ley 443 de 1998, sean declarados
inexequibles.
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IV. INTERVENCION DEL DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA

En primer lugar, la entidad interviniente considera que respecto del literal a), del numeral 2°, del articulo 5, de la Ley 443 de 1998, existe cosa
juzgada constitucional por haberse pronunciado la Corte en sentencias C-368 y 506 de 1999.

En segundo lugar, la entidad interviniente considera que el articulo 125 de la Constitucién faculta al legislador para que establezca cuéles cargos
pueden ser deslindados de la carrera administrativa, como una excepcién a la regla general de que los empleos en los érganos y entidades del
Estado son de carrera administrativa. Esas excepciones, afiade la entidad interviniente, encuentran sustento en las funciones que se
desempefian, de suerte que el nominador pueda disponer libremente del empleo de conformidad con las necesidades del servicio "para dar
cabal cumplimiento a los lineamientos, conduccién u orientacién institucional, segun las politicas y directrices que se hayan trazado, lo que
implica la necesaria confianza y disposicién del empleado".

Expresa que asi lo ha sostenido esta Corporacion en varias providencias, entre ellas la sentencia C-368 de 1999, en la cual si bien es cierto se
declaré la inexequibilidad del parrafo sequndo del aparte titulado "En la Administracién Central del Nivel Nacional", del literal b), numeral 2, del
articulo 5 de la Ley 443 de 1998, lo hizo en razén a que el legislador no podia clasificar como de libre nombramiento y remocién "todos los
empleos que conforman la planta de personal del Departamento Administrativo de la Presidencia de la RepUblica y de sus entidades adscritas",
sino como lo dispone el articulo 125 de la Carta, "los empleos que se clasifiquen como de libre nombramiento y remocién deben estar
determinados en la ley".

Finalmente manifiesta el Departamento Administrativo de la Funcién Publica, que esta Corporacién ha reiterado que el Congreso de la Republica,
segun lo previsto en el articulo 125 de la Carta, puede establecer regimenes especiales para que en ciertos empleos publicos se tenga la
flexibilidad de nombrar y remover libremente, de acuerdo con la naturaleza de las funciones, la responsabilidad y confianza que para el
cumplimiento de sus funciones se deposita en el servidor publico. Por ello, considera que para guardar unidad de sentido en relacién con los
conceptos emitidos por la Corte en las sentencias C-368 y C-506 de 1999, se declare la exequibilidad de las disposiciones acusadas.

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION.

El Procurador General de la Nacién, en concepto No. 3062 de 23 de octubre de 2002, solicita la declaratoria de exequibilidad de los apartes
demandados del articulo 5 de la Ley 443 de 1998.

Manifiesta que si bien el articulo 125 de la Carta consagra como regla general la vinculacién de los servidores publicos mediante el sistema de
carrera administrativa, exceptda de la misma los empleos de libre nombramiento y remocién, en los términos que sefale la ley, lo que significa
que el legislador se encuentra facultado para excluir algunos empleos de la aplicacién del régimen de carrera, atribucién que debe ejercer
dentro de los limites que le impone la Constitucidn. Siendo ello asi, el Congreso en ejercicio de la cldusula general de competencia expidié la Ley
443 de 1998 y sefialé en su articulo 5 qué empleos hacen parte de esa denominacién. Por ello, en su concepto, el demandante parte de una
interpretacion equivocada del articulo 5 citado, pues la norma no indica que ademas de los empleos de libre nombramiento y remocién "que
correspondan a los criterios alli establecidos, existan otros de igual categoria, pues lo que realmente establece este precepto, es que son de
libre nombramiento y remocién Unicamente aquellos que se adecuan a los criterios en él indicados", sin que ello signifique una diferenciacién
entre empleos de la misma categoria.

Aduce que el legislador al determinar cuales empleos son de libre nombramiento y remocidn tiene en cuenta varios criterios, de suerte que los
que no correspondan a dichas pautas, no pueden ser calificados como tales y, por lo tanto, serdn de carrera sin que ello signifique que existen
diferentes categorias de empleos de libre nombramiento y remocién.

Por otra parte, manifiesta el Ministerio PUblico que la razén para que los cargos adscritos a las divisiones de inteligencia y de comunicaciones de
las Fuerzas Militares y de Policia Nacional sean excluidos del régimen de carrera administrativa, se justifica en la naturaleza misma de la funcién
que se desempefa que no corresponde solamente a un criterio organico como lo considera el actor, dada la trascendencia de las funciones que
cumplen quienes laboran en dichas dependencias, que comprometen el orden publico y la seguridad nacional en atencién a la informacién que
manejan, lo cual requiere que esos cargos sean ejercidos por personal de confianza y disponibilidad especial.

Si bien es cierto, aflade, la confianza es un elemento necesario para el ejercicio de un empleo en el Estado, existen unos empleos que la
requieren en un mayor grado "ya sea por la importancia de los temas que se traten o porque comporten funciones de direccién institucional o
una relaciéon especial de confianza", en virtud de las decisiones que se adoptan.

Finalmente manifiesta que en la sentencia C-195 de 1994, esta Corte establecié los requisitos fundamentales para que un empleo publico fuese
considerado de libre nombramiento y remocién, resaltando la importancia que el elemento confianza tiene en esos cargos, deduciendo que se
trata de un elemento intrinseco y esencial de los cargos de libre nombramiento y remocidén, en especial para los cargos de direccién y
conduccioén institucional.

VI. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
1. Competencia

En virtud de lo dispuesto por el articulo 241-4 la Corte Constitucional es competente para conocer de las demandas de inconstitucionalidad
contra normas de rango legal, como la que se acusa en la demanda que se estudia.
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2. La materia sometida a examen

Considera el demandante que el articulo 125 de la Constitucidn Politica establece unas excepciones a la regla general de carrera administrativa,
entre las que se encuentran los empleos de libre nombramiento y remocién, la cual también se encuentra consagrada en la Ley 443 de 1998.
Con todo, la ley al hacer referencia a esos empleos establece unos criterios que no contempla la Carta para que un cargo de libre nombramiento
y remocioén sea excluido de la carrera administrativa, circunstancia que genera una contradiccién con el articulo 125 superior, que excluye de
carrera los referidos cargos en forma simple.

Los apartes acusados al hacer una relacién de cudles cargos quedan excluidos de carrera administrativa, particularmente los empleos adscritos
a las oficinas de comando, de las unidades y reparticiones de inteligencia y de comunicaciones adscritos a las Fuerzas Militares y de Policia
Nacional "en razén de la necesaria confianza intuitu personae requeridas en quienes lo ejerzan", violan el derecho a la igualdad porque hace una
clasificacién excluyente por el solo hecho de laborar en una o en otra parte. Igual sucede con los empleos que sean creados con posterioridad,
como lo establece el pardgrafo 1° del articulo 5 de la ley acusada.

3. La carrera administrativa y los cargos de libre nombramiento y remocién.

3.1. La Constitucién Politica en su articulo 125 consagré como regla general para la vinculacion de los servidores publicos a los empleos en los
6rganos y entidades del Estado el sistema de carrera, cuya finalidad es la de preservar la eficiencia y eficacia de la funcién publica, asi como
garantizar a los trabajadores del Estado la estabilidad en sus cargos y la posibilidad de promocidén y ascenso, previo el lleno de las condiciones y
requisitos que para el efecto exija la ley para determinar los méritos y calidades de los aspirantes. En todo caso, el propésito fundamental del
sistema de carrera es garantizar el ingreso y ascenso en los cargos publicos en condiciones de igualdad a fin de hacer efectivos los principios en
que se funda el Estado social de derecho.

Con todo, la regla general de carrera que establece el articulo 125 de la Constitucién tiene unas excepciones contenidas en la propia Carta,
como son los empleos de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocién, los de trabajadores oficiales y los que determine la ley.
Corresponde entonces al legislador expedir las normas que regiran el sistema de carrera en las entidades del Estado (art. 150-23 C.P.), sujeto a
los parametros consagrados en la Constitucién Politica, lo que significa que su competencia se encuentra limitada en el sentido de que las
excepciones no pueden ser convertidas en la regla general, pues con ello se violaria no sélo el principio general de la carrera administrativa, sino
otros principios de orden sustantivo y derechos fundamentales que el ordenamiento superior busca proteger”.

3.2. Esta Corporacién en mdltiples providencias se ha pronunciado sobre la finalidad e importancia que en un Estado social de derecho se
persigue con el régimen de carrera administrativa. Por ello, teniendo en cuenta que a la luz de la Constitucién se pueden establecer una
excepciones a la regla general de carrera administrativa, ha fijado unos pardmetros o criterios que han de ser observados por la ley para
determinar cuando un cargo debe ser de libre nombramiento y remocién, que importa recordar en el presente caso, como quiera que son
relevantes en punto al examen de constitucionalidad que corresponde a la Corte efectuar.

Dijo la Corte en la sentencia C-195 de 1994, con ponencia del doctor Vladimiro Naranjo Mesa, lo siguiente:

"por tanto, como base para determinar cuando un empleo puede ser de libre nombramiento y remocién, hay que sefalar en primer término que
tenga fundamento legal; pero ademas, dicha facultad del legislador no puede contradecir la esencia misma del sistema de carrera, es decir, la
ley no estd legitimada para producir el efecto de que la regla general se convierta en excepcién. En segundo lugar, debe haber un principio de
razén suficiente que justifique al legislador para establecer excepciones a la carrera administrativa, de manera que la facultad concedida al
nominador no obedezca a una potestad infundada. Y, por Ultimo, no hay que olvidar que por su misma naturaleza, los empleos que son de libre
nombramiento y remocidn son aquellos que la Constitucién establece y aquellos que determine la ley (art. 125), siempre y cuando la funcién
misma, en su desarrollo esencial exija una confianza plena y total, o implique una decisién politica. En estos casos el cabal desempefio de la
labor asignada debe responder a las exigencias discrecionales del nominador y estar sometida a su permanente vigilancia y evaluacién".

Con posterioridad, siguiendo la linea jurisprudencial sentada en la sentencia C-195 de 1994 citada, la Corte analizé nuevamente la facultad del
legislador para clasificar un empleo como de libre nombramiento y remocién, expresoé que:

"...siendo la regla general la de pertenencia a la carrera, segun los mandatos constitucionales, las excepciones que la ley consagre solamente
encuentran sustento en la medida en que, por la naturaleza misma de la funcién que se desempefia, se haga necesario dar al cargo respectivo
un trato en cuya virtud el nominador pueda disponer libremente de la plaza, nombrando, confirmando o removiendo a su titular por fuera de las
normas propias del sistema de carrera. Estos cargos, de libre nombramiento y remocién, no pueden ser otros que los creados de manera
especifica, segln el catdlogo de funciones del organismo correspondiente, para cumplir un papel directivo, de manejo, de conduccién u
orientacidén 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. En este Ultimo caso no se habla de la confianza inherente al cumplimiento de toda funcién
publica, que constituye precisamente uno de los objetivos de la carrera pues el trabajador que es nombrado o ascendido por méritos va
aquilatando el grado de fe institucional en su gestién, sino de la confianza inherente al manejo de asuntos pertenecientes al exclusivo ambito de
la reserva y el cuidado que requiere cierto tipo de funciones, en especial aquellas en cuya virtud se toman las decisiones de mayor
trascendencia para el ente de que se trata. Piénsese, por ejemplo, en el Secretario Privado del Presidente de la Republica o en un Ministro del
Despacho.

Desde luego, quedan excluidas del régimen de libre nombramiento y remocidn las puras funciones administrativas, ejecutivas o subalternas, en

las que no se ejerce una funcién de direccién politica ni resulta ser fundamental el intuito personae". > (Negrillas fuera de texto).

Sentencia 161 de 2003 Corte 4 EVA - Gestor Normativo
Constitucional




Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Ahora bien, fuera de los empleos de libre nombramiento y remocién establecidos en la Constitucién Politica, existen otros que corresponde
determinar a la ley, de ahi que el 6rgano legislativo al hacer la respectiva clasificaciéon de los mismos, consultando la Constitucién y la
jurisprudencia constitucional acudié a determinados criterios que le permitieran realizar dicha clasificacion de suerte que la exclusién de
determinados cargos del Estado de la regla general de carrera administrativa, se ajustaran a los fundamentos constitucionales que la orientan.

En ese orden de ideas, el Congreso de la Republica expidié la Ley 443 de 1998, por medio de la cual se expidieron normas sobre carrera
administrativa, consagrando como principios rectores de la misma ademds de los de moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad, establecidos en el articulo 209 de la Carta, los de igualdad y mérito (art. 2 Ley 443 de 1998), garantizando con ello los fundamentos
constitucionales del régimen de carrera administrativa. En su articulo 3 establecié su campo de aplicacién y en el 5, la citada ley dispuso que los
empleos de los organismos y entidades por ella regulados son de carrera con excepcién, entre otros, de los empleos de libre nombramiento y
remocion que correspondieran a los criterios sefialados en los literales a), b) y ¢) del numeral segundo de la mencionada ley.

4. Cosa juzgada constitucional

El primer reparo del actor se circunscribe al literal a) del numeral 2, del articulo 5 acusado, que exceptla de la carrera administrativa los
empleos de libre nombramiento y remocién que correspondan al criterio de "direccién, conduccién y orientacién institucionales, que adelante se
indican, cuyo ejercicio implica la adopcién de politicas o directrices...".

No obstante, esta Corporacién en sentencia C-506 de 1999, Magistrado Ponente, Fabio Morén Diaz, declaré la exequibilidad de dicho literal, en
sentencia cuya parte resolutiva expresé lo siguiente:

"Segundo. Del articulo 5°, literal a) de la Ley 443 de 1998, declarar EXEQUIBLES, en los términos y bajo los condicionamientos consignados en la
parte motiva de esta sentencia, las siguientes frases:

"Los empleos de los organismos y entidades regulados por la presente Ley son de carrera, con excepcion de:

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

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

(..)"

Para la declaratoria de exequibilidad del literal a) a que se ha hecho referencia, la sentencia mencionada acogié la doctrina constitucional
establecida al respecto por esta Corporacién, entre otras, en las sentencias C-195, C-214 de 1994 y C-368 de 1999, citadas ya las dos primeras.

Con todo, no sobra recordar que la Corte reiterando su linea jurisprudencial ha establecido que el legislador en ejercicio de su atribucidn
constitucional para exceptuar del régimen general de carrera administrativa y sefialar dentro de los empleos del Estado los que habrén de
clasificarse como de libre nombramiento y remocién, debia acudir a dos tipos de consideraciones: i) que se debe tratar del cumplimiento de
funciones directivas, de manejo, de conduccién u orientacion institucional; vy, ii) que ha de referirse a los cargos o empleos en los cuales sea
necesaria la confianza de los servidores publicos que tienen a su cargo esa clase de responsabilidades.’

Se observa entonces, que el legislador al regular los empleos de libre nombramiento y remocién, y adoptar como criterio la direccién,
conduccién y orientacidn institucionales, cuyo ejercicio implique la adopcién de politicas o directrices, no viold la Constitucién Politica, pues
siguiendo la filosofia del régimen de carrera administrativa y la jurisprudencia constitucional, delimitd, por una parte, la naturaleza de las
funciones que deben cumplir determinados cargos para ser exceptuados de la regla general de carrera administrativa y, por otra, determiné el
ambito material en el cual operan, esto es, en la Administracion Central y Descentralizada de los niveles nacional y territorial. Se trata pues de
excepciones puntuales que obedecen a un criterio funcional o material, que como lo ha exigido la jurisprudencia, se encuentran dotadas de
especificidad, concrecién y univocidad®.

Claro estd, que para el anélisis de constitucionalidad de cada cargo en concreto de los sefialados en la ley como exceptivos de la regla general
de carrera, habra de estudiarse por la Corte en el evento de que sean demandados, si en efecto, empleos que perteneciendo al nivel directivo
implican funciones de conduccién y orientacién institucionales, y que exijan un grado maximo de confianza por parte del nominador en virtud de
las responsabilidades que su ejercicio requiere.

5. Andlisis de constitucionalidad de los apartes normativos acusados, del literal b), del numeral 2°, del articulo 5, de la Ley 443 de 1998

5.1. El legislador consagré en el numeral 2, literal b), del articulo 5 de la Ley 443 de 1998, como criterio para determinar cuando un cargo es de
libre nombramiento y remocion, que se "trate de empleos de cualquier nivel jerdrquico 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".

Dentro de los cargos exceptuados de la regla general de carrera administrativa por este criterio, sefialé en la Administraciéon Central del Nivel
Nacional, los empleos adscritos a las oficinas de comando de las unidades y reparticiones de inteligencia y de comunicaciones, en las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional, "en razén de la necesaria confianza intuitu personae requeridas en quienes lo ejerzan, dado el manejo que

Sentencia 161 de 2003 Corte 5 EVA - Gestor Normativo
Constitucional




Departamento Administrativo de la Funcion Publica

debe déarsele a los asuntos sometidos al exclusivo @mbito de la reserva, del orden publico y de la seguridad nacional", circunstancia que a juicio
del demandante es discriminatoria pues hace una clasificacion excluyente por el hecho de laborar en una o en otra parte.

Si bien la demanda no cuestiona la constitucionalidad del criterio adoptado por el legislador en el numeral 2, literal b), del articulo 5 de la Ley
443 de 1998, para excluir de la carrera administrativa los cargos alli mencionados, y solamente acusa la clasificacién de los cargos de libre
nombramiento y remocién a que se ha hecho referencia en el parrafo precedente, es pertinente recordar lo establecido por esta Corporacién en
relacion con los criterios establecidos en dicho literal, a fin de analizar la constitucionalidad de la exclusién de la carrera administrativa de los
cargos adscritos a las divisiones de inteligencia y de comunicaciones de las Fuerzas Militares y de Policia Nacional, en razén de la necesaria
confianza intuitu personae requeridas en quienes lo ejerzan.

Expresé la Corte al analizar la constitucionalidad de los criterios adoptados por el legislador en el encabezado del literal b) ya citado, para excluir
algunos cargos en la Administracién Central del Nivel Nacional, del régimen de carrera administrativa, lo siguiente:

"...en el caso del literal b), acusado de inconstitucional, la exclusién de empleos del régimen de carrera administrativa que alli se efectda, a
diferencia de lo que sefiala el actor, parte de la base de una regulacién final sustentada y compuesta por varios criterios. De manera que, el
respectivo examen debe partir del reconocimiento de la existencia de un criterio plural de evaluacién del contenido de la norma acusada.

Es decir que para efectuar el respectivo juicio de constitucionalidad es necesario tener en cuenta mas de un elemento para comprender la
clasificacién propuesta en la norma acusada. Asi las cosas, el estudio se sustenta en tres criterios fundamentales a saber: uno subjetivo referido
a la confianza, y dos de orden objetivo relacionados con la funcién desempefiada y la ubicacién dentro de la organizacién estatal; criterios todos
que deben ser valorados en forma articulada.

Lo anterior, ya que de considerarse aisladamente el contenido particular de alguno de ellos v.gr. la confianza referida sélo a las funciones o sélo
a las dependencia- o de analizarse de forma incompleta v.gr. asumiendo de manera general que la dependencia para la que se labora no puede
significar una excepcién sin entrar a estudiar respecto de cudles de ellas el criterio puede ser eventualmente procedente es posible caer en un
analisis parcializado del verdadero contenido y alcance de la disposicién, que conduzca a la declaratoria de su inexequibilidad, lesionando su
verdadera entidad juridica y vigencia a la luz del ordenamiento superior.

(...)
Criterio subjetivo de la confianza

[e]fectivamente, el literal b) del numeral 22. del articulo 52. de la Ley 443 de 1998, en la parte que ha sido demandada, tiene en cuenta el
criterio subjetivo de la confianza necesaria para el ejercicio de ciertos cargos concretados a los empleos de cualquier nivel jerdrquico que tengan
asignadas funciones de asesoria institucional, asistenciales o de apoyo.

[d]e conformidad con las consideraciones establecidas en el apartado 32 de esta providencia, el ejercicio de la atribucién legislativa a efectos de
clasificar dentro del sistema de carrera administrativa, los cargos de libre nombramiento y remocién, como toda facultad exceptiva, debe ser
interpretada en forma restrictiva y estar debidamente justificada. El sustento de esta clasificacién de cargos estd dada, por un lado, en relacién
con la naturaleza de la funcién que se va a desempenar la cual tiene que ser de direccién, manejo, conduccién u orientacion institucional, a
través de la cual se adopten politicas o directrices fundamentales y, de otro lado, por el elemento de la confianza en aquellos empleos en donde
sea necesaria para quienes tienen a su cargo esa clase de responsabilidades de direcciéon, manejo, conduccién de politicas o directrices
fundamentales mencionadas.

[e]l elemento de la confianza ha sido acogido en la jurisprudencia de esta Corte, siempre y cuando su aplicacién responda a un contenido
calificado; pues, como lo ha sefialado esta Corporacién, no se trata de la confianza minima exigible en el desempefio de cualquier cargo o
funcién publicos por virtud del compromiso asumido en calidad de servidores publicos al servicio del Estado y de la comunidad para participar en
la consecucion de los fines estatales (CP, arts. 123 y 29), sino de aquella que por la naturaleza misma de las funciones a realizar demanda un
mayor grado de reserva por parte de la persona que las cumple.

En la sentencia a que se alude, luego de citar apartes de la sentencia C-514 de 1994, continta diciendo la Corte:

"[alsf las cosas, se tiene que el literal b), en lo demandado, invoca el criterio de la confianza para efectos de sefialar las excepciones a la carrera
administrativa, en los términos de la norma acusada. En este sentido, la disposicién se encuentra ajustada a la Constitucién Politica y a la
jurisprudencia, siempre y cuando dicho factor de confianza se circunscriba a aquellas situaciones en las cuales para la provisién del cargo es
necesario considerar, no sélo las condiciones profesionales y personales de quien lo desempefie, sino aquellas otras circunstancias que permitan
una relacién de especial confianza con el funcionario a cuyo servicio directo e inmediato se encuentre.

En la sentencia que se transcribe, la Corte consideré que para analizar la constitucionalidad de la norma acusada era insuficiente el analisis que
sobre el elemento confianza se realizaba, dado que la norma en lo acusado presentaba un contenido mas amplio relacionado con aspectos
funcionales o materiales y organicos "de los cargos objeto de la clasificacién como de libre nombramiento y remocién", razén por la cual
considerd necesario determinar la validez constitucional de la misma con base en los demas criterios utilizados por el legislador. Asi, en ese
sentido expresé la Corte:

Criterio funcional o material
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De este criterio puede hacer uso el legislador para efectos de fijar una clasificacién de empleos, lo cual supone una remisién al contenido de las
funciones atribuidas expresamente por la Constitucion, la ley o el reglamento. En la norma acusada su aplicacién permitié clasificar los cargos
en la forma alli adoptada, en relacién con el ejercicio de funciones de tipo asistencial o de apoyo. Una primera aproximacién a la definicion de
esta clase de labores debe intentarse en el texto del Decreto No. 1569 del 1o. de diciembre de 1998, por cuanto en él se establece el sistema de
nomenclatura y clasificaciéon de los empleos de las entidades territoriales, regidos por la Ley 443 de 1998 y se sefiala como la definicién mas
acercada a la pretendida, la relativa a las funciones del nivel administrativo, las cuales se conciben de la siguiente forma:

"Articulo 4° DE LA NATURALEZA GENERAL DE LAS FUNCIONES. A los empleos agrupados en los niveles jerdrquicos de que trata el articulo
anterior, les corresponden las siguientes funciones generales:

(...)

f.Nivel Administrativo. Comprende los empleos cuyas funciones implican el ejercicio de actividades de orden administrativo, complementarias de
las tareas propias de los niveles superiores (...)."

Sin embargo, la falta de referencia especifica en el texto legal trascrito al contenido de las labores asistenciales y de apoyo a las que se refiere
la norma acusada, hacen necesario que la Corte se remita a la definicién que en este sentido tiene establecida el ordenamiento juridico para los
cargos del orden nacional. De esta manera, de conformidad con lo sefialado en el Decreto 2503 del 10 de diciembre de 1998 "por el cual se
establece la naturaleza general de las funciones y los requisitos generales para los diferentes empleos publicos de las entidades del Orden
Nacional a las cuales se aplica la Ley 443 de 1998 y se dictan otras disposiciones", son funciones de tipo asistencial las siguientes:

"ARTICULO 4°. DE LA NATURALEZA GENERAL DE LAS FUNCIONES. A los empleos agrupados en los niveles jerarquicos de que trata el articulo
anterior, les corresponden las siguientes funciones generales:

(..)

f. Nivel Asistencial. Comprende los empleos cuyas funciones implican el ejercicio de actividades de apoyo administrativo, complementarias de
las tareas propias de los niveles superiores, o de labores que se caracterizan por el predominio de actividades manuales o tareas de simple
ejecucion.".

En este orden de ideas, cuando la norma acusada hace mencién de los empleos de cualquier nivel jerdrquico cuyo ejercicio implica confianza
que tengan asignadas funciones asistenciales o de apoyo, se estd refiriendo a los cargos a los cuales les han sido atribuidas funciones de orden
administrativo que permiten dar apoyo a los niveles superiores, asi como aquellos que consisten en la realizacién de tareas de naturaleza
puramente manual o de simple ejecucién.

*Criterio orgénico

Ahora bien, con base en este criterio organico en la norma acusada se efectla la respectiva clasificacion de los empleos de cualquier nivel
jerarquico cuyo ejercicio suponga confianza y tengan atribuidas funciones asistenciales o de apoyo que estén en el nivel de la administracion
central y de los érganos de control del nivel territorial, al servicio directo e inmediato del gobernador, alcalde distrital, municipal y local, y de los
contralores y personeros, siempre y cuando se encuentren adscritos a sus respectivos despachos.

Las particularidades de las funciones que se ejercen en de cada uno de esos despachos impiden llevar a cabo una equiparacién de todas las
situaciones descritas, de manera general. En efecto, es imperiosa la conformacién de dos grupos de supuestos. Un primer grupo abarcaria los
cargos de gobernador, alcalde distrital, municipal y local. Y, luego, un segundo grupo comprenderia a los contralores y personeros, de las
entidades territoriales.

No obstante, la Corte, con base en la consideracion exclusiva de estos criterios funcional o material y organico, tampoco puede llegar a la
determinacién definitiva de la constitucionalidad de la norma acusada. La realizacion de esta labor exige integrar los tres criterios utilizados por
el legislador para expedir la norma acusada, como se analizara a continuacién"’.

5.2 Quedando en claro la validez constitucional de los criterios adoptados por el legislador en ejercicio de su atribucién legislativa, entra la Corte
a analizar si le asiste razén al demandante en que la exclusién de la carrera administrativa de los cargos adscritos a las divisiones de inteligencia
y comunicaciones de las Fuerzas Militares y de Policia Nacional, en razén de la necesaria confianza intuitu personae de quienes la ejercen resulta
inconstitucional, dado que se establece una discriminaciéon que vulnera el derecho a la igualdad pues se hace una clasificacién excluyente por el
solo hecho de laborar en una especifica dependencia.

5.3. Considera la Corte que no le asiste razén al actor, pues el legislador al excluir del régimen general de carrera administrativa los cargos
adscritos a las dependencias de inteligencia y comunicaciones de las Fuerzas Militares y de Policia Nacional, no se basé para ello en un criterio
organico, es decir, la razén del legislador para excluir de carrera administrativa dichos cargos no correspondié al hecho de laborar en esas
dependencias, como lo interpreta el demandante.

La exclusién de carrera de los cargos mencionados, obedecié a la necesidad de vincular personal absolutamente confiable dada la naturaleza de
las funciones que se ejercen en las divisiones de inteligencia y comunicaciones de las Fuerzas Militares y de Policia Nacional, las cuales
requieren de absoluta reserva por involucrar asuntos de orden publico y de la seguridad nacional.
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Es un hecho la relevancia constitucional de la Fuerza Publica en un Estado social de derecho, integrada por las Fuerzas Militares y la Policia
Nacional, por cuanto la finalidad para la cual se encuentran constituidas las primeras, esto es las Fuerzas Militares, es la defensa de la soberania,
la independencia, la integridad del orden nacional y del orden constitucional (CP. art. 217); y la Policia Nacional, tiene como fin primordial el
mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades publicas, asi como para garantizar la convivencia en
paz de los habitantes de Colombia (CP art. 218).

Siendo ello asi, a juicio de la Corte, los servidores publicos que ejerzan sus funciones en los empleos adscritos a las dependencias de inteligencia
y comunicaciones tanto de las Fuerzas Militares como de Policia Nacional, deben ser de la mas alta confianza de sus superiores para el ejercicio
de sus funciones, como quiera que se manejan asuntos de gran trascendencia para el orden publico y la seguridad nacional, que mal utilizados
podrian generar situaciones en perjuicio de la colectividad. Por ello, el nominador debe contar con cierta discrecionalidad para retirar del servicio
al empleado que no cumpla con las especialisimas calidades profesionales, personales y de confianza maxima que se exigen para el desempefio
de los cargos a que se ha hecho referencia, sin que ello implique arbitrariedad o manejo abusivo del ejercicio de la facultad nominadora, la cual
en todo caso debe ser manejada con criterio objetivo a fin de no vulnerar los derechos de quienes laboran en esas dependencias.

Por lo tanto, no considera la Corte que la exclusidon de los empleos adscritos a las unidades y reparticiones de inteligencia y de comunicaciones
de la Fuerza Publica, de la regla general de carrera administrativa, vulnere los articulos 125 y 13 de la Carta, dada la especialisima y necesaria
confianza intuitu personae que se debe tener en los empleados que laboran en dichas dependencias, por la naturaleza propia de los asuntos de
que conocen, que necesitan ser sometidos al exclusivo ambito de la reserva, del orden publico y de la seguridad nacional. Es decir, el legislador
al excluir los cargos a que se refiere el aparte demandado de la regla general de carrera administrativa, lo hizo bajo un principio de razén
suficiente, dada la prevalencia del elemento de la confianza especial que se debe exigir a los servidores que pretendan desempefiarlos.

6. Analisis de constitucionalidad del paragrafo 1° del articulo 5 de la Ley 443 de 1998

Resta por analizar la constitucionalidad del paragrafo 1° del articulo 5 de la Ley 443 de 1998, en el cual se establece que serdn considerados de
libre nombramiento y remocién los empleos que "posteriormente sean creados y sefialados en la nomenclatura con una denominacién distinta
pero que pertenezcan al ambito de direccién y conduccidn institucional, manejo o de confianza.

Como ya se recordd en esta sentencia, estos criterios adoptados por el legislador para designar como cargos de libre nombramiento y remocién
en las entidades y érganos del Estado a que se refiere el articulo 3 de la Ley 443 de 1998, resultan constitucionalmente vélidos. No obstante,
encuentra la Corte, que el paragrafo 1° del articulo 5 de la ley acusada, consagra una indefinicién e indeterminacién en relacién con los empleos
que serian considerados como de libre nombramiento y remocién, que hace que el pardgrafo que se analiza resulte contrario a los principios
constitucionales y a la jurisprudencia constitucional que orientan la carrera administrativa.

En efecto, si bien la ley puede crear otros empleos que obedezcan al ambito de direccidn y conduccién institucional, manejo o confianza, para
realizar el andlisis de constitucionalidad del respectivo cargo, es necesario entrar al estudio concreto de las funciones de cada empleo a fin de
verificar si se ajustan a los pardmetros de direccién, conduccién institucional, manejo o de confianza, pues, como se sabe, algunos cargos bien
pueden estar determinados en la ley bajo dichos criterios, pero en la practica el ejercicio de sus funciones no lo estén, evento en el cual su
exclusién del régimen de carrera administrativa violaria el articulo 125 de la Carta. De ahi que la jurisprudencia haya establecido que los cargos
de libre nombramiento y remocién deben estar creados de manera especifica "segln el catalogo de funciones del organismo correspondiente,
para cumplir un papel directivo, de manejo, de conduccién u orientacion institucional, en cuyo ejercicio se adoptan politicas o directrices
institucionales" o, que impliquen la necesaria confianza de quien tiene a su cargo esa clase de responsabilidades®.

Asi las cosas, la Corte encuentra que la indefinicion e indeterminacion del paragrafo 1° del articulo 5 de la Ley 443 de 1998, en relacién con los
empleos que podrian posteriormente ser creados en las entidades del Estado cuyo campo de aplicacion consagra el articulo 3, vulnera no sélo el
articulo 125 de la Carta, sino el principio de igualdad dentro del sistema de carrera administrativa, por cuanto se hace genérica una excepcién
que carece de sustento razonable, toda vez que se refiere a la creacién futura de cargos sin distinciones funcionales que permitan realizar un
debido andlisis constitucional, lo que implica un trato idéntico para situaciones que pueden ser diferentes.

VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucién,

RESUELVE
Primero: Estarse a lo resuelto en la sentencia C-506 de 1999, en relacién con el literal a), del numeral 2° del articulo 5, de la Ley 443 de 1998.
Segundo: Declarar EXEQUIBLE el inciso 5° del numeral 2, literal b) del articulo 5, de la Ley 443 de 1998.
Tercero: Declarar INEXEQUIBLE el paragrafo 1° del articulo 5° de la Ley 443 de 1998, por las razones expuestas en esta providencia.
Notifiquese, comuniquese, publiquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y archivese el expediente.

EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT
Presidente

JAIME ARAUJO RENTERIA
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