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Bogotd D. C.,REF: EMPLEOS. ;Puede un extranjero ser vinculado como empleado publico de carrera administrativa en una entidad del Estado?
Rad. 20139000001672 En atencién a la consulta de la referencia, me permito sefialar lo siguiente:

La Constitucién Politica de Colombia sefala:

“ARTICULO 99. La calidad de ciudadano en ejercicio es condicién previa e indispensable para ejercer el derecho de sufragio, para ser elegido y
para desempefar cargos publicos que lleven anexa autoridad o jurisdiccion.”

Con relacién al tema, debe hacerse mencién de la Ley 43 de 1993 “Por medio de la cual se establecen las normas relativas a la adquisicién,
renuncia, pérdida y recuperacién de la nacionalidad colombiana; se desarrolla el numeral séptimo del articulo 40 de la Constitucién Politica y se
dictan otras disposiciones”, que establece:

“ARTICULO 1°. Son nacionales colombianos de acuerdo con el articulo 96 de la Constitucién Politica:
1. Por nacimiento:

a. Los naturales de Colombia, con una de dos condiciones: que el padre o la madre hayan sido naturales o nacionales colombianos o que, siendo
hijos de extranjeros, alguno de sus padres estuviere domiciliado en la Republica en el momento del nacimiento;

b. Los hijos de padre o madre colombianos, que hubieren nacido en tierra extranjera y luego se domiciliaran en la Republica.
2. Por adopcion:

a. Los extranjeros que soliciten y obtengan carta de naturalizacién de acuerdo con la presente Ley;
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b. Los latinoamericanos y del Caribe por nacimiento, domiciliados en Colombia que con autorizacién del Gobierno y de acuerdo con la ley y el
principio de reciprocidad, pidan ser inscritos como colombianos ante la municipalidad donde se establecieren;

c. Los miembros de pueblos indigenas que comparten territorios fronterizos, con aplicacién del principio de reciprocidad y segun tratados
publicos que para el efecto se celebren y sean debidamente perfeccionados.

“ARTICULO 2°. DE LOS REQUISITOS PARA LA ADQUISICION DE LA NACIONALIDAD COLOMBIANA POR NACIMIENTO. Son naturales de Colombia los
nacidos dentro de los limites del territorio nacional tal como quedé sefialado en el articulo 101 de la Constitucidn Politica, o en aquellos lugares
del exterior asimilados al territorio nacional segun lo dispuesto en tratados internacionales o la costumbre internacional.

Para los hijos nacidos en el exterior, la nacionalidad colombiana del padre o de la madre se define a la luz del principio de la doble nacionalidad
segun el cual, "la calidad de nacional colombiano no se pierde por el hecho de adquirir otra nacionalidad".

Por domicilio se entiende la residencia en Colombia acompafiada del &nimo de permanecer en el territorio nacional de acuerdo con las normas
pertinentes del Cddigo Civil.”

“ARTICULO 28. RESTRICCIONES PARA OCUPAR CIERTOS CARGOS. Los colombianos por adopcién no podran acceder al desempefio de los
siguientes cargos publicos:

1. Presidente o Vicepresidente de la Republica (articulos 192 y 204 C.N.)

2. Senadores de la Republica (articulo 172 C.N.)

3. Magistrados de la Corte Constitucional, Corte Suprema de Justicia, Consejo Superior de Judicatura (articulos 232 y 255 C.N.)

4. Fiscal General de la Nacién (articulo 267 C.N)

5. Miembros del Consejo Nacional Electoral y Registrador Nacional del Estado Civil (articulos 264 y 266 C.N.)

6. Contralor General de la Republica. (articulo 26 C.N.)

7. Procurador General de la Nacién (articulo 280 C.N.)

8. Ministro de Relaciones Exteriores y Ministro de Defensa Nacional.

9. Miembro de las Fuerzas Armadas en calidad de oficiales y suboficiales.

10. Directores de los organismos de inteligencia y de seguridad.
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11. Los que determine la ley.

ARTICULO 29. LIMITACIONES A LOS NACIONALES COLOMBIANOS POR ADOPCION QUE TENGAN DOBLE NACIONALIDAD. Los nacionales
colombianos por adopcién que tengan doble nacionalidad, no podrén acceder al desempefio de las siguientes funciones o cargos publicos:

1. Los referentes en el articulo anterior

2. Los Congresistas (articulo 179, numeral 7°. C.N.)

3. Los Ministros y directores de Departamentos Administrativos.”

En relacién con una consulta formulada por el Director del Departamento Nacional de Planeacién relacionada con la aplicacién del articulo 99 de
la Constitucion Politica, el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Consejero Ponente: Jaime Paredes Tamayo, en sentencia con
Radicacién nimero: 439, del 9 de junio de 1992, sefialé:

“Entre el articulo 11 de la Constitucién derogada y el 100 de la vigente se mantuvo la identidad de textos sobre concesion a los extranjeros de
los mismos derechos civiles y garantias concedidas a los nacionales, salvo limitaciones que establezcan la Constitucion y la ley. Los derechos
politicos se reservan a los nacionales y la calidad de ciudadano en ejercicio es condicidn previa e indispensable, para elegir y ser elegido y para
llevar cargos publicos que llevan anexa autoridad o jurisdiccidn, (articulo 99), pero, en términos de la Constitucién nueva. "..la ley podra
conceder a los extranjeros residentes en Colombia el derecho al voto en la elecciones y consultas populares de cardcter municipal o Distrital".

Este concesidn, original del Constituyente del 91, viene a constituir excepcién al derecho a elegir de todo ciudadano o de "tomar parte en
elecciones, plebiscitos, reverendos, consultas populares y otras formas de participacién democraticas", que, como derechos politicos de
aplicacién inmediata, consagra el articulo 4.

La otra excepcidn recae sobre el derecho a acceder al desemperio de funciones y cargos publicos, pero no para concedérselo a los extranjeros,
sino a los colombianos, por nacimiento o por adopcién, que tengan doble nacionalidad. "La ley reglamentard esta excepcién y determinara los
casos a los cuales ha de aplicarse".

En todo caso el derecho a acceder al desempefio de funciones y cargos publicos lo reserva el articulo 100 de la Constitucién Politica a los
nacionales y el 99 a los ciudadanos cuando los cargos lleven autoridad o jurisdiccién anexa.

La exclusién de los extranjeros del derecho acceder al desempefio de funciones y cargos publicos que conlleven autoridad o jurisdiccién deriva
del articulo 100, que reserva los derechos politicos a los nacionales. La exclusién de estos para ejercer cargos con autoridad, deriva del articulo
99 que el efecto requiere la calidad de ciudadano en ejercicio. Dos estatutos auténomos por esencia, excluyentes entre si, cuya mencién
simultanea vino al caso sélo por obra de la consulta que involucro su planteamiento, pero que, desde luego, permiten descartar la posibilidad de
que un extranjero desempefie el cargo de secretario general de un establecimiento ptblico, ante todo porque dicha posibilidad esta reservada a
los nacionales.

De otra parte, cuando en la Comisién Primera de la Asamblea Nacional Constituyente, sugirié el Delegatario Horacio Serpa Uribe incluir entre los
derechos politicos del articulo 40 el de acceder a las funciones o cargos publicos que lleven anexa autoridad o jurisdiccién, la sugerencia fue
recogida en el texto que presenté el Delegatario Jaime Arias pero sin incluir la especificacion sugerida y asi fue aprobado, por doce votos, con
una abstencidn. (Acta N°27 abril 14 /91. Gaceta Constitucional N°. 130, octubre 18 /81).

Con dicha especificacién incluida fue aprobado, en cambio, como articulo 103, el texto que hoy corresponde a 99, seguin acta de sesién plenaria

Concepto 18511 de 2013 Departamento 3 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=286#29
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=70880#29
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#100

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

del 19 de junio de 1991. (Gaceta Constitucional N° 142, diciembre 21 /9 1, pdg. 19 y 20).

En momento alguno la comisién a la plenaria de la Asamblea discutié o especificé el acceso al desempefio de cargos publicos, para extranjeros,
por razén de la naturaleza del cargo o la autoridad implicita en el mismo; sélo cuando lo reservé a los ciudadanos, dispuso que esta condicién o
calidad se requiere para el ejercicio de cargos con autoridad o jurisdiccién anexa.

Cuando el requisito de la ciudadania lo mantiene la Carta para el desempefio de empleo publico que lleve anexa autoridad (articulo 99) y cuando
quienes hayan desempefiado en los términos de los articulos 179 - 2, y 18 transitorio, no pueden ser elegidos congresistas o gobernadores,
resulta determinante esclarecer el concepto de autoridad, en cuanto causal exceptiva del ejercicio de derechos politicos provenientes de la
propia Constitucién. Pero para el caso consultado basta considerar que, segun el articulo 24 del Decreto 3130 de 1968, en la estructura interna
de un establecimiento publico la secretaria es unidad de nivel directivo y en ella puede delegar el representante legal del establecimiento las
funciones que sefalen los estatutos, por lo cual no puede ser ajeno, en dicho nivel, sino inherente al mismo y al ejercicio de las funciones del
secretario y de las delegadas, el atributo de autoridad que sefiala al cargo el articulo 99 de la Constitucidn.

Con base en lo expuesto puede la Sala responder asi, el cuestionamiento del sefior Director de Planeacion.

a) Para los efectos del articulo 99 de la Constitucion Politica, se entiende por cargo publico con autoridad o jurisdiccidon anexa, el conjunto de
funciones que, por su naturaleza, deben ser atendidas por una persona natural, investido de calidades exigidas para su desempefio.

b) Los extranjeros pueden ser designados para el desempefio de cargos publicos, siempre que no lleven anexa autoridad o jurisdiccién, o cuyo
desemperio expresamente no los reserve la Constitucién a los nacionales.

¢) El extranjero no puede acceder al cargo de Secretario General de un establecimiento publico del orden nacional, porque este cargo tiene
anexa autoridad civil dentro de su jurisdiccién territorial.” (Negrilla y subrayado fuera de texto)”

De otra parte, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado mediante concepto con Radicaciéon No. 1.739 del 4 de mayo de 2006,
Consejero Ponente: Luis Fernando Alvarez Jaramillo, respecto a la vinculacién de extranjeros a cargos puUblicos, preceptud:

“De acuerdo con lo establecido en el presente concepto, para determinar los alcances diferenciadores de los articulos 28 y 29 de la ley 909 de
2.004, es necesario retomar los conceptos analizados e implementarlos a través de una lectura sistematica y concordada de los articulo 40 y 99
de la Constitucidn Politica, para concluir que de acuerdo con el mensaje constitucional, ha de entenderse que el legislador quiso de alguna
manera reflejar la diferencia entre el concepto dindmico de funcion publica y el concepto netamente laboral de cargo plblico, con el fin de
reservar a los ciudadanos nacionales (por nacimiento o por adopcidn segun las distintas previsiones normativas) el ejercicio de empleos que en
sentido técnico administrativo supongan el ejercicio de funcion ptblica en cuanto significan el desempefio de jurisdiccién o autoridad civil, dando
la posibilidad, para que de acuerdo con las calidades que la ley o reglamento exijan para los demdas cargos publicos, éstos puedan ser
desempefiados por nacionales o extranjeros, en desarrollo del principio de igualdad constitucional y el respeto al derecho fundamental de toda
persona al trabajo.

Sobre la naturaleza de los concursos publicos de méritos y la legitimacion de los extranjeros para participar en ellos, se ha pronunciado la Corte
Constitucional en diversas oportunidades, asi:

Corte Constitucional, sentencia T - 256 de 1.995:

"Puede definirse el concurso publico aludido, como el procedimiento complejo previamente reglado por la administracion, mediante el
sefialamiento de las bases o normas claramente definidas, en virtud del cual se selecciona entre varios participantes que han sido convocados y
reclutados, a la persona o personas que por razén de sus méritos y calidades adquieren el derecho a ser nombradas en un cargo publico.
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El procedimiento en su conjunto esta encaminado a alcanzar la finalidad anotada, sobre la base del cumplimiento estricto de las reglas o normas
del concurso, la publicidad de la convocatoria al concurso, la libre concurrencia, y la igualdad en el tratamiento y de oportunidades para quienes
participan en el mismo.

Al sefialarse por la administracién las bases del concurso, estas se convierten en reglas obligatorias tanto para los participantes como para
aquella; es decir, que a través de dichas reglas la administracidn se autovincula y autocontrola, en el sentido de que debe respetarlas y que su
actividad, en cuanto a la seleccién de los aspirantes que califiquen para acceder al empleo o empleos correspondientes, se encuentra
previamente regulada, de modo que no puede actuar en forma discrecional al realizar dicha seleccién.

Por consiguiente cuando la administracién se aparta o desconoce las reglas del concurso o rompe la imparcialidad con la cual debe actuar, o
manipula los resultados del concurso, falta a la buena fe (art. 83 C.P.), incurre en violacién de los principios que rigen la actividad administrativa
(igualdad, moralidad, eficacia e imparcialidad), y por contera, puede violar los derechos fundamentales al debido proceso, a la igualdad y al
trabajo de quienes participaron en el concurso y resultan lesionados en sus intereses por el proceder irregular de aquella".

En igual sentido se pronuncié la misma Corte Constitucional en la sentencia SU 133 de 1.998, de unificacidn de doctrina sobre el tema, cuya
parte final dice:

"La finalidad del concurso estriba en ultimas en que la vacante existente se llene con la mejor opcidn, es decir, con aquel de los concursantes
que haya obtenido el mas alto puntaje. A través de él se evalla y califica el mérito del aspirante para ser elegido o nombrado".

Conforme a la doctrina expuesta la Corte Constitucional analizé el caso de un extranjero residente en Colombia, de nacionalidad Bulgara, quien
participé en un concurso convocado por la Orquesta Sinfénica de Colombia, para proveer el cargo publico de Flauta Piccolo Clase "A", quien
obtuvo el mayor puntaje luego de la respectiva evaluacion, y a quien sin embargo se le desconocié su derecho al cargo, bajo el argumento de
que de todas maneras debia preferirse a un ciudadano colombiano.

Dijo la Corte en sentencia T-380 de 1.998:

"Para la Corte es claro entonces que al demandante le fue vulnerado el derecho a la igualdad. En efecto, el articulo 13 de la Carta Politica
establece que 'todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma proteccién y trato de las autoridades, y gozaran de los
mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién,
opinidn politica o filosdfica'. (Negrilla fuera de texto de la Carta, pero incluido en el texto de la Corte).

Igualmente, se desconocid el articulo 100 ibidem, segtn el cual los extranjeros disfrutardn en Colombia de los mismos derechos civiles y
garantias que se conceden a los colombianos, con la advertencia de que la ley podrd, por razones de orden plblico, subordinar a condiciones
especiales, o negar el gjercicio de determinados derechos civiles a los extranjeros. Es evidente que la norma superior garantiza a los extranjeros
el derecho al trato igual, y a la proteccion juridica de los derechos y garantias que se otorgan a los colombianos."*

A renglén seguido anota la Corte Constitucional:

"Finalmente, y como resultado de la actuacion del demandado, al sefior (musico Bulgaro) se le desconocié su derecho fundamental al trabajo,
pues no pudo acceder al cargo para el que concursd, a pesar de cumplir a cabalidad con los requisitos exigidos. El articulo 25 de la Constitucién

dispone que 'toda persona tiene derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas".

EL CONCEPTO:
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Aunque en principio el ejercicio de funciones y cargos publicos se reserva a los nacionales colombianos, cuando por Constitucién o ley no se
exija la calidad de nacional colombiano para ocupar un determinado cargo publico, las personas extranjeras residentes en Colombia que no han
adquirido la nacionalidad colombiana pueden participar en los concursos para acceder a los cargos publicos clasificados como de carrera y
adquirir los derechos sobre ésta”. (Subrayado fuera de texto)

De conformidad con lo expresado por la Constitucién Politica y el Consejo de Estado, una persona extranjera estd impedida para desempefiar
cargos publicos que lleven anexa autoridad o jurisdiccién ni aquellos establecidos en la Ley 43 de 1993.

Ahora bien, respecto de los demdas empleos, como es el caso de los de carrera administrativa, se precisa que si en el Manual de Funciones y
Requisitos de la Entidad no se exige que para su desempefio se requiere ser de nacionalidad colombiana, en criterio de esta Direccién no habria
objecién para nombrar una persona de nacionalidad extranjera siempre y cuando cumpla con los requisitos exigidos para desempefiar el
empleo.

Sobre el tema, me permito remitirle copia del oficio Radicado 20116000017351 del 25 de febrero de 2011, en diez (10) folios.

El anterior concepto se imparte en los términos del articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Cordialmente,

CLAUDIA PATRICIA HERNANDEZ LEON

Directora Juridica

Anexo: Lo enunciado en diez (10) folios.

Monica Herrera/CPHL

GCJ 601 Rad. 20139000001672
Cddigo: F 003 G 001 PRGD V 2

Fecha y hora de creacién: 2025-08-02 15:57:59
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