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PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION-Régimen de carrera
COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL-Configuracion

Conforme lo dispone el articulo 243 de la Constitucidn Politica los fallos que la Corte dicte en
ejercicio del control jurisdiccional hacen transito a cosa juzgada constitucional, institucién
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COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL-Operancia
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COSA JUZGADA MATERIAL-Imposibilidad de nuevo pronunciamiento

Cuando una disposicién ha sido declarada exequible por la Corte Constitucional, el fendmeno
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Corporacidon se pronuncie sobre la materia previamente resuelta, por cuanto ello puede
conducir a providencias contradictorias que afecten la seguridad del ordenamiento juridico, o
alteren la confianza legitima de los administrados en la aplicaciéon de la Constitucién, o
vulneren el principio de la igualdad.
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COSA JUZGADA FORMAL-Configuracion



SERVIDOR PUBLICO DE CARRERA ADMINISTRATIVA-Facultad para desempenar cargos de libre
nombramiento y remocidn hasta por tres afios se ajusta a la Constitucién

LISTA DE ELEGIBLES-Deber del nominador de utilizarlas en estricto orden descendente
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Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 97, 216 y 218 (parciales) del Decreto -
Ley 262 de 2000.

Demandante: Marcela Patricia Jiménez Arango

Magistrado Ponente:

Dr. JAIME CORDOBA TRIVINO

Bogota, D. C., dos (2) de diciembre de dos mil tres (2003).

La Sala Plena de la Corte Constitucional en cumplimiento de sus atribuciones constitucionales
y de los requisitos de tramite establecidos en el Decreto 2067 de 1991, profiere la siguiente

SENTENCIA

En ejercicio de la accién de inconstitucionalidad, la ciudadana Marcela Patricia Jiménez
Arango demand¢ la inconstitucionalidad de los articulos 97, 216 y 218 (parciales) del Decreto
- Ley 262 de 2000.

Cumplidos los tramites constitucionales y legales propios de los procesos de
constitucionalidad, la Corte Constitucional procede a decidir acerca de la demanda de la
referencia.

Il. TEXTO DE LA NORMA ACUSADA

A continuacidn se transcribe el texto de la disposicién objeto del proceso y se subrayan los
apartes acusados:

“Decreto 262 de 20001
(febrero 22)

Por el cual se modifican la estructura y la organizacién de la Procuraduria General de la
Nacion y del Instituto de Estudios del Ministerio Publico; el régimen de competencias interno
de la Procuraduria General; se dictan normas para su funcionamiento; se modifica el régimen
de carrera de la Procuraduria General de la Nacién, el de inhabilidades e incompatibilidades
de sus servidores y se regulan las diversas situaciones administrativas a las que se
encuentren sujetos.

El Presidente de la Republica de Colombia, en ejercicio de las facultades extraordinarias que



le confiere el numeral 4 del articulo primero de la Ley 573 de 2000, y oido el concepto del
Procurador General de la Nacioén,

DECRETA:

SISTEMA DE INGRESO Y RETIRO DEL SERVICIO, MOVIMIENTOS DE PERSONAL, SITUACIONES
ADMINISTRATIVAS DE LOS SERVIDORES DE LA PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION Y
CALIDADES PARA LOS AGENTES DEL MINISTERIO PUBLICO

CAPITULO V
EN SERVICIO ACTIVO

ARTICULO 97. Comision para desempefiar cargos de libre nombramiento y remocién. El
Procurador General de la Nacién podra conferir comisién para desempefiar un empleo de
libre nombramiento y remocién en la Procuraduria a un servidor inscrito en la carrera de la
entidad, sin que ello implique pérdida ni mengua de los derechos inherentes a la carrera. El
acto que la confiere debera sefalar los términos de la comisién y su duracién, que no podra
ser mayor a tres (3) afos.

El servidor inscrito en carrera no sera evaluado en el empleo de carrera durante el término
de la comisién.

TITULO XIV

REGIMEN DE CARRERA DE LA PROCURADURIA GENERAL
CAPITULO Il

PROCESO DE SELECCION

ARTICULO 216. Lista de elegibles. Formaran parte de la lista de elegibles para el empleo
correspondiente los concursantes que obtengan, un puntaje total igual o superior al 70% del
maximo posible en el concurso.

La lista de elegibles se elaborara en riguroso orden de mérito. Tendra vigencia de dos (2)
afios contados a partir de la fecha de su publicacién y debera estar contenida en resolucion
proferida por el Procurador General.

La provisidn de los empleos objeto de convocatoria serad efectuada con quien ocupe el primer
puesto en la lista y en estricto orden descendente.

La lista debera fijarse en donde se publicaron los demas actos expedidos dentro del proceso
de concurso.

Quienes obtengan puntajes totales iguales tendran el mismo puesto en la lista de elegibles.
Si esta situacidn se presenta en el primer lugar, el nombramiento recaera en quien haya
obtenido el puntaje superior en la prueba de conocimientos y si el empate persiste, en quien
demuestre haber cumplido con el deber de votar en las elecciones publicas inmediatamente
anteriores. Si no se puede dirimir el empate, el nominador escogera discrecionalmente.



Efectuados los respectivos nombramientos para proveer los empleos objeto de la
convocatoria u otros iguales a éstos, se retiraran de la lista de elegibles los servidores en los
que hayan recaido dichos nombramientos, salvo que no hayan aceptado o no se hayan
posesionado por razones ajenas a su voluntad. El nominador deberd utilizar las listas en
estricto orden descendente, para proveer las vacantes que se presenten en el mismo empleo
0 en otros iguales, para los cuales se exijan los mismos requisitos, o en empleos de inferior
jerarquia. En este ultimo caso, la no aceptacion del nombramiento no constituye causal para
la exclusion de la lista de elegibles.

ARTICULO 218. Periodo de prueba. La persona seleccionada por concurso abierto no inscrita
en la carrera o de ascenso con cambio de nivel sera nombrada en periodo de prueba, por un
término de cuatro (4) meses, al vencimiento del cual se evaluara su desempefio laboral.

Aprobado el periodo de prueba, el empleado debera ser inscrito en el Registro Unico de
Inscripciéon en Carrera de la Procuraduria General. Si no lo aprueba, una vez en firme la
calificacién, su nombramiento debera ser declarado insubsistente mediante acto
administrativo motivado expedido por el Procurador General. Contra la declaratoria de
insubsistencia sélo procede el recurso de reposicion, dentro de los tres dias siguientes a su
notificacion, el cual debe resolverse dentro del término de treinta (30) dias, quedando
agotada la via gubernativa.

Cuando el servidor de carrera sea seleccionado para un nuevo empleo por concurso, sin que
impliqgue cambio de nivel, serd actualizada su inscripcién en el registro mencionado, una vez
tome posesion del nuevo cargo. Cuando el ascenso ocasione cambio de nivel, el
nombramiento se hara en periodo de prueba; en este evento, si el empleado no obtiene
calificacion satisfactoria en la evaluacién de su desempefio, regresara a su empleo anterior y
conservara su inscripcidon en la carrera. Mientras se produce la calificacion del periodo de
prueba, el empleo del cual era titular el servidor ascendido podra ser provisto por encargo o
mediante nombramiento provisional.

La evaluacion del periodo de prueba se efectuara con base en el instrumento adoptado por la
Comision de Carrera para tal efecto.”

I1l. LA DEMANDA

La demandante solicita la declaratoria de inexequibilidad de algunos pasajes de los articulos
97, 216 y 218 del Decreto - Ley 262 de 2000, que regulan varios aspectos referentes al
régimen de carrera de la Procuraduria General de la Nacién, como son la comisién para
desempefar cargos de libre nombramiento y remocidn, la lista de elegibles y el periodo de
prueba, por considerar que los apartes acusados violan el Preambulo y los articulos 13, 40-7,
83 y 125 de la Constitucion Politica.

Respecto al articulo 97 del Decreto - Ley 262 de 2000 sostiene que al otorgarse a los
servidores publicos inscritos en carrera de la Procuraduria General de la Naciéon comision
para desempefar cargos de libre nombramiento y remocidn al interior de la institucién “sin
que ello implique pérdida ni mengua de los derechos inherentes a la carrera”, se viola el
principio de igualdad (Art. 13 C.P.) por cuanto consagra un privilegio excesivo a favor de
servidores publicos inscritos en carrera de la Procuraduria General de la Nacién en perjuicio



de quienes no ostentan tales cualidades.

Resalta que durante el tiempo en que subsiste la situacién administrativa (hasta tres afos),
el cargo de carrera vacante temporalmente no es posible proveerlo a través del sistema del
concurso publico de méritos, con lo cual no sélo se desconoce la posibilidad de los
ciudadanos de participar en la conformacién, ejercicio y control politico a través del acceso
del desempefo de funciones y cargos publicos (Art. 40-7 C.P.) sino que ademas se restringe
de forma irrazonable el ingreso a cargos de carrera a través del sistema publico de méritos
(Art. 125 C.P.), lo cual implica que por tres anos la posibilidad de ingreso a cargos de carrera
administrativa se encontrara “congelada”, es decir, al quedar uno de esos cargos en
vacancia temporal ésta no puede ser suplida por medio del concurso publico de méritos
conforme lo dispone la Constitucion Politica, violandose con ello el valor justicia que consagra
el Preambulo y cuya garantia es una de las finalidades del Estado.

Sobre este aspecto senala que, por ejemplo si “La convocatoria se hace para el cargo de
escribiente o sustanciador (cargo de superior jerarquia) y todavia no se convoca a concurso
publico de méritos para proveer el cargo de auxiliar de servicios administrativos como
notificador o citador (cargo de inferior entidad), una vez consolidada la lista de elegibles del
cargo de sustanciador o escribiente resulta [a partir de la aparte acusado] que se puede
nombrar en propiedad para cargos de notificador o de auxiliar de servicios administrativos.
Es decir, que a pesar de no convocarse pUblicamente para el cargo de notificador o citador o
de auxiliar de servicios administrativos, sin embargo las vacantes pueden proveerse total y
absolutamente”?2

De esta manera, sostiene que dicha prevision legal consagra un sofisma o “trampa” puesto
gue si una persona no concursa para el cargo de escribiente o sustanciador o en general en
un cargo de mayor jerarquia por no reunir los requisitos de la convocatoria y espera mejor la
convocatoria del cargo de notificador o citador o de auxiliar de servicios administrativos para
el cual si cumple con todos los requisitos, se encuentra mas adelante con la sorpresa de que
tales cargos de inferior jerarquia fueron provistos por personas que no concursaron para
dicho cargo y que ahora ya estan en carrera administrativa, situacién que infringe el principio
de buena fe (Art. 83 Superior) y lo ordenado en los articulo 125 y 40-7 de la Carta Politica,
toda vez que se le niega a un ciudadano la opcidn de participar en la selecciéon de un cargo
de inferior categoria para el cual si reunia las condiciones o requisitos.

Finalmente, afirma, en lo relativo al articulo 218 demandado parcialmente, que con esa
disposicidn el servidor publicos inscrito en carrera administrativa de la Procuraduria General
de la Nacion que previo el concurso abierto y publico de méritos es nombrado en cargo de
“ascenso” que “ocasione cambio de nivel”, sigue conservando los derechos de la carrera del
cargo anterior, con lo cual se le brinda un trato preferencial y privilegiado en detrimento del
derecho a la igualdad (Art. 13 C.P.) de los concursantes particulares y/o frente a quienes no
ostenten la calidad de inscritos en carrera administrativa.

A su juicio, los servidores publicos del la Procuraduria General de la Nacion beneficiarios de la
norma acusada adquieren privilegios de estabilidad mayor a los que consagra la Carta
Politica, puesto que por cuatro meses (término del periodo de prueba) ostenta la calidad de
funcionario publico en carrera en dos (2) cargos diferentes, lo cual es injusto y por lo mismo



contraviene lo consagrado en el Predmbulo de la Constitucién Politica.

Sefala asi mismo, que la mencionada disposicidn legal infringe el articulo 125 de la Carta
Politica que consagra como una de las causales de retiro del servicio publico en carrera
administrativa la “calificacion no satisfactoria” puesto que resulta incompatible con el
mandato constitucional, que incluso con calificacion no satisfactoria el servidor publico de la
Procuraduria General de la Nacion continle en la carrera, por ello precisa, que regresar al
cargo anterior difiere del retiro del servicio.

Concluye, que si la Constitucidon Politica consagra como consecuencia de la calificacion
insatisfactoria el retiro del servicio publico, el articulo 218 del decreto acusado, no puede
prescribir que en el caso de los servidores publicos de la Procuraduria General de la Nacién,
éstos no sean retirados de la entidad sino que regresen al cargo de nivel inferior que venian
desempefiando antes del ascenso, puesto que con ello no sélo desconoce el articulo 125
Superior sino lo ordenado en el articulo 13 idem, al dispensar desigualdad de trato al
particular que accede al servicio publico en esa entidad y que al obtener calificacion no
satisfactoria si es retirado en forma absoluta del sistema de carrera.

IV. INTERVENCIONES

La Corte anota que el 18 de junio de 2003 el Departamento Administrativo de la Funcidn
Publica, a través de apoderado judicial, radicé en Secretaria General memorial en el cual
plantea sus argumentos sobre la norma parcialmente demandada. Esta intervencién no sera
tenida en cuenta por haber sido presentada por fuera del término de fijacion en lista.3

Ministerio del Interior y de Justicia

El Ministerio del Interior y de Justicia solicita a la Corte declarar exequibles los preceptos
demandados parcialmente.

Sostiene el interviniente que el sistema de concursos de méritos en la carrera administrativa
se nutre de los principios y valores constitucionales que apuntan no sélo a asegurar el eficaz
y eficiente funcionamiento y la buena imagen de la administracién, sino a desarrollar la
concepcidn democratica, pluralista y participativa del Estado Social de Derecho, mediante la
garantia y efectividad del acceso a la funcidn publica, la permanencia en ésta y el ascenso
dentro de los cuadros ocupacionales, en condiciones de igualdad de trato y oportunidades,
con fundamento exclusivo en el mérito.

En relacién con el cargo general de que las expresiones atacadas establecen excesivos
privilegios y prerrogativas a favor de los servidores publicos inscritos en la carrera
administrativa de la Procuraduria General de la Nacidon respecto de quienes no ostentan
dicha calidad, comportando una flagrante violacion al principio de igualdad consagrado en el
articulo 13 de la Constitucion Politica, afirma que se debe sefalar que tales derechos se
encuentran ya plasmados en otras normas como la Ley 443 de 1998, el Decreto 1950 de
1973 por el cual se reglamentan los Decretos - Leyes 2400 y 3074 de 1968 y otras normas
sobre administracion del personal civil, asi como el Decreto 256 de 1994 el cual reglamenta
el Decreto - Ley 1222 de 1993 que desarrollan la carrera administrativa en forma general y
hacen alusion a la utilizacion de la lista de elegibles y a la comisidn de empleados de carrera



en empleos de libre nombramiento y remocién, en forma similar al tratamiento dado a tales
aspectos en el Decreto - Ley 262 de 2000 objeto de demanda. Senala que “lo anterior
implica que practicamente todo empleado en carrera administrativa en el pais goza de los
mismos ‘privilegios’ de que goza un empleado en carrera administrativa de la Procuraduria
General de la Nacion.”

Agrega que en relacién con el articulo 216 del Decreto - Ley 262 de 2002, es importante
tener en cuenta la finalidad del concurso publico de méritos, cual es, el ingreso a la
administracion publica de personal idéneo, que garantice el eficaz y eficiente funcionamiento
de la misma, lo cual se logra, cuando una vacante en un empleo de carrera se suple con una
persona que figura en una lista de elegibles para un cargo con iguales requisitos, de igual o
superior jerarquia o de iguales 0 mayores exigencias.

Sostiene el interviniente que si el Estado asi asegura el cumplimiento de los principios de
eficacia y eficiencia de la funcién publica, carece por completo de objeto la realizacién de un
nuevo concurso, sin que ello comporte violacién alguna al principio de buena fe de las
personas o al derecho de acceder al servicio publico, (Arts. 83 y 40-7 C.P.).

Respecto del articulo 218 de la norma acusada llamado “Periodo de prueba” considera que
los servidores de carrera que concursen para un cargo de ascenso en un nivel superior y no
aprueben el periodo de prueba, pueden regresar a su antiguo cargo y conservar los derechos
de carrera, pues la evaluacién de su desempefio se predica del nuevo cargo y no del anterior,
el cual exige algunos requisitos y condiciones de mérito diversos para el desempefio del
cargo. En este sentido, afirma que no puede alegarse validamente que el nombramiento en
periodo de prueba en el nuevo cargo y el hecho de observar su inscripcién en la carrera
respecto del cargo anterior, impliquen el ejercicio de dos cargos publicos, pues ello no es lo
que ocurre en la practica, pues en uno es titular en propiedad pero no lo ejerce, y en el otro,
que si lo ejerce, se encuentra en periodo de prueba. Sefiala también que la misma norma
indica que mientras se produce la calificacién del periodo de prueba, el empleo del cual era
titular el servidor ascendido podra ser provisto por encargo o mediante nombramiento
provisional, lo cual excluye claramente la posibilidad que existan dos nombramientos en
diferentes condiciones al mismo tiempo.

Agregd con fundamento en la jurisprudencia de la Corte Constitucional,4 que no existe duda
de la exequibilidad de la norma acusada pues con ocasién del analisis de constitucionalidad
efectuado respecto de la carrera diplomatica y consular se sostuvo que “el nombramiento en
periodo de prueba supone una situacidon no definitiva, durante la cual el aspirante debe
cumplir con las condiciones y exigencias establecidas por el legislador para el desempeio de
un empleo y no resulta ajustado a la Constitucion que el mismo pueda conllevar la pérdida de
derechos de carrera. El fin perseguido con el mismo en cuanto a promover y valorizar la
profesionalizacién y especializacién en la funcién publica y el estimulo a los servidores de
carrera no estan constitucionalmente prohibidos y existe relacidon entre el fin buscado y el
medio escogido para el efecto”.

Por lo anterior afirma que no se sabe el motivo por el que el ganador del concurso “tenga
gue dejar el cargo en la carrera administrativa, lo cual es adecuado para evitar la
acumulacién de empleos publicos, lo que implica perder todos los derechos de la carrera a la



cual pertenece, lo cual le representa renunciar a lo que ha logrado, y lo expone, en caso de
perder la prueba, a tener que iniciar de nuevo todo el proceso para ingresar a la carrera a la
que ya pertenecia y ascender en ella hasta el grado que ocupaba antes de aspirar a la
carrera”.

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

El Procurador General de la Nacidn, solicita a esta Corporacion declarar la cosa juzgada
material en relacién con lo decidido en la demanda D-4584 la cual si bien fue interpuesta
contra los articulos 11, 22 y 23 de la Ley 443 de 1998, el alcance de esas disposiciones es
similar al de los apartes acusados de los articulos 97, 216 y 218 del Decreto - Ley 262 de
2000. En caso contrario, solicita la exequibilidad de dichos preceptos.

Afirma que dentro del sistema de incentivos para los empleados de carrera administrativa, se
encuentra la comisién para desempefar empleos de libre nombramiento y remocién o de
periodo, y los alicientes no pecuniarios de que tratan los articulos 28 y 33 del Decreto 1567
de 1998 dentro de los cuales se encuentran los encargos. De esa manera, el derecho
preferencial de los empleados de carrera a ser encargados en empleos de esta naturaleza,
mientras se surte el proceso de seleccidén, o a ser encargados para proveer los empleos por
vacancia temporal, asi como a obtener comisidon para desempefar cargos de libre
nombramiento y remocién o de periodo de prueba, obedece al deber de la administracion de
estimular la permanencia en el empleo de los funcionarios escalafonados en la carrera
administrativa, lo cual armoniza con las finalidades de la misma, en cuanto hace posible que
el personal mas calificado y que se ha desempefiado en niveles de excelencia tenga un
reconocimiento que lo incentive a permanecer en la carrera, lo cual permite garantizar mayor
eficiencia y eficacia de la funcién publica.

Para el Ministerio Publico, contrario a lo afirmado por la demandante, los apartes acusados
tienen una justificaciéon razonable y no comportan un trato preferencial a favor del servidor
inscrito en carrera administrativa frente a los ciudadanos que desean acceder al desempefio
de funciones y cargos publicos, ya que éstos se encuentran en una situacién de hecho
distinta, que no permite realizar un juicio de igualdad entre ellos. De otra parte precisa, que
teniendo en cuenta lo decido por la Corte Constitucional en la Sentencia C-386 de 1999 se
pretende impedir que los nombramientos provisionales en los cargos de carrera
administrativa se prolonguen de manera indefinida y se conviertan en una institucion
permanente.

Explica también que las expresiones acusadas de los articulos 22 y 24 de la Ley 443 de 1998
- cuyo contenido es igual al de los articulos 216 y 218 del Decreto - Ley 262 de 2000-, que
en su orden, permiten la utilizacién de la lista de elegibles para proveer empleos iguales,
similares o de inferior categoria dentro del mismo nivel; y que permitan la utilizacién de la
lista de elegibles de los concursos para proveer las vacantes que se presentan en el término
de vigencia de la respectiva lista, fueron producto de la necesidad de ajustar las normas de
carrera administrativa a los principios de economia, eficacia y celeridad que rigen la funcion
publica, pues al permitir la utilizacion de las listas de elegibles para proveer cargos vacantes
distintos a los de la convocatoria, se evita que la administracion incurra en los costos que
implica realizar concursos publicos para cada uno de los cargos a proveer, y que se



presenten en vigencia de la lista.

Sefala que no le asiste razon a la demandante cuando afirma que las expresiones acusadas,
desconocen lo previsto en los articulos 40, numeral 7, y 125 de la Carta Politica, pues todos
los ciudadanos que rednan los requisitos para aspirar al cargo que se convoca puedan
participar en igualdad de condiciones y en caso de quedar dentro de la lista de elegibles
tienen la oportunidad de ser nombrados en empleos iguales, similares o de inferior jerarquia,
con funciones y requisitos generales iguales o similares a los estipulados en las respectivas
convocatorias. Si optan por esta alternativa cuando la entidad se lo proponga, ante el hecho
que otro aspirante gand la vacante para la que aspird. Para el sefior Procurador las
expresiones acusadas que permiten al empleado de carrera, que se encuentra en periodo de
prueba por haber concursado para ascender a un cargo de nivel jerarquico distinto, regresar
al empleo que venia desempefiando antes del concurso, en caso de no obtener calificacion
de desempeno satisfactoria, es un desarrollo del derecho a la estabilidad laboral, y por ende,
acorde con lo dispuesto en el articulo 125 de la Carta Politica.

En consecuencia, considera que no puede afirmarse validamente que las expresiones
acusadas del articulo 23 de la Ley 443 de 1998, reproducidas en el articulo 218 del Decreto -
Ley 262 de 2000, establezcan un trato privilegiado a favor del servidor publico inscrito en
carrera administrativa frente a los demas ciudadanos que se encuentran por fuera de ella,
pues como se precisé con anterioridad, éstos se encuentran en una situacién de hecho
diferente que no permite realizar un juicio de igualdad. Tampoco es cierto, que el servidor
publico que se encuentra en la situacion descrita en la norma parcialmente acusada,
conserva dos cargos de carrera administrativa durante cuatro meses, pues la inscripcion en
el nuevo cargo no se puede efectuar hasta tanto no se haya superado el periodo de prueba
con calificacion satisfactoria en el desempefio de sus funciones, es decir, mientras no se
supere el periodo de prueba, el funcionario respectivo no podra decir que esta ocupando el
cargo de carrera al que ascendid, en forma definitiva.

VI. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL Y FUNDAMENTOS DE LA DECISION
1. Competencia

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 241 numeral 52 de la Constitucién Politica, la
Corte es competente para conocer de la presente demanda por estar las expresiones
demandadas contenidas en un Decreto - Ley.

2. Problema juridico

El Decreto - Ley 262 de 2000 mediante el cual se regulan entre otros temas el régimen de
carrera de la Procuraduria General de la Nacidon que es objeto de los reproches de
inconstitucionalidad consagra: i) en el articulo 97 la posibilidad que tienen los empleados de
carrera de esa entidad de ser comisionados para desempefar cargos de libre nombramiento
y remocién hasta por tres afos, sin que ello implique pérdida ni mengua de los derechos
inherentes a la carrera, asi como los requisitos de validez del acto administrativo que
confiere la comision, ii) en el articulo 216, ademas de regularse algunos aspectos de la lista
de elegibles, impone un deber al nominador en el sentido de utilizar esas listas en estricto
orden descendente, para proveer las vacantes que se presenten en el mismo empleo o en



otros iguales, para los cuales se exijan los mismos requisitos, o en empleos de inferior
jerarquia vy, iii) finalmente, en el articulo 218, en lo demandado, las consecuencias juridicas
que han de aplicarse al servidor de carrera de la Procuraduria General de la Nacién que es
seleccionado para un nuevo empleo por concurso y ello ocasiona cambio de nivel
entendiéndose como ascenso. Dichas consecuencias aluden a que el nombramiento se hace
en periodo de prueba y si el empleado no obtiene calificacion satisfactoria en la evaluacion
de su desempeno, regresa a su empleo anterior y conservando su inscripcién en la carrera.
Asi mismo, se consagra la posibilidad de proveer por encargo o mediante nombramiento
provisional el empleo del servidor publico ascendido mientras se produce la calificacién del
periodo de prueba.

A juicio de la demandante, dichas disposiciones legales en lo acusado conculcan el principio
de igualdad (Art. 13 C.P.) al otorgar un trato privilegiado a los empleados inscritos en la
carrera de la Procuraduria General de la Nacién, impiden el acceso a los cargos publicos (Art.
40-7 C.P.), infringen la presuncién de buena fe (Art. 83 C.P.) y el articulo 125 de la
Constitucién, en cuanto no sélo restringen de forma irrazonable el ingreso a cargos de
carrera a través del sistema publico de méritos sino que se inaplica una de las causales de
retiro del servicio publico en carrera administrativa como es la “calificacién no satisfactoria”,
todo lo cual viola el valor justicia contenido en el Preambulo.

Tanto el Ministerio interviniente como el sefior Procurador General de la Nacidén consideran
que los preceptos parcialmente demandados se ajustan al ordenamiento constitucional por lo
cual solicitan la declaratoria de su exequibilidad. No obstante, el director del Ministerio
PUblico anota que de existir pronunciamiento en relacién con la demanda D-4584 deberd
declararse la cosa juzgada material por existir identidad entre las normas alli acusadas y las
gue son objeto de reproche en este proceso.

En consecuencia, la Corte examinara de antemano la incidencia que pueda tener en el
presente proceso el fendmeno de la cosa juzgada constitucional y en particular la de las
Sentencias C-942 de 20035 mediante la cual se resolvié la citada demanda de
inconstitucionalidad y C-9636 del mismo afio. En el caso de no configurarse dicho fendmeno
se procedera a constatar si las normas parcialmente demandadas desconocen los mandatos
constitucionales.

3. La cosa juzgada constitucional formal y material

Conforme lo dispone el articulo 243 de la Constitucidn Politica los fallos que la Corte dicte en
ejercicio del control jurisdiccional hacen transito a cosa juzgada constitucional, institucién
qgue como lo ha explicado la jurisprudencia constitucional se configura i) cuando existe una
decisién anterior del juez constitucional en relacién con la misma norma que nuevamente es
objeto de demanda vy ii) cuando dicha decision recae sobre una disposicion distinta pero que
es literalmente igual o cuyo contenido normativo es idéntico.

En el primer caso se estd frente a la cosa juzgada formal es decir, “cuando existe una
decision previa del juez constitucional en relacién con la misma norma que es llevada
posteriormente a su estudio...”7, o, cuando se trata de una norma con texto normativo
exactamente igual, es decir, formalmente igual8. Esta circunstancia hace que “no se pueda
volver a revisar la decisién adoptada mediante fallo ejecutoriado.”9



En el segundo, por el contrario, se alude a la cosa juzgada constitucional en sentido material
para precisar que la decision de constitucionalidad no sélo tiene un alcance formal, esto es,
gue no recae Unicamente sobre la disposicion especifica estudiada por la Corte, sino que
“tiene también un alcance material, pues se proyecta sobre los otros textos legales que
pudieran tener idéntico contenido normativo. La cosa juzgada constitucional alcanza asi los
contenidos mismos de la disposicion juridica, y opera tanto en las decisiones de exequibilidad
como de inexequibilidad, cuando la decisidn constitucional resuelve el fondo del asunto
objeto de su juicio que ha sido suscitado por el contenido normativo de un precepto.”10

Dentro de los criterios para que opere la cosa juzgada material, la Corte ha insistido que no
se requiere que la norma objeto de nuevo pronunciamiento sea exactamente igual a la que
fue sometida a escrutinio inicialmente, sino que sus contenidos normativos sean idénticos, lo
cual supone, que los efectos juridicos de las normas sean exactamente los mismosl1 para
que de esa manera los argumentos juridicos que sirvieron de fundamento para declarar la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de ésta, sean totalmente aplicables a aquélla y la
decisién que habria de adoptarse sea la misma que se tomd en la sentencia anterior.12

En este sentido ha precisado esta Corporacion que “el fendmeno de la cosa juzgada opera asi
respecto de los contenidos de una norma juridica y tiene lugar cuando la decisién
constitucional resuelve el fondo del asunto objeto de su juicio que ha sido suscitado por el
contenido normativo de un precepto.”13

De otra parte, la Corte ha precisado que en el proceso constitucional es necesario modular la
operancia de la cosa juzgada conforme a un analisis que considere la posibilidad de que se
formulen nuevos cargos, no tenidos en cuenta por el juez constitucional, o que el examen de
las normas demandadas se haya limitado al estudio de un solo asunto de constitucionalidad,
0 que no se haya evaluado la disposicion frente a la totalidad de la Carta, o que exista una
variacién en la identidad del texto normativo. En eventos como estos, no obstante existir ya
un fallo de constitucionalidad, podria abrirse la posibilidad de realizar una nueva valoraciéon
de la norma acusada.1l4

No obstante, cuando una disposicion ha sido declarada exequible por la Corte Constitucional,
el fendmeno de la cosa juzgada material, produce como regla general la imposibilidad de que
esta Corporacién se pronuncie sobre la materia previamente resuelta, por cuanto ello puede
conducir a providencias contradictorias que afecten la seguridad del ordenamiento juridico, o
alteren la confianza legitima de los administrados en la aplicacion de la Constitucién, o
vulneren el principio de la igualdad.15

Dentro de este contexto en el presente caso, la Corte debe examinar: i) si sobre las normas
demandadas existe pronunciamiento previo, esto es existe cosa juzgada formal y ii) si como
lo indica el Ministerio Publico, se configura la cosa juzgada constitucional material.

4. Cosa juzgada formal respecto del aparte demandado del articulo 218 del Decreto - Ley
262 de 2000

La Sala advierte que mediante la Sentencia C-969 de 200316 fue declarada exequible la
expresion “en este evento, si el empleado no obtiene calificacién satisfactoria en la
evaluacion de su desempefio, regresara a su empleo anterior y conservara su inscripcion en



la carrera. Mientras se produce la calificacion del periodo de prueba, el empleo del cual era
titular el servidor ascendido podra ser provisto por encargo o mediante nombramiento
provisional” contenida en el inciso tercero del articulo 218 del Decreto-Ley 262 de 2000.

En dicha providencia se resolvié la demanda contra el aparte acusado en la cual la misma
ciudadana Jiménez Arango imputaba la violacién del Preambulo y los articulos 13, 40-7 y 125
de la Constitucion Politica. En dicha oportunidad expuso la demandante, conforme se relatd
en la citada sentencia, “que el servidor publico inscrito en carrera administrativa de la
Procuraduria General de la Naciéon que previo concurso abierto y publico de méritos es
nombrado en puesto de ascenso que ocasione cambio de nivel sigue conservando los
derechos de carrera administrativa del cargo anterior, lo cual es contrario al principio de
igualdad (Art. 13 Constitucidn Politica) en cuanto establece un trato de privilegio a favor de
dicho servidor y discrimina a los concursantes particulares y quienes no ostenten la calidad
de inscritos en carrera administrativa. Aflade que en esa hipdtesis el designado en el cargo
de nivel superior ostenta durante los cuatro (4) meses del periodo de prueba dos cargos de
carrera administrativa, con detrimento de ciudadanos que no pueden acceder al servicio
publico.”

Sostuvo ademas “que el segmento normativo impugnado quebranta el Art. 125 superior,
cuyo inciso 42 establece que una de las causales de retiro del servicio publico de carrera
administrativa, y no sélo del cargo que se ocupa, es la calificacion no satisfactoria.” Asi
mismo, “que permitir que una persona tenga temporalmente dos cargos en carrera
administrativa es fomentar una situacion laboral injusta, cuando muchos ciudadanos se
encuentran desempleados, lo cual es contrario al orden justo consagrado en el preambulo de
la Constitucién y al derecho de acceder al desempefo de funciones y cargos publicos
previsto en el Art. 40, Num. 7, ibidem.”

La Corte en dicha oportunidad determiné que la norma parcialmente demandada no violaba
los mandatos constitucionales referidos por la demandante, por cuanto la situaciéon de hecho
del concursante inscrito en la carrera es distinta de la del concursante que no lo esta, en
cuanto aquel es titular de unos derechos subjetivos que no ostenta éste y que gozan de
proteccidén constitucional, por lo que en cumplimiento del citado principio de igualdad, la
disposicion acusada les otorga un trato desigual. Agregd, que con la norma acusada no se
presenta desempefio simultaneo de mas de un empleo publico y por ello afirmé que el
empleado inscrito en carrera que se encuentra en periodo de prueba respecto del cargo de
ascenso en otro nivel jerarquico sélo es titular de un cargo en aquella, o sea, del cargo
anterior, y no lo es del nuevo cargo, lo que significa que el argumento de la demandante
carece de validez.

Basta una minima comparacion entre la demanda (D-4604) presentada por la ciudadana
Marcela Patricia Jiménez Arango contra el pasaje acusado del articulo 218 del Decreto - Ley
262 de 2000, resuelta mediante la Sentencia C-969 de 2003 y la que ahora ocupa la atencion
de la Sala para constatar que los cargos propuestos en una y otra son exactamente los
mismos.

Sobre este particular, la Corte debe reiterarl7 que “si bien todos los ciudadanos tienen el
derecho politico de demandar ante esta Corte las leyes y los decretos extraordinarios,



también es claro que todos los colombianos tienen el deber de no abusar de los derechos
propios. En tal contexto, la presentacién en dos oportunidades de idéntica demanda puede
constituir un abuso del derecho a ejercer la accidén publica de inconstitucionalidad, pues no
sélo congestiona inutilmente al tribunal constitucional sino que ademas dilapida recursos
publicos.”

La interposicion de demandas de inconstitucionalidad en esas condiciones deslegitima el
actuar del ciudadano que adopta tal proceder y hace que su participacion en la vida
democratica del Estado social de derecho no solo sea irrazonable sino ineficaz.

En consecuencia habra de estarse a lo resuelto en la Sentencia C-969 de 2003 que declard la
exequibilidad del pasaje normativo demandado.

2. Cosa juzgada material en el caso de los apartes demandados de los articulos 97 y 216 del
Decreto - Ley 262 de 2000

Conforme lo advierte el sefior Procurador General de la Nacion el contenido normativo del
articulo 11 y del inciso segundo del articulo 22 de la Ley 443 de 1998 objeto de
pronunciamiento de constitucionalidad, es idéntico al de los pasajes acusados del Decreto -
Ley 262 de 2000.

A continuacion se transcriben los textos de las disposiciones de la Ley 443 de 1998
resaltandose los apartes cuya exequibilidad se declardé en la Sentencia C-942 de 2003
mediante la cual se resolvié la demanda D-4584 presentada también por la ciudadana que
promovid el presente proceso para ser confrontados con lo acusado en esta ocasion.

LEY 443 DE 1998
DECRETO - LEY 262 DE 2002

ARTICULO 11. EMPLEADOS DE CARRERA EN EMPLEOS DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y
REMOCION. Los empleados de carrera podran desempenar empleos de libre nombramiento y
remocion hasta por el término de tres (3) afios, para los cuales hayan sido designados en la
misma entidad a la cual se encuentran vinculados, o en otra. Finalizados los tres (3) anos, el
empleado asumira el cargo respecto del cual ostente derechos de carrera o presentara
renuncia del mismo. De no cumplirse lo anterior, la entidad declarara la vacancia del empleo
y lo proveera en forma definitiva. De estas novedades se informara a la Comisién del Servicio
Civil respectiva.18

ARTICULO 97. COMISION PARA DESEMPENAR CARGOS DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y
REMOCION. El Procurador General de la Nacidn podré conferir comisién para desempefar un
empleo de libre nombramiento y remocién en la Procuraduria a un servidor inscrito en la
carrera de la entidad, sin que ello implique pérdida ni mengua de los derechos inherentes a
la carrera. El acto que la confiere debera sefialar los términos de la comisién y su duracién,
que no podra ser mayor a tres (3) afios.



El servidor inscrito en carrera no sera evaluado en el empleo de carrera durante el término
de la comisién.

Del cotejo de estos dos textos normativos se infiere que en ambos se esta facultando a los
servidores publicos de carrera administrativa a desempefiar empleos de libre nombramiento
y remocidn hasta por un periodo de tres (3) afios siendo garantizados los derechos que
ostenten en la carrera. Respecto de las acusaciones planteadas por la demandante, éstas
son idénticas en ambos casos, puesto que respecto del articulo 11 de la Ley 443 de 1998, al
igual que en el presente proceso, también considerd que establecia un trato preferencial a
favor de los empleados inscritos en la carrera administrativa con violacién del articulo 13
Superior, asi mismo arguyé que al impedirse proveer el cargo de carrera vacante mediante el
sistema de concurso se desconocen los articulos 40-7 y 125 de la Carta Politica.

Sobre este particular la Corte explicé que dicha disposicidén se ajusta a la Constitucién por
cuanto es una medida que estimula la estabilidad del servidor publico lo cual es difirenciable
de los privilegios odiosos e injustificados que se invocan en la demanda.

De la misma manera se cotejaran los articulos 22 de la Ley 443 y el articulo 216 del decreto
demandado, cuyo tenor es el siguiente:

LEY 443 DE 1998
DECRETO - LEY 262 DE 2002

ARTICULO 22. LISTA DE ELEGIBLES. Con base en los resultados del concurso, se conformara
una lista de elegibles cuya vigencia sera de dos (2) afios, la cual incluirad los aspirantes que
hayan aprobado el mismo, en estricto orden de mérito. La provision de los empleos objeto de
convocatoria, sera efectuada a partir de quien ocupe el primer puesto de la lista y en estricto
orden descendente.

Una vez provistos los empleos objeto del concurso, las entidades deberan utilizar las listas de
elegibles en estricto orden descendente, para proveer las vacantes que se presenten en el
mismo empleo, en otros iguales, similares o de inferior jerarquia, ubicados dentro del mismo
nivel. En este Ultimo caso, la no aceptaciéon del nombramiento no constituye causal para la
exclusién de la lista de elegibles.

PARAGRAFO. En los concursos que se realicen en el Ministerio de Defensa Nacional, en las
Fuerzas Militares y en la Policia Nacional, con excepcién de sus entidades descentralizadas,
antes de la conformacién de las listas de elegibles se efectuard a cada concursante un
estudio de seguridad de caracter reservado, el cual, de resultar desfavorable, sera causal
para no incluirlo en la respectiva lista de elegibles. Cuando se trate de utilizar listas de
elegibles de otras entidades, al nombramiento debera preceder el respectivo estudio de
seguridad. En el evento de ser éste desfavorable no podra efectuarse el nombramiento.19



ARTICULO 216. LISTA DE ELEGIBLES. Formaran parte de la lista de elegibles para el empleo
correspondiente los concursantes que obtengan, un puntaje total igual o superior al 70% del
maximo posible en el concurso.20

La provisidn de los empleos objeto de convocatoria serad efectuada con quien ocupe el primer
puesto en la lista y en estricto orden descendente.

La lista debera fijarse en donde se publicaron los demas actos expedidos dentro del proceso
de concurso.

Quienes obtengan puntajes totales iguales tendran el mismo puesto en la lista de elegibles.
Si esta situacidn se presenta en el primer lugar, el nombramiento recaera en quien haya
obtenido el puntaje superior en la prueba de conocimientos y si el empate persiste, en quien
demuestre haber cumplido con el deber de votar en las elecciones publicas inmediatamente
anteriores. Si no se puede dirimir el empate, el nominador escogera discrecionalmente.

Efectuados los respectivos nombramientos para proveer los empleos objeto de la
convocatoria u otros iguales a éstos, se retiraran de la lista de elegibles los servidores en los
que hayan recaido dichos nombramientos, salvo que no hayan aceptado o no se hayan
posesionado por razones ajenas a su voluntad. El nominador deberd utilizar las listas en
estricto orden descendente, para proveer las vacantes que se presenten en el mismo empleo
0 en otros iguales, para los cuales se exijan los mismos requisitos, o en empleos de inferior
jerarquia. En este ultimo caso, la no aceptacion del nombramiento no constituye causal para
la exclusion de la lista de elegibles.

Como se advierte de su analisis, ambos preceptos imponen al nominador el deber de utilizar
las listas de elegibles en estricto orden descendente, para proveer las vacantes que se
presenten ya sea i) en el mismo empleo o, ii) en otros iguales, para los cuales se exijan los
mismos requisitos, o iii) en empleos de inferior jerarquia, alternativas estas que la
demandante considera inconstitucionales. En este evento también los contenidos normativos
de los apartes acusados de las normas transcritas son idénticos.

Asi mismo, en la demanda que la ciudadana Jiménez Arango presentd contra el aparte
cobijado con el pronunciamiento de exequibilidad en la Sentencia C-942 de 2003, al igual que
lo hizo en la presente accién, sostuvo “que los apartes acusados consagran ni mas ni menos
un artilugio y un sofisma de distraccion en la convocatoria, en perjuicio de quienes
concursaron para determinado cargo y, mas aun, elimina la expectativa de quienes no se
presentaron a concurso, tal como se puede deducir en el ejemplo que propone: si la
convocatoria se hace para el cargo de escribiente (cargo de superior entidad), pero todavia



no se convoca a concurso para notificador o citador, que es de menor entidad, resulta que de
la lista de elegibles de escribiente se puede nombrar en propiedad en cargos de notificador.
Es decir que “a pesar de no convocarse pUblicamente para el cargo de notificador o citador,
sin embargo, las vacantes pueden proveerse total y absolutamente.” (fl. 29). Se violan, de
esta manera, los articulos 125 y 40, numeral 7, de la Constitucién, dado que los cargos se
pueden proveer por personas que no concursaron para el respectivo cargo. Ademas, se
vulnera el principio de la buena fe consagrado en el articulo 83 de la Carta.”

En estas condiciones, los mismos cargos de inconstitucionalidad que la demandante propuso
frente al articulo 22 de la Ley 443 fueron los que formuld contra el aparte acusado del
articulo 11 del Decreto - Ley 262 de 2000.

Al respecto la Corte considerd que no existio violacion al ordenamiento fundamental, por
cuanto con esa disposicion “se esta fijando el procedimiento y la vigencia de las listas de
elegibles. Listas que se conforman mediante la convocatoria publica, en igualdad de
condiciones, dirigida a todos los ciudadanos que estén interesados en ingresar a la
Administracidn para proveer los cargos de carrera, y que conocen de antemano cual serd la
utilizacién de las mismas, cdmo se proveeran los cargos de acuerdo con el lugar que se
ocupe en las listas, en qué cargos y por cuanto tiempo estaran vigentes las listas, etc., lo que
descarta la vulneracién del principio de la buena fe de que trata el articulo 83 de la Carta.”21

Adicionalmente precisé que “el esfuerzo administrativo y econémico que significa para el
Estado hacer las convocatorias, realizar los concursos y conformar las listas de elegibles,
debe traducirse en que la Administracion saque el maximo provecho de las mismas, durante
el término de su vigencia. Lo que redundara en la realizacion de los principios de la
Administracién Publica, en la forma establecida en el articulo 209 de la Constitucion.22”

Asi las cosas, una vez constatado por la Sala que los cargos ahora imputados contra los
apartes normativos del Decreto-Ley 262 de 2000 son los mismos que esgrimio la
demandante no sélo respecto de la Ley 443 de 1998 sino en otra demanda contra el articulo
218 del citado decreto que vuelve a acusar en este proceso y que las decisiones tomadas en
las Sentencias C-942 de 2003 y C-969 de 2003 han hecho transito a cosa juzgada material y
formal respectivamente, esta Corporacién se estara a lo resuelto en dichas providencias.

VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional administrando justicia en
nombre del Pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE

Primero.- Estarse a lo resuelto en la Sentencia C-942 de 2003 mediante la cual declaré la
EXEQUIBILIDAD de la frase “hasta por el término de tres (3) afios, para los cuales hayan sido
designados en la misma entidad a la cual se encuentran vinculados, o en otra. Finalizados
los tres (3) anos, el empleado asumira el cargo respecto del cual ostente derechos de carrera
0 presentara renuncia del mismo. De no cumplirse lo anterior” contenida en el articulo 11 de
la Ley 443 de 1998 y cuyo contenido normativo es idéntico al del aparte acusado del articulo



97 del Decreto - Ley 262 de 2000.

Segundo.- Estarse a lo resuelto en la Sentencia C-942 de 2003 mediante la cual declaré la
EXEQUIBILIDAD de la frase “en otros iguales, similares o de inferior jerarquia, ubicados
dentro del mismo nivel. En este Ultimo caso, la no aceptacién del nombramiento no
constituye causal para la exclusién de la lista de elegibles” contenida en el segundo inciso
del articulo 22 de la Ley 443 de 1998 y cuyo contenido normativo es idéntico al del aparte
acusado del articulo 216 del Decreto - Ley 262 de 2000.

Tercero.- Estarse a lo resuelto en la Sentencia C-969 de 2003 por medio de la cual se declard
la EXEQUIBILIDAD de la frase “en este evento, si el empleado no obtiene calificacion
satisfactoria en la evaluacién de su desempefio, regresara a su empleo anterior y conservara
su inscripcion en la carrera. Mientras se produce la calificaciéon del periodo de prueba, el
empleo del cual era titular el servidor ascendido podra ser provisto por encargo o mediante
nombramiento provisional”, que figura en el inciso tercero del articulo 218 del Decreto - Ley
262 de 2000.

Cépiese, notifiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional,
cumplase y archivese el expediente.
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10 Corte Constitucional. Sentencia C-447 de 1997 M.P. Alejandro Martinez Caballero.
11 Corte Constitucional. Sentencia C-565 de 2000 M.P Vladimiro Naranjo Mesa.

12 Corte Constitucional. Auto 027A de 1998 M.P. Carlos Gaviria Diaz.

13 Corte Constitucional. Sentencia C-427 de 1996 M.P. Alejandro Martinez Caballero.
14 Corte Constitucional. Sentencia C-774 de 2001 M. P. Rodrigo Escobar Gil.

15 Corte Constitucional. Sentencias C-447 de 1997 M.P. Alejandro Martinez Caballero y
C-774 de 2001. M.P. Rodrigo Escobar Gil.

16 M.P. Jaime Araujo Renteria.
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18 La expresién subrayada fue declarada inexequible mediante la Sentencia C-372 de 1999
M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.
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