Sentencia C-501/05
PRINCIPIO DE ESTABILIDAD LABORAL EN CARRERA ADMINISTRATIVA-Concepto
PRINCIPIO DE ESTABILIDAD LABORAL EN CARRERA ADMINISTRATIVA-Finalidad
SISTEMA DE CARRERA ADMINISTRATIVA-Importancia

PRINCIPIO DE ESTABILIDAD LABORAL EN CARRERA ADMINISTRATIVA-No implica la

inamovilidad absoluta del empleado
CARRERA ADMINISTRATIVA-Ingreso, ascenso y retiro

LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA EN CARRERA ADMINISTRATIVA-Limites en

regulacion de causales de retiro
LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA EN CARRERA ADMINISTRATIVA-Alcance

LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA EN CARRERA ADMINISTRATIVA-Regulacién de
causales de retiro adicionales a las sefialadas en la Constitucion

REGIMEN DISCIPLINARIO Y REGIMEN DE CARRERA-Diferencias/REGIMEN DISCIPLINARIO Y
REGIMEN DE CARRERA-Diferencias en cuanto a las implicaciones que su incumplimiento

genera

El empleo del término “incumplimiento” conduce a un examen de la conducta de un
funcionario en dos dmbitos posibles: (i) en el de la evaluacién del desempefio y (ii) en el del
régimen disciplinario. Dependiendo del sistema en el que se encuentre, ese incumplimiento
puede tener un alcance totalmente distinto. Asi, por ejemplo, en el ambito disciplinario, el
incumplimiento generalmente implica un juzgamiento de la conducta del funcionario frente a
normas destinadas a proteger la eficiencia, la eficacia o la moralidad de la administracién
pUblica y estd asociado a conductas cometidas con dolo o culpa del funcionario. En ese
evento, la sancidn o consecuencia negativa prevista en la norma-el retiro de la carrera-,
tiene como finalidad prevenir y corregir la conducta del funcionario y establecer su
responsabilidad individual, mediante la imposiciéon de una sancién disciplinaria, y es por eso

que ademas de la desvinculacién, se generan antecedentes disciplinarios, e inhabilidades



para el ejercicio de otros cargos. lgualmente, en este dmbito es procedente examinar si a
pesar de la conducta del funcionario, existen situaciones que excluyen su responsabilidad. Si
por el contrario, se emplea el término “incumplimiento” en el contexto de una evaluacién del
desempeno del funcionario para referirse a la imposibilidad de alcanzar las metas y objetivos
concretos definidos para cada cargo y funcién, dado que no hay dolo o culpa, el retiro del
funcionario no tiene como finalidad sancionarlo, sino asegurar que la gestidon publica sea
eficiente y esté a cargo de personal calificado para que se cumpla la finalidad de “servir a la
comunidad” de manera arménica con los mandatos constitucionales (Art. 2, CP). En ese
evento, su retiro no es una sancién, ni produce antecedentes disciplinarios, ni apareja
consecuencias tales como inhabilidades para el ejercicio de otros cargos. La determinacién
del incumplimiento puede ocurrir dentro de un periodo de tiempo especifico, por ejemplo, el
periodo de prueba, o al realizar las evaluaciones periddicas previstas por la entidad; pero
también puede hacerse frente a un evento puntual que permita determinar que se ha
afectado el servicio publico en perjuicio de la comunidad a la cual todos los funcionarios del

Estado deben servir.

PRINCIPIO DE ESTABILIDAD LABORAL EN CARRERA ADMINISTRATIVA-Legislador debe
establecer la oportunidad de controvertir las razones de la desvinculacion/CARRERA

ADMINISTRATIVA-Debido proceso en evaluacion de desempefio

Cualquiera que sea el &mbito al que se refiera una causal de retiro, y con el fin de garantizar
los principios generales de estabilidad y de carrera administrativa consagrados en la Carta,
asi como el respeto de los derechos fundamentales, es preciso que el legislador establezca
un debido proceso que excluya la arbitrariedad y brinde al funcionario la oportunidad de
controvertir las razones de su desvinculacién. Asi, cuando se trata de un proceso de
evaluaciéon del desempefio, es necesario que exista una definicion objetiva de las
responsabilidades, metas y objetivos de cada cargo y funcién, que el funcionario conozca
previamente las obligaciones a su cargo y las metas fijadas para el ejercicio de sus funciones,
y la forma en que serd examinado su desempefio, asi como los mecanismos a través de los

cuales podra controvertir esa evaluacion.
PROCESO DISCIPLINARIO-Garantias

NORMA DISCIPLINARIA-Criterios jurisprudenciales para determinar cuando una disposicion



legal se encuentra en el ambito disciplinario

Con el fin de determinar cuando una disposicidn legal se encuentra en el ambito disciplinario,
la Corte ha acudido a diversos criterios tales como: (i) la finalidad de la norma; (ii) el contexto
normativo en el que se encuentra ubicada la norma; (iii) el texto y la estructura de la norma

misma; vy (iv) el bien juridico protegido.
LEY DE CARRERA ADMINISTRATIVA-Finalidad

PRINCIPIO DE IGUALDAD EN REGIMEN DE CARRERA Y REGIMEN DE EMPLEADOS DE LIBRE
NOMBRAMIENTO Y REMOCION-No vulneracion en el establecimiento de causal de retiro por

tratarse de regimenes juridicos diferentes

CARRERA ADMINISTRATIVA-Causal de retiro por razones de buen servicio constituye una
sancién que se proyecta en el ambito disciplinario/ CARRERA ADMINISTRATIVA-Norma sobre
causal de retiro por razones de buen servicio permite que la sancién de retiro sea impuesta

sin el lleno de las garantias para el funcionario de carrera

Les asiste la razén a los demandantes al considerar que la causal cuestionada tiene claras
connotaciones disciplinarias. Al leer conjuntamente el literal c) y el paragrafo que define “mal
servicio”, se concluye que la causal de retiro por razones del buen servicio equivale a (i) una
sancion que (ii) tiene una proyeccién necesaria hacia el ambito disciplinario. Se trata de una
sancion, no de una medida administrativa, porque implica una consecuencia juridica negativa
que afecta de manera severa el derecho basico del funcionario de carrera consistente en
permanecer en ella. En efecto, este sera retirado de la carrera. La consecuencia en ese
aspecto es semejante a la que se seguira de la sancidn disciplinaria de destitucion, asi el
retiro por razones de buen servicio no genere antecedentes disciplinarios per se. Ademas, la
proyeccién de esta causal hacia el ambito disciplinario no es eventual sino necesaria. Como
se dijo anteriormente, el incumplimiento grave de funciones segun la descripcidon que hace la
norma bajo estudio, equivale a una de las conductas que dan lugar a investigacién
disciplinaria por trasgresion de los deberes funcionales. La ocurrencia del incumplimiento a
que hacen referencia el literal c y el paragrafo del articulo 41 cuestionados, ademas, conduce
necesariamente a que el nominador deba efectuar un juicio sobre la conducta del funcionario
y referir dicho juicio al incumplimiento de sus deberes funcionales, no sélo en el ambito

previsto en la Ley 909 de 2004, sino también en el ambito disciplinario. Finalmente, si bien



las finalidades que orientan la aplicacién de la Ley 909 de 2004 son garantizar una
prestacion eficiente de los servicios y asegurar el logro del interés general, tales finalidades
también orientan las acciones que se emprendan en el dmbito disciplinario. Dadas estas
proyecciones necesarias hacia el ambito disciplinario, el debido proceso aplicable es el propio
del derecho disciplinario, con la plenitud de garantias en él previstas. No es esto lo que
prevén las normas acusadas puesto que éstas permiten que la sancién de retiro sea

impuesta sin el lleno de las garantias para el funcionario de carrera.

LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA EN CARRERA ADMINISTRATIVA-Regulacién de
causales de retiro distintas al régimen disciplinario o al sistema de evaluacién de
desempefio/CARRERA ADMINISTRATIVA-Causal de retiro por pension opera a partir de que el

funcionario es incluido en la némina de pensionados de la entidad

Dada la amplia potestad que le reconoce el articulo 125 de la Carta al legislador para
determinar otras causales de retiro de la carrera, distintas al régimen disciplinario o al
sistema de evaluacién del desempefo, puede éste establecer razones ajenas a la conducta
de los funcionarios que de presentarse pueden afectar la eficaz y eficiente prestaciéon de los
servicios publicos y el cumplimiento de los fines funcién publica, siempre y cuando respete
los limites, principios y valores constitucionales que pretende promover a través del sistema
de carrera. Tal es el caso de la causal de retiro por la obtencién de la pensién de jubilacién.
Cuando un servidor publico ha laborado durante el tiempo necesario para acceder a la
pensidn de vejez, resulta razonable que se prevea la terminacién de su relacién laboral
cuando la disminucién de su produccion laboral puede afectar la eficiente y eficaz prestacién
del servicio a cargo de la entidad. Esta posibilidad a la vez que permite el acceso a dicho
cargo a otras personas en condiciones de igualdad, garantiza el derecho del ex funcionario a
disfrutar de la pensién. Sin embargo, a fin de garantizar la efectividad de los derechos del
pensionado y asegurar que pueda gozar del descanso, en condiciones dignas, es preciso, que
dicha causal opere a partir del momento en que se hace efectivo ese derecho, esto es, a

partir de la inclusion del funcionario en la némina de pensionados de la entidad.

FUNCIONARIO DE CARRERA ADMINISTRATIVA-Circunstancias en las que tiene la posibilidad de
posesionarse en un cargo de libre nombramiento y remocion/CARRERA ADMINISTRATIVA-
Retiro de empleado que toma posesion de un cargo de libre nombramiento y remocidn sin

haber mediado comisiéon no desconoce el principio de estabilidad laboral



El retiro de la carrera y la correspondiente pérdida de los derechos, se presenta cuando un
funcionario de carrera se posesiona en un cargo de libre nombramiento y remocidn sin que
medie la comision respectiva. Segun la Ley 909 de 2004, la posibilidad que un funcionario de
carrera se posesione en un cargo de libre nombramiento y remocién ocurre en las siguientes
circunstancias: a) Por encargo hasta por tres meses, cuando el empleo de libre
nombramiento y remocién se encuentre vacante, segun lo establece el articulo 24 de la Ley
909 de 2004.. b) Por comisidn hasta por tres afos, prorrogables hasta por otros tres, cuando
el empleado de carrera haya obtenido una calificacion de desempefio sobresaliente, de
conformidad con lo que establece el inciso primero del articulo 26 de la Ley 909 de 2004. En
este evento, el empleado de carrera tiene un derecho a que se le otorgue la comisién para
posesionarse en el cargo de libre nombramiento y remocién para el cual ha sido nombrado, o
elegido. c) Por comisién hasta por tres afios, prorrogables hasta por otros tres, cuando el
empleado de carrera haya obtenido una calificacion de desempefio satisfactoria, de
conformidad con lo que establece el inciso final del articulo 26 de la Ley 909 de 2004. En este
evento, queda a discrecion de la entidad decidir si otorga o no la comisidn. El funcionario de
carrera no tiene un derecho a que se le otorgue la comisidn, por lo tanto, si se posesiona en
el cargo de libre nombramiento y remocién, asume las consecuencias de su decisién. d) Por
posesién en el cargo de libre nombramiento y remocién, aunque no medie la comision
respectiva, caso en el cual, se entiende que el funcionario en cuestién acepta las
consecuencias de su decision, de conformidad con lo previsto en el inciso 2 del articulo 42 de
le Ley 909 de 2004. No encuentra la Corte que las anteriores alternativas desconozcan el
principio de estabilidad laboral o que con ellas se haya establecido una causal de retiro de la
carrera que resulta arbitraria o irrazonable. Dado que las condiciones que ha fijado el
legislador para el nombramiento y posesién de funcionarios en los distintos cargos son
publicas y conocidas, la decisién de un funcionario de carrera de posesionarse en un cargo de
libre nombramiento y remocién sin que medie la comisién exigida, supone su aceptacién de

la pérdida de los derechos de carrera.
Referencia: expedientes D-5440, D-5449 y D-5462
Demandantes:

Andrés de Zubiria Samper (D-5440); Augusto Gutiérrez Arias, Luis Francisco Maltes Tello,

German Humberto Garcia Delgado, Victor Hugo Castellanos (D-5449); Jairo Villegas Arbelaez,



Roberto Chamucero Castro, José Antonio Gonzalez Bustos y Ricardo Diaz Rodriguez (D-5462)

Demanda de inconstitucionalidad contra los literales c) y e) y el paragrafo 12 del articulo 41,
y el numeral 2 del articulo 42 de la Ley 909 de 2004.

Magistrado Ponente:
Dr. Manuel José Cepeda Espinosa
Bogotd, D.C., diecisiete (17) de mayo de dos mil cinco (2005)

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumplimiento de sus atribuciones
constitucionales y de los requisitos y de los tramites establecidos en el decreto 2067 de

1991, ha proferido la siguiente,

SENTENCIA

|. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accién publica consagrada en el articulo 241 de la constitucién, los
ciudadanos Andrés de Zubiria Samper (Expediente D-5440); Augusto Gutiérrez Arias, Luis
Francisco Maltes Tello, German Humberto Garcia Delgado, Victor Hugo Castellanos
(Expediente D-5449); Jairo Villegas Arbeldaez, Roberto Chamucero Castro, José Antonio
Gonzalez Bustos y Ricardo Diaz Rodriguez (Expediente D-5462), interpusieron demanda de
inconstitucionalidad contra los literales c) y e) y el paragrafo 12 del articulo 41, y el numeral 2
del articulo 42 de la Ley 909 de 2004.

Mediante Auto del 22 de octubre de 2004, la Corte admitié las demandas de la referencia
contra los literales c) y e) y el paragrafo 12 del articulo 41, y el numeral 2 del articulo 42 de
la Ley 909 de 2004.

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

referencia.



|. NORMAS DEMANDADAS

A continuacion se transcriben los articulos 41 y 42 de la Ley 909 de 2004,1 con los apartes
cuestionados por los actores en el presente proceso de inconstitucionalidad, en negrilla y

subrayados:
Ley 909 de 2004

(Septiembre 23)

Articulo 41. Causales de Retiro del Servicio. El retiro del servicio de quienes estén
desempefiando empleos de libre nombramiento y remocién y de carrera administrativa se

produce en los siguientes casos:

a) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre

nombramiento y remocion;

b) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento, como consecuencia del resultado no
satisfactorio en la evaluacién del desempefo laboral de un empleado de carrera

administrativa;

c) Por razones de buen servicio, para los empleados de carrera administrativa, mediante

resolucion motivada;

d) Por renuncia regularmente aceptada;



e) Retiro por haber obtenido la pensién de jubilacidn o vejez;

f) Por invalidez absoluta;

h) Por destitucién, como consecuencia de proceso disciplinario;

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

j) Por revocatoria del nombramiento por no acreditar los requisitos para el desempeno del
empleo, de conformidad con el articulo 50. de la Ley 190 de 1995, y las normas que lo

adicionen o modifiquen;

k) Por orden o decision judicial;

[) Por supresién del empleo;

m) Por muerte;

n) Por las demas que determinen la Constitucién Politica y las leyes.



Paragrafo 1lo. Se entendera que hay razones de buen servicio cuando el incumplimiento
grave de una o algunas funciones asignadas al funcionario afecten directamente la
prestacién de los servicios que debe ofrecer la entidad, caso en el cual se procedera al retiro
del empleado, mediante resolucién motivada que incluya la descripcién del incumplimiento
de la funcién y el nexo causal entre este y la afectacidon del servicio; contra la cual

procederan los recursos del Cédigo Contencioso Administrativo.

El uso indebido o arbitrario por parte del nominador de esta facultad acarreara las sanciones

contempladas en el Cédigo Unico Disciplinario.

Pardgrafo 20. Es reglada la competencia para el retiro de los empleos de carrera de
conformidad con las causales consagradas por la Constitucion Politica y la ley y deberd

efectuarse mediante acto motivado.

La competencia para efectuar la remocién en empleos de libre nombramiento y remocién es

discrecional y se efectuara mediante acto no motivado.

1. El retiro del servicio por cualquiera de las causales previstas en el articulo anterior, implica
la separacion de la carrera administrativa y la pérdida de los derechos inherentes a ella,

salvo cuando opere la incorporacién en los términos de la presente ley.

2. De igual manera, se producira el retiro de la carrera administrativa y la pérdida de los
derechos de la misma, cuando el empleado tome posesidon de un cargo de libre

nombramiento y remocién sin haber mediado la comisidn respectiva.



3. Los derechos de carrera administrativa no se perderan cuando el empleado tome posesion

de un empleo para el cual haya sido designado en encargo.

|. LAS DEMANDAS

En el Expediente D-5440, el demandante Andrés de Zubiria Samper acusa la
inconstitucionalidad del literal c) y del paragrafo 1 del articulo 41 de la Ley 909 de 2004, que
establecen como causal de retiro del servicio de los funcionarios de carrera administrativa,
las “razones de buen servicio”. Para el accionante, estas disposiciones desconocen los
articulos 1, 93 y 125 de la Constitucién Politica, al establecer una causal subjetiva para el
retiro de funcionarios cuya estabilidad esta protegida por la Constitucién y por los Convenios
151 y 154 de la OIT, ratificados por las leyes 411 de 1997 y 524 de 1999, respectivamente”:

“(...) mientras la norma superior (Art. 12, CP.91) en forma nitida establece un principio
general de garantia de la efectividad de los derechos de las personas en Colombia,
incluyendo el de los servidores publicos de gozar de la garantia de estabilidad laboral a
través de la carrera administrativa, de otra parte, la disposicidn interior (articulo 41 literal c),
de la Ley 909 de 2004), acaba con la carrera administrativa al permitir retirar del servicio
publico a los empleados de carrera por “razones de buen servicio”, pero qué se puede
entender por esto Ultimo?, ya que lo que se hace es consagrar un postulado de subjetividad,
al tiempo que se lleva de bulto los criterios de objetividad que siempre deben prevalecer en

un Estado Social de Derecho.

“De acuerdo con el esbozo histérico normativo anterior, con base en las normas
constitucionales (Art. 125), en Colombia existe como garantia de los servidores publicos para
mantenerse en los cargos publicos, el principio general de la carrera administrativa, salvo las
excepciones ya precisadas: a) los empleados de libre nombramiento y remocién; b) los de

eleccién popular; c) los trabajadores oficiales; y d) los demas que determinen las normas



juridicas.

“Pero de otro lado, la Ley 909 de 2004 (...) en forma abiertamente inconstitucional establecié
como causal de retiro de los funcionarios, pro “razones de buen servicio, para los empleados
de carrera administrativa, mediante resolucién motivada” (Art. 41) haciendo nugatoria la
garantia de la estabilidad laboral, quedando en el capricho de la administraciéon el mantener
o retirar a los servidores publicos, porque, reiteramos, se entroniza en el ordenamiento
juridico nacional el postulado e la arbitrariedad estatal, porque la Unica condicién es expedir
una resolucidon motivada para separar a algun servidor del respectivo cargo (...), vulnerando
no solamente la norma superior (articulo 125 de la Carta Constitucional), sino normas de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), que prevalecen en el orden interno, al haber
sido incorporadas al ordenamiento juridico nacional, porque han sido ratificadas por el
Congreso Nacional, como son el Convenio 151 de la OIT (sobre la proteccién del derecho de
sindicacion y los procedimientos para determinar las condiciones de empleo de la
administracion publica), ratificado por la Ley 411 de 1997 y el Convenio 154 de la OIT (sobre
el fomento de la negociacion colectiva), ratificado por la Ley 524 de 1999) y forma parte del

denominado bloque de constitucionalidad y, por ende, priman en el derecho interno.”

Por su parte, en el Expediente D-5449, los demandantes Augusto Gutiérrez Arias, Luis
Francisco Maltes Tello, German Humberto Garcia Delgado, y Victor Hugo Castellanos acusan
la inconstitucionalidad del literal c) y del paragrafo 1 del articulo 41 de la Ley 909 de 2004,
por violar el debido proceso, la presuncién de inocencia y la garantia de estabilidad laboral
que protegen los articulos 25, 29, 53 y 125 de la Carta. Para el accionante las disposiciones
demandadas permiten que mediante resolucién motivada se retire del servicio a un
funcionario de carrera por una falta disciplinaria prevista en el Cédigo Unico Disciplinario (Ley
734 de 2002, Articulos 35, 67 y 70), pero sin sequir el debido proceso y sin respetar las

garantias de presuncion de inocencia y del derecho de defensa:

“Dice la norma acusada que se retirara del servicio a un servidor de carrera administrativa
“... cuando el incumplimiento grave de una o algunas de las funciones asignadas al
funcionario afecten directamente la prestacion de los servicios que debe ofrecer la
entidad...” (...) sin formalidad diferente a la expedicién de una resolucién motivada donde se
exponga el incumplimiento de la funcion y el nexo causal entre la omision y la afectacién del

servicio, tal como se dice en el paragrafo primero (...)



Al tratarse de la nueva causal de retiro del servicio (...) de una indudable falta disciplinaria, el
deber de la administracién es iniciar, desarrollar y concluir el condigno proceso disciplinario
al servidor publico que en ella incurra, para sancionarlo o eximirlo de responsabilidad,
brindandole todas las garantias que el proceso conlleva, entre ellas, sin duda alguna, la
presuncién de inocencia (el articulo 128 del CDU establece que la carga de la prueba la
tendra el Estado), el sagrado derecho de defensa, que incluye el aporte y solicitud de
pruebas, la controversia de las mismas, etc., normas y procedimientos que al ser
pretermitidos, lo que han conducido en la practica es a la abrogacion de la Ley 734 de 2002,
con las gravisimas consecuencias para la estabilidad de los servidores publicos, pero también

para la estabilidad juridica del pais.

Los articulos 67 y 70 del mencionado CDU establecen como obligatoria la accién disciplinaria
en caso de la ocurrencia del incumplimiento de una funcién asignada al servidor y, entonces,
con la nueva disposicién, la Administracion tan sélo necesitaria motivar el acto de retiro, y

proceder al mismo, con trasgresién inobjetable de las garantias del debido proceso, (...).

Finalmente, en el Expediente D-5462 los demandantes Jairo Villegas Arbeldez, Roberto
Chamucero Castro, José Antonio Gonzalez Bustos y Ricardo Diaz Rodriguez acusan la
inconstitucionalidad del literal c) y del paragrafo 1 del articulo 41 de la Ley 909 de 2004, por
desconocer los articulos 2, 123 inciso 2, 124, 125, asi como los articulos 13 y 53 de la Carta,
al establecer una causal nueva e independiente a las previstas en el Cédigo Unico
Disciplinario, relativa a uno de los fines del Estado, cual es el de servir a la comunidad, pero

sélo aplicable a los funcionarios de carrera administrativa.

“(...) el paragrafo 12 acusado, del articulo 41, al desarrollar y definir la causal de retiro del
literal c) acusado, sobre “razones de buen servicio”, por el “incumplimiento grave de una o
algunas funciones asignadas al funcionario”, no es ni puede ser una causal auténoma por
estar comprendida en la causal del literal h) remitida a la Ley Disciplinaria, e infringe, por
tanto, los articulos 22 y 123 inciso 22, en concordancia con los articulos 124 y 125, 2

constitucionales , dado que:

a) el tema disciplinario del deber funcional del incumplimiento de funciones”, la

responsabilidad y las sanciones, corresponde es a la Ley disciplinaria, al régimen



disciplinario, que lo tiene regulado, como referente de remisién, mas no como causal

autonoma o distinta de la del literal h);

b) esta Ley de Carrera, conforme a su denominacion, es “por medio de la cual se expiden
normas que regulan el empleo publico” y sélo “tiene por objeto la regulacién del sistema de
empleo publico” y por ello, no puede regular, autbnomamente, faltas y sanciones

disciplinarias por “incumplimiento de funciones.”

Ademas, el buen servicio la que se refieren el literal c) y el paragrafo 12, del articulo 41
acusado, corresponde a uno de los “fines esenciales del estado”, al de “servir a la
comunidad,” al de la “funcién administrativa...al servicio de los intereses generales”,

conforme a los articulos 2 y 209 constitucionales.

El “buen servicio”, se predica “del Estado”, de la “funcién administrativa”, siendo
responsables de su realizacion, los “servidores publicos” como género, en sus distintas
especies: empleados de carrera, de libre nombramiento y remocién, de eleccién popular y

trabajadores oficiales.

El literal c) acusado, restringe la razén del “buen servicio”, como causal de retiro, solo “para
los empleados de carrera administrativa”, es decir, exclusivamente para una de las especies
del género de los servidores publicos”, lo que constituye un trato discriminatorio, que infringe

el principio de igualdad consagrado en los articulo 13 y 53.

En el Expediente D-5462 los accionantes también acusan la inconstitucionalidad del literal e)
del articulo 41 de la Ley 909 de 2004, que establece como causal de retiro el haber obtenido
la pensidn de jubilacién o vejez, por violar los articulos 25, 48, 53, 54 y 233 de la Carta. Para
los accionantes, este literal desconoce la especial proteccion al trabajo, la estabilidad en el
empleo y el derecho a la sequridad social, al establecer como causal de retiro del servicio, el

derecho del trabajador a recibir una pension cuando llega a la edad de retiro forzoso.

La especial proteccién del trabajo, como actividad voluntaria y libre consagrada en el articulo
25 constitucional, es instrumentalizada y desarrollada por el principio de estabilidad en el
empleo (art.53), que comporta el derecho del empleado a la permanencia y continuidad en el

empleo.



Significa lo anterior, que mientras al empleado no le sea imponible, aun contra su voluntad,
la circunstancia del retiro forzoso por edad, prevista como causal de retiro en el literal g) de
la norma acusada, en tanto ello no suceda, opera la proteccion especial al trabajo y el
principio minimo fundamental de “estabilidad en el empleo” como derecho del empleado,

como voluntad de permanencia del empleado.

Ante el reconocimiento de la pension como “derecho” y “garantia” en beneficio del
empleado, sera el empleado titular de los derechos: de “estabilidad en el empleo” (art. 53) y
de la pensién (arts. 48 y 53), no incurso y sometible a la causal de retiro forzoso por edad,
prevista en el literal g), quien voluntariamente decidira, si opta por disfrutar su derecho
pensional y por tanto, se retira del empleo, o si, voluntariamente opta por continuar
laborando y difiere el disfrute de sus derecho pensional a otra fecha posterior, o en Ultimas a

la edad de retiro forzoso.

Lo forzoso, lo imponible, contra la voluntad del empleado, es la edad de retiro, como su
nombre lo indica. Derecho pensional de disfrute forzoso y con retiro forzoso, contra la
voluntad del empleado, no existe constitucionalmente, pues lo que existe en la Constitucién
es la pensién como “derecho”, como “garantia”, y la “estabilidad en el empleo”, (Arts. 48 y
53), en beneficio del empleado y no como carga, imposicién, sancién o pena de

extranamiento, en contra de la voluntad del empleado.

Es contradictorio consagrar la causal de retiro, por edad de retiro forzoso (literal g), para
simultdneamente negarla, al consagrar en otro literal (e), que quien no ha cumplido la edad
de retiro forzoso, por habérsele reconocido pensién, si esta forzado, a pesar de no tener edad

forzosa, a ser retirado forzosamente.

Igualmente, en el Expediente D-5462, los accionantes cuestionan la constitucionalidad del
numeral 2 del articulo 42 de la Ley 909 de 2004, por ser contrario a los articulos 6, 53, 58, 83

y 123, inciso 2°. Para los demandantes, dado que es responsabilidad de la administracion



expedir los actos mediante los cuales otorga una comisién para desempefiar un cargo de
libre nombramiento y remocién, la norma cuestionada traslada esa responsabilidad al

empleado.

Si la Administracién infringe su obligacién legal de expedir el acto de comision y de controlar
y posesionar regularmente, ello es responsabilidad de la administracion (...) que no es
trasladable al empleado, ya que el empleado (...) no puede auto expedirse el acto de

comisidén, ni auto posesionarse.

Finalmente, sefialan los accionantes que una norma similar al numeral 2 del articulo 42 de la
Ley 909 de 2004, se encontraba en la Ley 443 de 1998, la cual fue declara exequible bajo la
condicidn de que el retiro de la carrera y la pérdida de los derechos de la misma en el evento
que contempla la norma cuestionada, solamente tuviera lugar sobre la base de la probada
mala fe del empleado. (Sentencia C-372 de 1999).

|. INTERVENCIONES CIUDADANAS

1. Intervencién del ciudadano Oscar Antonio Marquez Buitrago

El ciudadano Oscar Antonio Marquez Buitrago, intervino en el proceso de la referencia con el
fin de defender la exequibilidad del literal c) y el paragrafo 12 del articulo 41 bajo examen.

Los apartes relevantes de su intervencion se resumen y trascriben a continuacion.

En relacién con los cargos de los Expedientes D-5440 y D-5449, por vulneracién de la Carta
por establecer una causal subjetiva que atenta contra la estabilidad laboral, a través de la
cual se podra perseguir a dirigentes sindicales, el interviniente sefiala que no es cierto que se
vulnere el principio de la carrera administrativa, porque “una cosa es la estabilidad laboral y
otra muy diferente que encarna un cargo de carrera administrativa como consecuencia de
verificarse una causal legal de ruptura de tal vinculo. (...) la garantia no se vulnera per se
mediante la consagracién del retiro por razones de buen servicio, pues contrario a lo
expuesto por el demandante, (...) el paragrafo 12 de la norma demandada, es muy clara al

determinar qué se entiende por razones de buen servicio y precisa que se trata de un



“incumplimiento grave de una o algunas funciones asignadas al funcionario que afecten
directamente la prestacion de los servicios que debe ofrecer la entidad y de otro lado, es
necesario que dicho retiro se produzca mediante resolucién motivada que incluya “una
descripcién del incumplimiento de la funcidn y el nexo causal entre este y la afectaciéon del
servicio” y la garantia del debido proceso se verifica en lo procesal cuando se determina que
contra la decision de retiro “procederdan los recursos del Cédigo Contencioso

n

Administrativo(...) .

En cuanto a la demanda D-5462, segun la cual el literal ¢) y el paragrafo 12 del Articulo 41 de
la Ley 909 de 2004 establece una causal auténoma de responsabilidad, que debid ser
regulada de manera integra y Unica en el Cédigo Unico Disciplinario, afirma el interviniente
que tal interpretacion no resulta racional dado que tal planteamiento “implica la necesidad
de considerar la existencia de un procedimiento disciplinario (...) de naturaleza abreviada,
que sea paralelo al CDU y en ultimas de naturaleza especial, o cual no es muy preciso y en
nada ayuda a la configuracién del derecho administrativo disciplinario y que en todo caso no
encuentra respaldo constitucional que asi lo exprese (...), maxime cuando en reiterada
jurisprudencia la Corte Constitucional ha determinado el valor normativo del CDU al interior

del sistema de fuentes(...)”

El interviniente solicita que el literal c) y el paragrafo 12 del Articulo 41 de la Ley 909 de 2004
sean declarados exequibles “a condicién de interpretar y aplicar dicha norma, como una
causal nueva, independiente y auténoma de clasificacidon de las sanciones contempladas en
el articulo 44 de la Ley 734 de 2002 -Cédigo Unico Disciplinario (...)”, siempre que dicho
retiro se haga mediante resoluciéon motivada cuyo fundamento sea: “el incumplimiento grave
de las funciones del empleado; (...) la calificaciéon de incumplimiento grave opera bajo las
causales consagradas por la Constitucion Politica y la Ley, para el caso de manera concreta,
por el CDU; (...)la demostracién de la afectacién directa del servicio que presta la entidad;
(...)Ja identificacién del nexo causal entre el incumplimiento de la funcién ejercida y la

afectacion del servicio.”

Sefala el interviniente como justificacion a su solicitud, el hecho de que “el buen servicio” es
un concepto legal incompleto. “el hecho de encontrar una descripcién normativa segun la
cual es posible efectuar el retiro por razones de buen servicio de un empleado de carrera

administrativa, previa motivacién, muestra la existencia de un supuesto de hecho de una



actuacion administrativa que es perfectamente identificable, pero que es indeterminada
porque debe completarse su aplicacion de forma posterior con otras descripciones

normativas al interior de los pardgrafos 12 y 22 del mismo articulo 41 (...).”

“La indeterminacion de la descripcién normativa es objeto de correccién material mediante la
introducciéon de un limite absoluto y preciso, que elimina la ambigliedad o duda alguna y se
circunscribe a lo dictado por los paragrafos del citado articulo 41, que genera una solucién
justa, alejando toda posible incertidumbre y elimina toda zona de penumbra, lo cual se
explica particularmente con el paragrafo 22 del articulo 41 (...) que exige como condicién de
procedibilidad del retiro por razones de buen servicio, un mandato de competencia reglada
cuyo ejercicio se circunscribe a las “causales consagradas por la Constitucién Politica y la ley.
(...) considero que es una remisién directa al CDU y por tanto, una modificaciéon tacita de la
Ley 734 de 2002, que crea una nueva causal auténoma e independiente de sancidn

disciplinaria con la cual se complementa el articulo 44 del CDU. "

“Si resulta claro que el CDU posee vocacion unificadora de los regimenes de control
disciplinario, es necesario reconocer que la [Ley 909 de 2004] al no ser una norma de orden
disciplinario, no puede per se, tener aptitud de régimen paralelo de naturaleza sancionadora,
(..).

1. Intervencién del ciudadano Luis Norberto Rios Navarro

El ciudadano Luis Norberto Rios Navarro, Director General y representante legal de la Escuela
Nacional Sindical, intervino para coadyuvar a la demanda de la referencia y solicitar que el
literal c) y el pardgrafo 19 del articulo 41 de la Ley 909 de 2004 sean declarados

inexequibles. Las razones de su solicitud se resumen a continuacién.

En primer lugar, el interviniente reitera que si bien la Ley 909 de 2004 se expidié para



regular el empleo publico, la carrera administrativa y la gerencia publica, incluyé una causal
de retiro que en realidad es una sancién disciplinaria especial que no se tramitaria por el
procedimiento previsto en el Cédigo Unico Disciplinario, sino por un procedimiento
administrativo que desconoce el debido proceso, el derecho de defensa y la presuncién de

inocencia.

En segundo lugar, afirma que el literal c) y el paragrafo 12 del articulo 41, desconoce el
principio de estabilidad de la carrera, pues permite el retiro de funcionarios de carrera por
razones puramente subjetivas, pues queda al arbitrio del nominador definir cuando se debe

retirar a un funcionario por razones del servicio.

. INTERVENCION DE LAS AUTORIDADES

1. Intervencion del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico intervino mediante apoderado para solicitar que el
articulo 41 literal c y paradgrafo 19 de la Ley 909 de 2004 sea declarado exequible. Las

razones de su solicitud se resumen a continuacion.

Para el interviniente, la norma impugnada “no viola el ordenamiento constitucional, pues no
tiene finalidad distinta que hacer eficiente el ejercicio de la funcién publica, respetando a la
vez, los derechos y garantias de los empleados que se encuentran vinculados a la carrera

administrativa.”

“La Ley 909 de 2004 pretende mantener por tanto, al igual que la normatividad precedente,
que la regulacion del sistema de empleo publico se sustente en los principios de la funcién
publica y el deber de la administracidon de asegurar la atencidén y satisfaccion de los intereses
generales de la comunidad (...). Luego el literal ¢) del articulo 41 de la Ley 909 de 2004, no
establece nada diferente de la posibilidad de retirar al funcionario incumplido cuando la falta
grave de sus acciones impida el cumplimiento del buen servicio que debe caracterizar a la
Administracion Publica y por tanto, la falta de eficiencia y merito en la actuaciéon del

funcionario hace posible el retiro del mismo (...). Por tanto, es en virtud de la prevalencia del



interés general -que en el presente caso se refleja en el buen servicio que deben prestar las
entidades estatales a los administrados -que el legislador puede, dentro del marco de
competencia que la Constitucién le otorga, reglamentar como causal de retiro del servicio de
los empleados de carrera, el incumplimiento grave de una o algunas funciones asignadas al
funcionario que afecte directamente la prestacion de los servicios que debe ofrecer la
entidad toda vez que, cuando el desempefno de estos no se ajusta a los principios de la
funciéon administrativa sefialados en el articulo 209 de la Carta Politica, se omite el deber
constitucional de cumplir adecuadamente las funciones encomendadas a la administracién

para alcanzar los fines estatales consagrados en el articulo 22 de la Constitucion.”

“En el caso sub-examine, es claro que la norma se acoge a los lineamientos que en materia
de carrera administrativa ha formulado la Corte Constitucional, ya que por una parte
responde a las necesidades de una administracién publica cuyo “buen servicio” redunda en
un efectivo cumplimiento de los fines del Estado y por otra parte, no desconoce las garantias
minimas que la Constitucion y la Ley otorgan a los empleados de carrera administrativa pues
como puede observarse, el retiro por razones de buen servicio que sefala el articulo 41 de la
Ley 909 de 2004 no es una facultad discrecional de la autoridad jerdrquica sino que obedece
a un incumplimiento grave por parte del funcionario que directamente afecte la prestaciéon de
los servicios de la entidad. Es decir, se requiere demostrar de manera motivada el nexo
causal existente entre el incumplimiento del funcionario y la falla en el servicio de la entidad
para hacer efectivo el retiro del mismo, y ademas el empleado retirado puede optar por
controvertir la decisiéon del nominador ante la jurisdiccidon contencioso administrativa. (...) Es
decir que el retiro esta sustentado en la falta de idoneidad y eficiencia del empleado publico

en relacion con el desempefio de sus funciones (...).

“(...) el contenido de la norma debe ser declarado exequible, puesto que sopesa
cuidadosamente el interés general, la idoneidad y mérito que se requieren para el adecuado
manejo de la funcién publica y por otra parte, atiende el interés de los individuos vinculados
mediante carrera administrativa. Ademas la norma otorga las garantias necesarias para

impedir la arbitrariedad de la autoridad nominadora que, so pena de incurrir en las sanciones



contempladas en el Cédigo Unico Disciplinario, estd sometida a una estricta motivacién al
momento de hacer efectiva la causal de retiro por buen servicio que consagra el articulo 41

de la ley de carrera administrativa.

Luego de citar el articulo 125 constitucional, el interviniente resalta que esta disposicion
constitucional al incluir dentro de las causales de retiro la “calificacion no satisfactoria en el
desempefio del empleo,” la “violacién del régimen disciplinario” y “las demas causales
previstas en la Constitucion o la ley,” faculté al legislador para “determinar las causales de
retiro de los empleados oficiales, siempre y cuando se mantengan las garantias laborales, ya
que la razdn de la norma constitucional no es otra que facultar al Congreso para reglamentar
el ejercicio de la funcién publica con el objetivo de mantener en el servicio Unicamente a
funcionarios verdaderamente capacitados y no funcionarios que, con base en una estabilidad
laboral mal interpretada, no necesariamente sean los mas idéneos para desempefar las

funciones encomendadas a la administracién.”

En cuanto a las garantias del debido proceso, el interviniente cita el articulo 1 del Decreto
3543 de 2004, que reglamenta el literal ¢) del articulo 41 de la Ley 909 de 2004, es claro que
la aplicacién de esta causal esta precedida del debido proceso contemplado en el Cédigo
Contencioso Administrativo, “pues en efecto, la remision sefialada garantiza que la resolucién
motivada cumpla con los requisitos formales y sustanciales que todo acto administrativo de
caracter particular debe contemplar, ademas de otorgar a los funcionarios incumplidos, la
posibilidad de pedir y aportar pruebas, tener acceso al expediente de la actuacién e
interponer los recursos de reposiciéon y apelacién contra la resolucion de retiro en atencién a

la normatividad administrativa a la cual el decreto en mencidén se remite.”

1. Intervencién del Departamento Administrativo de la Funcién Pablica

El Departamento Administrativo de la Funcién Pdblica, intervino mediante apoderada, para
solicitar que las normas cuestionadas en el proceso bajo estudio fueran declaradas

exequibles. Las razones de su solicitud se resumen a continuacion.

En relacion con los cargos contra el literal c) y el pardgrafo del articulo 41 de la Ley 909 de

2004, la interviniente sefiala (i) que la 909 de 2004 desarrolla dos de las hipétesis para el



retiro de empleados de carrera definidos en el articulo 125 de la Carta; (i) que el legislador
podia, en ejercicio de su potestad de configuracién, determinar causas adicionales a las
previstas en el Cédigo Unico Disciplinario, para el retiro de funcionarios de carrera; (i) que el
articulo 41 demandado no atenta contra el principio de estabilidad en la carrera; y (iv) que el
procedimiento administrativo previsto en la norma demandada para expedir la resolucién de
retiro de un empleado de carrera, garantiza el debido proceso y del derecho de defensa del

empleado.

En primer lugar, la interviniente hace un recuento histérico de las normas que se han dictado
para el establecimiento de la carrera administrativa desde 1886 hasta la expedicidon de la Ley
909 de 2004.2 “La Ley 909 de 2004 no hace cosa distinta que sefalar tres hipdétesis en las
cuales encuentra el legislador que existe causal suficiente para retirar a un empleado del
cargo: 1. Por razones disciplinarias, tal como lo sefala la Constitucidn, articulo 125; 2. Por
razones de evaluacién (ordinaria o periddica y extraordinaria o por fuera del periodo normal
de evaluacion), causal también sefialada por la Carta en su articulo 125; 3. Por razones de
buen servicio, como desarrollo de los principios incorporados en la Carta Politica de 1991

(Arts. 1, 2, 123, 209 CN) y dentro del marco de su libertad de configuracion legal.”

En segundo lugar, se refiere a la potestad de configuracién del legislador para establecer las
causales de retiro de funcionarios vinculados a cargos de carrera (Art. 125, CP), para afirmar
que “es (...) el legislador el llamado a establecer esas otras causales, ademds de las dos
previstas en la norma constitucional, que dan lugar a la desvinculacién del funcionario de
carrera del escalafén y del procedimiento a seguir en cada caso. (...) En el articulo 41, literal
c), el legislador haciendo uso de su libertad de configuracién normativa, previé que para que
proceda la remocién del funcionario escalafonado es necesario que se cumplan los requisitos
formales y sustanciales que el ordenamiento impone, y que, ademds, quien haya de
decretarla sustente su decisién, esto es, la motive, cuyo sustento sélo puede ser la
consideracién de las finalidades constitucionalmente admisibles para la misma: cumplimiento
de funciones de modo eficiente y eficaz para la mejor prestacion del servicio publico y la
consecuencia de su incumplimiento, esto es, la grave afectacién del servicio. Para la
interviniente, el legislador podia establecer la causal prevista en el literal ¢) del articulo 41 de
la Ley 909 de 2004 con caracter auténomo a las disposiciones disciplinarias, dado que el
articulo 125 hace alusién a “las demas causales previstas en la Constitucién o la ley, (...) fue

el propio constituyente el que previé la diferenciacién entre las causales disciplinarias y otras



por la cuales puede el legislador autorizar el retiro.”

Sefiala también la apoderada del Departamento Administrativo de la Funcién Pablica, que al
establecer la causal del literal c) del articulo 41, no ha desbordado ni desatendido el marco
constitucional, dado que con ella se obtiene: a) “asegurar el cumplimiento de los fines
esenciales del Estado y de sus deberes sociales, mediante el pronto, idéneo y eficaz ejercicio
de las funciones administrativas atribuidas a los servidores publicos;” b) “que obren
plenamente los principios rectores de la funcién administrativa consignados en el articulo
209 de la Constitucién, como son la igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad;” c¢) “privilegiar el trabajo, la solidaridad de las personas que
integran a Colombia como Estado Social de Derecho y se garantiza la prevalencia del interés
general;” d) “hacer efectivo el principio segun el cual ‘los servidores publicos estan al
servicio del Estado y de la comunidad; ejerceran sus funciones en la forma prevista por la
Constitucidn, la ley y el reglamento;” e) “garantizar el cumplimiento del debido proceso en la
actuacién administrativa que se adelante para proferir la resolucién motivada de retiro del

empleado.”

En tercer lugar, en cuanto al cargo sobre vulneracién del principio de estabilidad en el
empleo de carrera, la interviniente sefala que el literal c) del articulo 41 demandado no
vulnera dicho principio porque la causal tiene aplicacién en un caso particular, pero “se
mantiene incélume la estabilidad de todos los demas empleados que no afecten el buen
servicio, esto es, de quienes estdn cumpliendo sus deberes y funciones en orden a la
satisfaccion del interés publico o general y del adecuado servicio a la comunidad. (...) Por
otra parte, es evidente que la estabilidad no deriva solo de ser empleado de carrera
administrativa, sino del comportamiento de ese empleado cefido a la idoneidad, la eficiencia,
la eficacia, la moralidad administrativa con que debe prestarse el servicio publico en procura
de cumplir fielmente los fines del Estado. Estos son, precisamente, requisitos de mérito para
la “permanencia” en el empleo, a la cual equivale la estabilidad laboral. Si la sola inscripcién
en la carrera administrativa per se garantiza la estabilidad o permanencia en el empleo, el

resultado seria la inamovilidad.” (...)

“Desde el punto de vista juridico, la “estabilidad laboral” ha sido descrita por la Corte

Constitucional en varias sentencias3 de las cuales se extraen las siguientes conclusiones:



a. La estabilidad en el empleo no equivale a inamovilidad del empleado.
b. La estabilidad laboral no puede ser entendida como un derecho absoluto.

c. Las causales de retiro son propias del régimen legal de condiciones estatutarias y

reglamentarias que regulan la permanencia y el retiro de la funcién publica.

d. El retiro se hara por hechos determinados legalmente, inspirados en la realidad de la

eficiencia laboral. En definitiva, lo que se protege es el interés general.

e. El derecho de los empleados a la estabilidad no quiere decir que tengan derecho a la
inamovilidad, puesto que si ellos no cumplen con los deberes de su cargo, pueden ser

separados del mismo por la administracion.

f. El elemento objetivo de la eficiencia es el determinante de la estabilidad laboral, por
cuanto es un principio de razén suficiente. No se trata de una permanencia en el cargo por

razones ajenas a la efectividad de los buenos resultados.

g. El derecho a la estabilidad y a la promocién segun los méritos de los empleados de carrera
no impide que la administracién, por razones de interés general ligadas a la propia eficacia y

eficiencia de la funcién publica, pueda suprimir determinados cargos.

h. La estabilidad relativa de los empleados de carrera no pueden oponerse a la posibilidad de
consagrar causales de separacion de aquellos casos previstos en la ley, que constituyan
razon suficiente que justifique la adopcién de la medida.”

Adicionalmente, la interviniente establece la diferencia entre las causales disciplinarias y la
causal prevista en el literal c) del articulo 41 de la Ley 909 de 2004, teniendo en cuenta la
finalidad de la funciéon publica. “Debe destacarse cémo la normatividad sobre carrera
administrativa ha evolucionado en cuanto a la valoracién del conducta del servidor publico.
De una parte, en cuanto a su conducta misma, bien cuando se valora su comportamiento
frente a las normas disciplinarias, o también cuando se evalla su idoneidad, su eficiencia y
su moralidad (evaluacién); de otra parte, cuando se valora la funcién publica propiamente y
las consecuencias de deficiencia o afectacién del servicio por la conducta del funcionario
(nexo causal), tal como se establece en los articulos 19, inciso 22 segunda parte, y 2°

numeral 32 de la Ley 909 de 2004, en concordancia con el articulo 41, literal c). (...) Es clara



la diferenciaciéon que existe entre: 1) el régimen disciplinario aplicable a todo funcionario
publico, sea o no de carrera administrativa; 2) la calificaciéon de servicios como instrumento
encaminado a medir el rendimiento y la calidad del trabajo del empleado de carrera; y 3) la
valoracion de la funcién publica y las consecuencias que la actuacién u omisiéon del empleado

produzca en el servicio mismo a su cargo.”

En cuarto lugar, en cuanto al cargo por vulneracion del debido proceso, la apoderada del
Departamento Administrativo de la Funcién Plblica sefala que tanto el articulo 41 de la Ley
909 de 2004, como el Decreto 3543 de 2004 que lo reglamenta, senalan el procedimiento a
sequir al proferir la resolucion de retiro de un funcionario de carrera. Para la interviniente, la
Ley 909 de 2004 regula situaciones propias de empleados de carrera administrativa y no
cobija a los trabajadores y, ademas, define el procedimiento administrativo establecido que
debe seguirse en esos casos, el cual satisface plenamente las exigencias constitucionales del
debido proceso en la forma como las mismas han sido entendidas por la jurisprudencia

constitucional.4

“En efecto, el articulo 41 de la Ley 909 de 2004 prescribe que la resolucion de retiro debe ser
motivada y que contra ella procederan los recursos del Cédigo Contencioso Administrativo.
Ahora, con la expedicién del decreto reglamentario de la mencionada ley, identificado como
3543 de 2004, no queda ninguna duda sobre el procedimiento que debe cumplirse para
proferir la resolucion de retiro. Ese procedimiento es el establecido en el Cédigo Contencioso
Administrativo, Titulos I y Il, el cual ha de desarrollarse con sujecidén entre otros principios, a
los de imparcialidad y de contradiccidn. La existencia de la actuacién administrativa iniciada
de oficio se le comunicard al servidor publico respectivo, para que pueda pedir y aportar
pruebas, tener acceso al expediente que se forme con la actuacién, interponer los recursos
de reposicién y de apelacién contra la decisién administrativa. Concluida definitivamente la
actuacion administrativa, el servidor dispondrd de la accién contencioso administrativa de
nulidad y restablecimiento del derecho, estatuida en el articulo 85 del CCA, modificado por el
articulo 15 del Decreto 2304 de 1989.”

En relacion con los cargos contra el literal e) y el paragrafo del articulo 41 de la Ley 909 de
2004, sobre retiro de empleados de carrera por obtencién de pensién de jubilacién o vejez, la
interviniente recuerda la doctrina sentada en la sentencia C-1037 de 2003, que declaré la

exequibilidad condicionada de una “norma con idéntico contenido normativo a la que se



analiza,”5 en la cual se sefialé que corresponde a la Orbita del legislador establecer causales
adicionales a las reguladas directamente por la Constitucién para el retiro del servicio de los

empleados publicos.

Finalmente, en relacion con el cargo contra el numeral 2 del articulo 42 de la Ley 909 de
2004, la apoderada del Departamento Administrativo de la Funcién Publica sefiala que dicha
disposicidn es similar a la contenida en el articulo 38 de la Ley 443 de 1998, que fue
declarada exequible de manera condicionada por la Corte en la sentencia C-372 de 1999.6
Indica ademads, que para analizar el cargo es preciso hacer una lectura sistematica de la Ley
909 de 2004 de la norma cuestionada con lo previsto en el articulo 26 de la misma ley, sobre
la comision para desempefar cargos de libre nombramiento y remocién. Segun la
interviniente, de conformidad con este articulo, la comisién para desempefiar empleos de
libre nombramiento y de periodo, puede ser: (i) Un derecho que adquieren solo los
empleados de carrera con evaluacion de desempefio sobresaliente; o (ii) Una opcién, a
criterio de la administracién, para aquellos empleados inscritos en carrera que hayan

obtenido resultado de evaluacion satisfactoria.

Si el empleado se encuentra en la primera hipétesis, afirma la interviniente, la administracién
debe reconocer el derecho vy, en consecuencia, conceder la comisién. Puede ocurrir que a
pesar de su derecho, el empleado no solicite la comisién. En ese caso, la administracién no
puede actuar oficiosamente y otorgarla, sino que el empleado tiene el deber de solicitar
tramitar la correspondiente comisién para poder aceptar un empleo de libre nombramiento y
remocion sin perder los derechos de carrera. Puede ocurrir también que el empleado solicite
la comisiéon y la administracién no responda a dicha solicitud. Segun la interviniente, “como
la comisién en esta hipdtesis es un derecho del empleado, (...) cualquier actuacién de la
administracién que le vulnere ese derecho, generard la responsabilidad administrativa
consiguiente, la cual podra hacer efectiva el empleado de carrera, bien por la via gubernativa
y, en su defecto, ante la jurisdiccién contencioso administrativa. En este caso, el
restablecimiento serd el reintegro a la carrera y la indemnizacién de los perjuicios
ocasionados. Una interpretacion diferente haria nugatorio ese derecho. (...) Pero, la eventual
negligencia de la administracién en el trdmite de la comisién no puede significar la
inconstitucionalidad de la norma en si misma, porque la inconstitucionalidad de una norma
se analiza frente a las disposiciones constitucionales y la conducta de la administracién, en

un caso como el que nos ocupa, se juzga frente a las disposiciones legales que regulan el



derecho a la comisién.”

En la segunda hipédtesis, esto es, cuando el funcionario obtenga una evaluacién apenas
satisfactoria, no existe un derecho a que se le confiera la comisién, sino que es potestativo
de la administracidon concederla, por lo que la administracién no incurre en omisién o
negligencia alguna al no concederla o negarla. En este Ultimo caso, el empleado asumira las
consecuencias de su decision de aceptar y tomar posesion del cargo de libre nombramiento y

remocion.

|. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

Mediante concepto No. 3726 del 11 de enero de 2005, el Procurador General de la Nacion
Edgardo Maya Villazén, intervino en el proceso de la referencia y solicité a la Corte declarar
la exequibilidad de las normas cuestionadas, algunas de ellas de manera condicionada. Las

razones de su solicitud se exponen a continuacion.

El representante del Ministerio PUblico identifica los problemas juridicos planteados en las

demandas acumuladas al proceso D-5440 de la siguiente manera:

“2.2. Si el literal c) y el paragrafo 1 de la Ley 909 de 2004, al establecer el retiro de los
empleados publicos, mediante resolucién motivada, por “razones de buen servicio” vulneran
el derecho al debido proceso, la presuncién de inocencia y la garantia de la estabilidad

laboral que protegen los articulos 25, 29, 53 y 125 de la Carta.

“2.3. Si el literal c) y el paragrafo 1 del articulo 41 de la Ley 909, vulneran los articulos 2,
123, inciso segundo, 124, 125, inciso segundo, y 209, asi como los articulos 13 y 53 de Ia
Carta Politica, al consagrar una causal adicional e independiente a las sefialadas en el Cédigo

Disciplinario Unico, aplicable sélo a los servicios de carrera administrativa.

“2.4. Si el literal e) del articulo 41 de la Ley 909, al establecer como causal de retiro del
servicio el haber obtenido la pensién de jubilacién o vejez, desconoce la especial proteccién
al trabajo, la estabilidad en el empleo, el derecho a la seguridad social y el deber del Estado
de propiciar la ubicacién laboral de las personas que se encuentran en edad de laborar

consagrados en los articulos 25, 48, 53, 54 y 233 de la Constitucién.



“2.5. Si el numeral 2 del articulo 42 Ibidem, desconoce los articulos 6, 53, 58, 83 y 123, inciso
segundo, al establecer como causal del retiro de la carrera administrativa y de la pérdida de
los derechos de la misma la posesion del empleado de un cargo de libre nombramiento y

remocion sin haber mediado la comisidon respectiva.”

Luego de plantear los problemas juridicos a resolver, la Vista Fiscal sefiala, en primer lugar,
que de conformidad con los articulos 1, 25, 53, 123, 150, numeral 23 y 125 de la Constitucién
Politica, la regla general para el acceso a la funcidn publica es la carrera administrativa, por
lo cual “el ingreso y ascenso a los cargos de carrera administrativa se hara previo el
cumplimiento de las condiciones y requisitos que fije la ley para determinar los méritos y

calidades de los aspirantes.”

En segundo lugar, en cuanto al cargo de vulneracién del principio de estabilidad, el
Procurador General de la Nacién precisa, que si bien éste es uno de los principios que
soportan el derecho al trabajo, cuando se trata de empleos vinculados a la carrera
administrativa, “esa garantia de permanencia en el cargo no es absoluta, menos aldn cuando
se presentan situaciones negativas atribuibles al empleado de carrera administrativa que
afectan la prestacién de los servicios que debe ofrecer la entidad y por ende el interés
general, tales como las sefialadas en el articulo 125 superior como causales de retiro, entre
las cuales se encuentran la calificacién no satisfactoria en el desempefio del empleo y la
violaciéon del régimen disciplinario.” Indica también el Representante del Ministerio Publico,
que el articulo 125 Superior faculté al legislador para sefalar las causales que dan lugar al
retiro del servicio de los funcionarios de carrera, en desarrollo de la cual expidi6 la Ley 909

de 2004 y establecié la causal del literal c) y el paragrafo 1 del articulo 41.

En tercer lugar, y en relacién con la supuesta violacion de la Constitucién por el
establecimiento de una causal arbitraria para el retiro de un funcionario de carrera, el
Procurador General de la Nacion sefialdé que “en virtud del principio de legalidad, soporte del
Estado social de derecho, los poderes publicos, uno de los cuales es la administracion
publica, deben someterse al orden juridico; sin embargo, el grado de sujecién de la
administracién al orden juridico en el desarrollo de sus diferentes actividades no es el mismo
y es a ello que obedece la distincion hecha por la doctrina y la jurisprudencia entre actividad
reglada y actividad discrecional, la primera de las cuales exige la subordinacién estricta de la

actuacién administrativa a la ley, sin descartar la existencia de un grado minimo de



subjetividad. Por el contrario, estamos frente a una actividad discrecional cuando la potestad
otorgada por la misma ley a la administracién es mas amplia en el sentido que le permite
realizar juicios de valor y apreciaciones subjetivas siempre buscando la realizacién de los

fines del Estado, la proteccion del interés general y el bien comun. (...)

“En el caso que nos ocupa tenemos que la norma acusada exige expresamente de la
administracion que la decision de retiro se consagre en una resolucién motivada que incluya
la descripcion del incumplimiento de la funcién, la cual debe ser apreciada por la persona

natural que deba manifestar la voluntad de la administracion.

“Es alli donde puede existir algin grado de subjetividad, el cual es imposible eliminar en su
totalidad, pues no puede exigirse al legislador que prevea todos y cada uno de los casos en
que un empleado de carrera pueda incumplir gravemente sus funciones de manera tal que
afecten directamente el buen servicio, luego, a pesar de tratarse de una potestad reglada, el
legislador dejé en manos del operador la valoracién de los hechos que configuren el
incumplimiento grave de la funcidn, situacién que debe estar plenamente demostrada y asi
se debe consagrar en el acto respectivo, sefialando siempre la existencia de un nexo causal
entre el incumplimiento y la afectacidn del servicio, es decir, la decisién (el retiro) debe ser
razonable y a todas luces proporcional a los hechos que la causaron (incumplimiento grave
de una o algunas funciones asignadas al funcionario que afecten directamente la prestacién

de los servicios que debe ofrecer la entidad).”

En cuarto lugar, en cuanto al cargo de vulneracion de los derechos al debido proceso y a la
defensa y la presuncidén de inocencia, la Vista Fiscal recuerda que “la causal de retiro
cuestionada surgié como un mecanismo para hacer mas flexible y expedita la separacién del
cargo de los empleados de carrera que han incumplido una o varias de sus funciones
afectando de manera directa la prestacidon de los servicios que debe ofrecer la entidad. (...)
En este orden, se trata de una medida justificada por el legislador a la luz de fines esenciales
del Estado, pues, si la funcién administrativa esta al servicio del interés general y se
desarrolla con fundamento en los principios de eficacia y celeridad, entre otros, mal podria
entonces dilatarse en el tiempo la separacion del cargo de un funcionario de carrera que con

su comportamiento esté impidiendo la realizacién de los mismos.

“Por otro lado, dado que se trata de un acto administrativo de caracter particular y concreto



debe cumplirse el procedimiento establecido para su expedicién en el Cédigo Contencioso
Administrativo, esto es, que la actuacién que de oficio inicie la administracién con el fin de
retirar del servicio al empleado de carrera debe comunicdarsele a éste, tal como lo sefala el
articulo 28 del citado ordenamiento, para efectos de que pueda tener acceso al expediente y,
si lo tiene a bien, pedir, aportar y controvertir las pruebas y, en general, pronunciarse al

respecto, no se trata, entonces de una decisiéon de plano.

“Asi mismo, la resolucién que contenga la decision de retiro debe ser motivada, en el sentido
de expresar con claridad la accion y omisiéon que constituye el incumplimiento grave de la
funcion o funciones a cargo del empleado que afectaron directamente la prestacion del
servicio publico, lo mismo que el nexo causal entre tal incumplimiento y la afectacién del
servicio. Lo anterior, con el fin de que el interesado pueda controvertir la constitucionalidad y

legalidad de la decision mediante los recursos de la via gubernativa.

“Ademas de las garantias procesales sefialadas anteriormente, el servidor publico cuenta con
el control jurisdiccional contencioso administrativo del acto, sin perjuicio de la
responsabilidad personal del nominador, tanto patrimonial (accién de repeticién) como

disciplinaria, por el uso indebido o arbitrario de la facultad.

En cuanto a que este literal sélo tenga aplicaciéon para los funcionarios de carrera
administrativa, resalta el Representante del Ministerio Publico, que ello no constituye un trato
discriminatorio, puesto que respecto de los empleados de libre nombramiento y remocion,
dada la naturaleza de su vinculacion al servicio publico, estan cobijados por la causal
sefialada en el literal a) del articulo 41 de la Ley 909 de 2004, por la cual pueden ser
declarados insubsistentes en ejercicio de la libertad de que goza el superior tanto para
escoger a quienes deben ocupar tales cargos, como para retirarlos cuando lo considere

conveniente.

En sexto lugar, en relacién con el cargo contra el literal e) del articulo 41 de la Ley 909 de
2004, que establece como causal de retiro del servicio el haber obtenido la pensién de
jubilacién o vejez, considera la Vista Fiscal que “ademas de constituir una manifestacién de
la libertad de configuracién politica del Congreso para establecer causales de terminacién de
las relaciones laborales publicas, adicionales a las sefialadas expresamente en el articulo 125

superior, su establecimiento tiene respaldo constitucional, toda vez que cuando un servidor



publico ha cumplido con los requisitos y condiciones legales para acceder a la pension de
jubilacién o de vejez, es objetivo y razonable que se determine la terminacién de la relacién
laboral, pues, por otra parte, el empleado disfrutara de ese derecho que le permite continuar
su vida de manera digna, y por la otra, se otorga al Estado la posibilidad de cumplir con su
deber de propiciar el trabajo a las personas en edad de trabajar y de intervenir para dar

pleno empleo a los recursos humanos 8articulos 25, 48, 53, 54 y 334 de la Carta Politica.)”

Recuerda sobre este punto lo dicho por la Corte Constitucional en la sentencia C-1037 de
2003, en la que estudié una norma de similar contenido normativo —el paragrafo 3 del
articulo 9 de la Ley 797 de 2003—, y donde, con el fin de garantizar la efectividad de los
derechos, en particular el derecho a la subsistencia del servidor pUblico que llega a la edad
de jubilacion, declaré la constitucionalidad de la norma cuestionada, bajo el entendido que la
posibilidad de retirar al servidor surgia a partir de la inclusion de la pension en la ndmina de
la entidad. Por lo tanto, solicita a la Corte que el literal e) del articulo 41 de la Ley 909 de
2004 sea declarado exequible bajo el entendido que “ademdas de la notificacién del
reconocimiento de la pensién, el empleado sélo pueda ser retirado cuando se le notifique
debidamente su inclusiéon en la ndmina de pensionados correspondiente, a efectos de
garantizar sus derechos fundamentales, pero en especial, el mantenimiento de condiciones

dignas.”

Finalmente, en cuanto al cargo contra el numeral 2 del articulo 42 de la Ley 909 de 2004,
sostiene el Procurador General que se aviene al ordenamiento constitucional. Para la Vista
Fiscal, esta disposicion, que establece la posibilidad de retiro cuando el empleado de carrera
se posesione en un cargo de libre nombramiento y remocién sin que medie la comisién
respectiva, no traslada al servidor publico la obligaciéon de administracién de expedir el acto
administrativo mediante el cual se otorga la comisién para el desempefio del cargo de libre
nombramiento y remocidn. “Si bien corresponde a la administracion la expedicion de tal acto
administrativo, es preciso que quien acepta un cargo de libre nombramiento y remocién
mediante la figura de la comisién, es decir sin perder los derechos que significa (sic)
pertenecer a la carrera administrativa, realice las actuaciones necesarias para constatar que
efectivamente ha sido comisionado y en consecuencia acepte el nombramiento y tome
posesion. Cosa diferente es que se pruebe la mala fe de la autoridad administrativa, caso en

el cual mal podra el empleado de carrera asumir las consecuencias de su retiro de la misma.”



En consonancia con lo expuesto, el Procurador General de la Nacién solicita lo siguiente:

“9.1. Declarar la EXEQUIBILIDAD del literal c) y del paragrafo 1 del articulo 41 de la Ley 909,
en los términos de la presente sentencia y, bajo el entendido que para aplicar esta causal es
requisito indispensable que se dé cumplimiento al procedimiento establecido en el Cddigo
Contencioso Administrativo para la expedicion de cualquier acto administrativo de caracter
particular y concreto, esto es, que se le comunique al empleado la existencia de la actuacion,
el objeto de la misma, se le permite el acceso al expediente y se le de la oportunidad de

pronunciarse al respecto en ejercicio de su derecho de contradiccién y de defensa.”

“9.2. Declarar la EXEQUIBILIDAD del literal d) del articulo 41 de la Ley 909 de 2004, siempre
y cuando ademds de la notificaciéon del reconocimiento de la pension, el empleado solo
pueda ser retirado cuando se le notifiqgue debidamente su inclusién en la respectiva nédmina

de pensionados.”

“9.3. Declarar la EXEQUIBILIDAD del numeral 2 del articulo 42 de la Ley 909 de 2004, por los

aspectos aqui analizados.”

|. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

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 las que

se acusan en la demanda que se estudia.

1. Problemas juridicos

Para los demandantes, el literal c y el paragrafo 1 del articulo 41 de la Ley 909 de 2004 son
inexequibles porque (i) desconocen el principio de estabilidad laboral consagrado en el

articulo 125 Superior, al instaurar una causal disciplinaria subjetiva para el retiro de



funcionarios de carrera, cuya ocurrencia depende de la apreciacién arbitraria que haga el
superior de lo que constituye “razén de buen servicio”; (ii) vulneran el debido proceso, al
establecer para esta falta disciplinaria un procedimiento distinto al previsto en el Cédigo
Unico Disciplinario, que no garantiza el derecho de defensa ni el principio de presuncién de la
inocencia; y (iii) contravienen el principio de igualdad al establecer una causal de retiro
aplicable exclusivamente a los funcionarios de carrera. En cuanto al literal e) del articulo 41
de la Ley 909 de 2004, los accionantes sefalan que esta norma desconoce la estabilidad en
el empleo y el derecho a la seguridad social, al establecer el retiro obligatorio de funcionarios
de carrera por el sélo hecho de obtener una pensién, a pesar de que no hayan llegado a la
edad de retiro forzoso. Finalmente, en relacién con el numeral 2 del articulo 42, afirman los
demandantes que dicha disposiciéon vulnera el principio de estabilidad de la carrera y el
derecho al trabajo porque traslada al funcionario, una responsabilidad propia de la
administracién de expedir los actos mediante los cuales se nombra a alguien en un cargo de

libre nombramiento y remocion.

Para el Procurador y autoridades intervinientes en el presente proceso, el literal c) y el
paragrafo 1 del articulo 41 de la Ley 909 de 2004 son exequibles, porque (i) si se examina el
contexto normativo en el que fueron incluidos, se trata de un mecanismo auténomo reglado,
sin caracter sancionatorio, que garantiza la eficiencia del servicio y la prevalencia del interés
general; (ii) se respeta el debido proceso, dado que para su utilizacién se requiere resolucion
motivada en la que se expresen las razones del retiro y su conexidad con el buen servicio y
proceden los recursos previstos en el Cédigo Contencioso Administrativo. Adicionalmente,
como se trata de un acto administrativo reglado, es aplicable el articulo 28 del Cédigo
Contencioso Administrativo, que exige la comunicacion previa de la actuacion. Finalmente, el
Procurador considera que la disposicién cuestionada, (iii) no establece un tratamiento
discriminatorio porque para los empleados en cargos de libre nombramiento y remocién

existe una causal similar contenida en el literal a) del articulo 41.

En relacién con la causal contenida en el literal e) del articulo 41, el Procurador y los
intervinientes recuerdan que una norma de contenido similar a la demandada en este
proceso, cuestionada por razones analogas, fue declarada exequible en la sentencia C-1037
de 2003, MP: Jaime Araujo Renteria, bajo el entendido que la posibilidad de retirar al servidor
surgia a partir de la inclusién de la pensién en la némina de la entidad, por lo que solicitan

que la Corte declare la constitucionalidad condicionada del literal e) del articulo 41 de la Ley



909 de 2004, y proteja asi la efectividad de los derechos de los servidores de carrera.

Para algunos demandantes, el numeral 2 del articulo 42 de la Ley 909 de 2004 es
inconstitucional porque desconoce el principio de estabilidad al decretar la pérdida de los
derechos de carrera y trasladar la responsabilidad de la emisién del acto administrativo
mediante el cual se otorga una comisidn para que un funcionario de carrera se posesione en

un cargo de libre nombramiento y remocién.

El Procurador sefiala que tal disposicion se ajusta al ordenamiento constitucional porque si
bien la responsabilidad de expedir el acto de comisidn corresponde a la Administracidn, la
disposicién no traslada dicha responsabilidad al funcionario, sino que tiene en cuenta que
éste también debe realizar las acciones necesarias para constatar que efectivamente ha sido

comisionado para que pueda aceptar el nombramiento.

Para algunas de las autoridades intervinientes, el numeral 2 del articulo 42 de la Ley 909 de
2004 cuestionado en el presente proceso, es similar a la disposicion7 declarada exequible en
la sentencia C-372 de 1999, MP: José Gregorio Hernandez Galindo, bajo el entendido que la
posibilidad de perder los derechos de carrera cuando un funcionario de carrera tome
posesién de un cargo de libre nombramiento y remocidn, sin el cumplimiento de las

formalidades legales, sélo operard cuando se compruebe su mala fe.

Adicionalmente, indican que una lectura sistematica de la Ley 909 de 2004, en particular con
el articulo 26, permite concluir que cuando el funcionario de carrera obtiene una evaluacién
de desempefio sobresaliente, tiene derecho a reclamar que la administracién expida el acto
administrativo que permite su posesion en el cargo de libre nombramiento y remocién, sin
que ello implique la pérdida de los derechos de carrera. Si la administraciéon omite expedir tal
acto, el funcionario afectado puede reclamar ante la jurisdiccion contenciosa administrativa
el restablecimiento de sus derechos. Sin embargo, esa posible omisién no acarrea la

inconstitucionalidad de la norma.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte debe resolver los siguientes problemas juridicos:

1. ;Vulnera el principio de estabilidad en el empleo, y los derechos al debido procesoy a la



igualdad, la posibilidad de retirar -mediante resolucién motivada y siguiendo un
procedimiento distinto al disciplinario- a un funcionario de carrera por razén del buen
servicio, cuando incurra en un incumplimiento grave de una o algunas de las funciones
asignadas a éste, de tal manera que se afecte directamente la prestacién de los servicios que

debe ofrecer la entidad?

1. ;Vulnera la proteccidn especial del trabajo y la estabilidad en el empleo, la posibilidad de

retirar a un funcionario de carrera cuando obtiene la pensién de jubilacién o vejez?

1. ;Vulnera la proteccion especial del trabajo, la posibilidad de retirar de la carrera a un
funcionario, cuando se posesione en un cargo de libre nombramiento y remocién, sin haber

mediado la comisién respectiva?

Para resolver los anteriores problemas, la Corte recordard, en primer lugar, el alcance de los
principios de estabilidad en el empleo y de la carrera administrativa, consagrados en el
articulo 125 Superior, con el fin de precisar los alcances de la potestad del legislador para

regular estas materias y establecer mecanismos para la desvinculacién de la carrera.

En segundo lugar, precisara y distinguird los elementos caracteristicos y las garantias del
debido proceso de los tres sistemas de retiro de la carrera previstos en la Carta: (a) por
calificacién no satisfactoria del empleo; (b) por violacién del régimen disciplinario, y (c) por
otras razones que establezca la Constitucién o la ley; a fin de establecer bajo cudl de esas

modalidades se encuentra la medida regulada en el literal ¢) y el paragrafo 1 del articulo 41.

En tercer lugar, analizara el contenido y alcances del literal c) y del paragrafo 1 del articulo
41 cuestionado, y determinara si resulta conforme a la Carta, de conformidad con los

criterios predefinidos.

En cuarto lugar, estudiara si el retiro de funcionarios de carrera cuando se obtiene la pensién
de jubilaciéon desconoce el principio de estabilidad. Y, finalmente, examinara si la posibilidad

de perder los derechos de carrera y de ser retirado de la misma por la posesién del



funcionario de carrera en un cargo de libre nombramiento y remocidn, sin que medie la
respectiva comisién, resulta conforme con la proteccién constitucional de la estabilidad

laboral.

1. El principio constitucional de la estabilidad laboral, la carrera administrativa como regla
general fundada en el mérito y la potestad de configuracién del legislador para establecer

excepciones razonables a esta regla.

De conformidad con el principio de estabilidad plasmado en los articulos 53 y 125
constitucionales, todos los trabajadores, ya sea que estén vinculados al sector privado o que
se trate de servidores del Estado pertenecientes al sistema de carrera, tienen una
expectativa cierta y fundada de conservar el empleo en cuanto cumplan con sus obligaciones
laborales.8 Este principio, entendido como “la certidumbre que debe asistir al empleado en el
sentido de que, mientras de su parte haya observancia de las condiciones fijadas por la ley
en relaciéon con su desempefo, no sera removido del empleo,”9 constituye un factor esencial
de proteccion para el trabajador y, en cuanto se refiere a los servidores publicos, se instituye
también en una forma de garantizar la eficacia en el cumplimiento de las funciones confiadas
al Estado.10 La Corte sobre este mismo punto ha afirmado que “...el principio general en
materia laboral para los trabajadores publicos es la estabilidad, entendida como la
certidumbre que debe asistir al empleado en el sentido de que, mientras de su parte haya
observancia de las condiciones fijadas por la ley en relacién con su desempefio, no sera
removido del empleo. (...) Esa estabilidad resulta ser esencial en lo que toca con los empleos
de carrera, ya que los trabajadores inscritos en ella tan solo pueden ser separados de sus
cargos por causas objetivas, derivadas de la evaluacion acerca del rendimiento o de la

disciplina del empleado.”11

El principio de estabilidad, que es uno de los principios orientadores de la carrera
administrativa (Art. 125, CP),12 tiene, entre otras, la finalidad excluir la discrecionalidad del
nominador para desvincular a los funcionarios de carrera. Asi lo sefialé esta Corporacion en la
sentencia C-023 de 1994:

El principio de la estabilidad (...) se encuentra recogido en la filosofia que inspira la carrera

administrativa, que no sélo consagra los postulados de eficiencia y eficacia, sino que es una



realizacién de la igualdad y estabilidad. Por lo anterior, cualquier acto que introduzca la
desigualdad entre los empleados de carrera, o cualquier facultad de discrecionalidad plena al
nominador, se tienen como un atentado contra el contenido esencial de la estabilidad laboral
recogido por la filosofia que inspira la carrera administrativa. Y es que uno de los
mecanismos para lograr la eficacia y eficiencia es la carrera administrativa, busca que hace
que estos factores, junto con el respeto al régimen disciplinario, sean los determinantes de la
estabilidad laboral, y no la discrecionalidad plena del nominador. Es por ello que la carrera
administrativa busca depurar a la Administracién de factores ajenos al rendimiento laboral,
para su vinculacién o exclusién. Establece un proceso tendiente al logro de resultados, de
forma gradual, donde la capacidad real demostrada es el mecanismo de promocién y la
ineficacia comprobada el motivo de retiro, evitando asi arbitrariedades por parte del

nominador.13
Dice el articulo 125 Superior:

Articulo 125. Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera. Se
exceptlan los de eleccién popular, los de libre nombramiento y remocién, los trabajadores

oficiales y los demas que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la

Constitucion o la ley, seran nombrados por concurso publico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se hara previo cumplimiento
de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los méritos y calidades de los

aspirantes.

El retiro se hara: por calificaciéon no satisfactoria en el desempefio del empleo; por violacién

del régimen disciplinario y por las demas causales previstas en la Constitucion o la ley.

Esta norma erige al sistema de carrera administrativa en un verdadero principio
constitucionall4 que orienta el desarrollo de instrumentos “para asegurar -sobre la base del
mérito laboral, académico y profesional, la igualdad de oportunidades y el desempefio
eficiente y honesto de las funciones publicas- el ingreso, la permanencia, la promocién y el

retiro en los diferentes empleos del Estado.”15



No obstante lo anterior, este principio de estabilidad laboral “no se opone a la posibilidad de
consagrar causales de separacién de la carrera en aquellos casos previstos en la ley, que
constituyan razén suficiente que justifigue la adopciéon de la medida.”16 A fin de que la
carrera administrativa cumpla con su razén de ser primigenia —conseguir que personas de
altas calidades, suficiente mérito y espiritu de consagracién al servicio publico conformen el
cuerpo de personal del Estado—, el principio de estabilidad no implica la inamovilidad
absoluta del empleado,17 pues existen circunstancias constitucionalmente aceptadas que
permiten su desvinculacién valida de la carrera. Es por ello que el articulo 125 Superior
admite que el retiro se haga “por calificacién no satisfactoria en el desempefio del empleo;
por violacion del régimen disciplinario y por las demas causales previstas en la Constituciéon o

la ley.”

El articulo 125 de la Constitucion también consagra que el nombramiento de funcionarios en
cargos de carrera debe hacerse, salvo excepciones constitucionales o legales, mediante
concurso publico. Esta disposicién constitucional establece, como regla general, el mérito
como criterio tanto para el ingreso y el ascenso, como para la permanencia en la carrera.
Este sistema busca garantizar ademas un adecuado funcionamiento de los servicios publicos

y asegurar que su prestacién esté orientada a la satisfaccion del interés general.18

En la sentencia C-292 de 2001, la Corte dijo lo siguiente sobre el concurso de méritos y sus

implicaciones para el ingreso, ascenso y retiro de la carrera:

El marco en el cual la Corte debe establecer la fundamentacion del cargo formulado estd
determinado por el articulo 125 de la Constitucién. De éste se desprende que la carrera
administrativa se desarrolla en tres momentos diferentes: el ingreso, el ascenso y el retiro.
El ingreso y el ascenso ocurren “previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije
la ley para determinar los méritos y calidades de los aspirantes” y “el retiro se hara por
calificaciéon no satisfactoria en el desempefio del empleo; por violacién al régimen

disciplinario y por las demas causales previstas en la Constituciéon y la ley”.

(...), es importante recordar que la carrera administrativa, tema que ha sido ampliamente
tratado por la Cortel9, comprende tres aspectos fundamentales interrelacionados: En primer

lugar la eficiencia y eficacia en el servicio publico, principio por el cual la administraciéon debe



seleccionar a sus trabajadores exclusivamente por el mérito y su capacidad profesional. En
segundo lugar, la proteccién de la igualdad de oportunidades, pues todos los ciudadanos
tienen igual derecho a acceder al desempefio de cargos y funciones publicas (Articulo 40 de
la Carta). Y, finalmente, la proteccion de los derechos subjetivos derivados de los articulos
constitucionales 53 y 125 tales como el principio de estabilidad en el empleo, el sistema para
el retiro de la carrera y los beneficios propios de la condiciéon de escalafonado, pues esta
corporacion ha sefialado que las personas vinculadas a la carrera son titulares de unos

derechos subjetivos adquiridos, que deben ser protegidos y respetados por el Estado20.

Entonces, cuando el legislador reglamenta el ingreso, ascenso y retiro de la carrera su
ambito de apreciacion esta limitado por la configuracién constitucional de la carrera, por sus
fines y principios que la rigen y por los derechos que protege. De ello se sigue que si la Carta
establece diferencias entre los conceptos de ingreso, ascenso y retiro de la carrera
administrativa, con esa distinciéon configura un limite para el poder de regulacion del
legislador pues éste no puede desconocer las situaciones juridicas de los empleados
estatales de tal manera que pueda atribuir a unas de ellas los efectos que corresponden a

otras y, por esa via, vulnerar sus derechos adquiridos.

De esta manera se advierte que si bien el Texto Fundamental habilita al legislador para
determinar causales de retiro de la carrera administrativa, el ejercicio de esa facultad se
encuentra limitado y si ello es asi, la Corte debe pronunciarse sobre la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de una norma que al regular uno de los momentos de la carrera, el

ascenso, le asigna los efectos de otro, evaluacién y calificacidon del desempefio.21

1. Las causas de retiro de la carrera administrativa prevista en el articulo 125 la Carta, sus

caracteristicas y la forma como se garantiza el debido proceso en cada uno de ellos.

De conformidad con el inciso tercero del articulo 125 de la Carta, el retiro de la carrera
administrativa se puede producir por tres causas diferentes —dos de ellas referidas a la
conducta del funcionario y la tercera a factores que pueden ser ajenos a dicha conducta—: (i)
por evaluacion del desempefio, cuando hay calificacion insatisfactoria; (ii) por desvinculacion
o retiro impuesto como sancion, cuando se viola el régimen disciplinario; y (iii) por otras

razones previstas en la Constitucion o la ley.



Esta Corporacién ha reconocido que el Legislador cuenta con una potestad de configuracién
amplia para regular las formas de retiro de la carrera expresamente establecidas en el
articulo 125 Superior, asi como para establecer otras, sin que ello implique que pueda
desconocer los principios generales de estabilidad y de carrera administrativa consagrados
en la Carta, ni los principios sustantivos o los derechos fundamentales que tales principios

tienden a optimizar.22

En esa medida, el Legislador puede establecer los criterios y principios que orientan los
sistemas de evaluacién del desempefio de los funcionarios de carrera, los tipos y momentos
de evaluacion, el procedimiento, las garantias procesales y las consecuencias de dicha
evaluacién.23 Igualmente, puede disefar el régimen disciplinario de los funcionarios de
carrera,24 codificarlo en un Unico instrumento,25 o regularlo en varios, tipificar nuevas faltas
y establecer distintas sanciones, e instituir el procedimiento a través del cual se imponen las
sanciones.26 También puede regular y estructurar causales de retiro adicionales a las
seflaladas en el articulo 125 constitucional, no necesariamente relacionadas con la
evaluacién del desempefio o con la violacién del régimen disciplinario, como por ejemplo, la
regulacién del retiro de funcionarios por haber llegado a la edad de retiro forzoso, por la
posesidon de funcionarios de carrera en cargos de libre nombramiento y remocién sin que
medie la comisidn respectiva, o0 como consecuencia de la fusidn, liquidacién de entidades

publicas o de la supresién de cargos. 27

Si bien estas causales responden a distintas necesidades y funciones —tales como,
garantizar que la Administracién cuente con personal mejor calificado mediante procesos de
seleccién y evaluacion basados en el mérito; o para prevenir y sancionar la conducta de los
funcionarios cuando, segln las normas disciplinarias, atente contra la eficacia, la moralidad y
la imparcialidad de la gestién publica; o para resolver los problemas de carrera que surgen
por la fusidn o desaparicion de entidades o la supresién de cargos— todas tienen en comun
la finalidad de asegurar una funciéon publica al servicio de la comunidad (Art. 2, CP),
promotora del interés general (Art. 1, CP) y respetuosa de los derechos de los asociados (Art.
2, CP), que actiue de conformidad con los principios “de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad.” (Art.209, CP). No obstante este elemento
comun, existen diferencias funcionales que obedecen a racionalidades disimiles, las cuales
son especialmente relevantes al momento de desvincular a un funcionario de la carrera. Asi,

lo resaltd la Corte en la sentencia C-088 de 2002,28 en relacion con las diferencias entre el



régimen disciplinario y el sistema de carrera:

(...) esta Corte ha senalado que el derecho disciplinario “busca garantizar la buena marcha y
buen nombre de la administracion publica, asi como asegurar a los gobernados que la
funcion publica sea ejercida en beneficio de la comunidad y para la proteccion de los
derechos y libertades de los asociados (CP arts 22y 209)”29. Por su parte, la Corte ha
precisado que la carrera administrativa cumple multiples funciones y propdsitos: de un lado,
busca que se vinculen y permanezcan en el Estado las mejores personas, a través de
procesos de seleccidon y evaluacién, bajo el criterio de méritos y calidades, con el fin
aumentar la eficiencia y eficacia en el desarrollo de las funciones publicas. Igualmente la
carrera protege la igualdad de todos los ciudadanos para acceder a los cargos publicos y

ampara los derechos subjetivos de los empleados a la estabilidad30.

8- A pesar de esos vinculos estrechos, la carrera administrativa y el derecho disciplinario
tienen empero diferencias profundas, pues el régimen de carrera esta fundado en el mérito y
se centra en asegurar ante todo la eficacia y continuidad de la actividad estatal, mientras
que los procesos disciplinarios protegen preferentemente la moralidad de la administracion,
y por ello se centran en verificar el cumplimiento de los deberes propios del cargo por los
respectivos funcionarios. Por ello, nadie duda que el derecho disciplinario es una modalidad
del derecho sancionatorio, tal y como esta Corte lo ha destacado en mdultiples
oportunidades31, mientras que el régimen de carrera no tiene una vocacién de sancién sino

de seleccién de los mejores servidores, y evaluacién y control de su desempefio.

9- La anterior diferencia tiene implicaciones sobre la légica y racionalidad de los dos
regimenes cuando apartan a una persona del servicio que estan prestando. Asi, si un
funcionario es separado de su cargo, en forma temporal o permanente, por razones
disciplinarias, es claro que la razén es alguna falta que ese servidor cometid. En cambio, el
régimen de carrera prevé el retiro del empleado en muchos eventos que no tienen ninguna
connotacidn sancionatoria, sino que simplemente buscan mejorar la calidad y eficacia del
servicio. Eso es obvio en los casos mas objetivos, como cuando el empleado es retirado de la
carrera por la supresién del empleo y la imposibilidad de incorporarlo en uno equivalente en
un término prudencial, puesto que el servidor publico no ha tenido ninguna responsabilidad
en la ocurrencia del hecho que determind la pérdida de sus derechos de carrera. Pero incluso

en aquellas otras situaciones en donde la separacion de la carrera puede tener vinculos mas



estrechos con la conducta del funcionario, como cuando éste es retirado del servicio por bajo
rendimiento, en realidad no se trata de una sancién, a pesar de la apariencia sancionatoria
de la medida. La finalidad es simplemente mantener en el régimen de carrera a los mas
idéneos, pero ello no significa que quienes son apartados del régimen han cometido
conductas impropias. Por ello, en esos casos, el hecho de que un empleado haya sido
excluido de la carrera por resultados deficientes no hace parte de sus antecedentes
disciplinarios, por la sencilla razén de que esa persona no fue sancionada disciplinariamente.

(subrayado agregado al texto)

El empleo del término “incumplimiento” conduce a un examen de la conducta de un
funcionario en dos ambitos posibles: (i) en el de la evaluacién del desempefio y (ii) en el del
régimen disciplinario. Dependiendo del sistema en el que se encuentre, ese incumplimiento
puede tener un alcance totalmente distinto. Asi, por ejemplo, en el ambito disciplinario, el
incumplimiento generalmente implica un juzgamiento de la conducta del funcionario frente a
normas destinadas a proteger la eficiencia, la eficacia o la moralidad de la administracion
publica32 y esta asociado a conductas cometidas con dolo o culpa del funcionario. En ese
evento, la sancién o consecuencia negativa prevista en la norma-el retiro de la carrera-,
tiene como finalidad prevenir y corregir la conducta del funcionario y establecer su
responsabilidad individual, mediante la imposiciéon de una sancidn disciplinaria, y es por eso
que ademas de la desvinculacién, se generan antecedentes disciplinarios, e inhabilidades
para el ejercicio de otros cargos. Ilgualmente, en este ambito es procedente examinar si a

pesar de la conducta del funcionario, existen situaciones que excluyen su responsabilidad.

Si por el contrario, se emplea el término “incumplimiento” en el contexto de una evaluacién
del desempeno del funcionario para referirse a la imposibilidad de alcanzar las metas y
objetivos concretos definidos para cada cargo y funcién, dado que no hay dolo o culpa, el
retiro del funcionario no tiene como finalidad sancionarlo, sino asegurar que la gestién
publica sea eficiente y esté a cargo de personal calificado para que se cumpla la finalidad de
“servir a la comunidad” de manera armdnica con los mandatos constitucionales (Art. 2, CP).
En ese evento, su retiro no es una sancidn, ni produce antecedentes disciplinarios, ni apareja
consecuencias tales como inhabilidades para el ejercicio de otros cargos. La determinacién
del incumplimiento puede ocurrir dentro de un periodo de tiempo especifico, por ejemplo, el
periodo de prueba, o al realizar las evaluaciones periddicas previstas por la entidad; pero

también puede hacerse frente a un evento puntual que permita determinar que se ha



afectado el servicio publico en perjuicio de la comunidad a la cual todos los funcionarios del

Estado deben servir.

Cualquiera que sea el ambito al que se refiera una causal de retiro, y con el fin de garantizar
los principios generales de estabilidad y de carrera administrativa consagrados en la Carta,
asi como el respeto de los derechos fundamentales, es preciso que el legislador establezca
un debido proceso que excluya la arbitrariedad y brinde al funcionario la oportunidad de

controvertir las razones de su desvinculacion.

Asi, cuando se trata de un proceso de evaluacion del desempefio, es necesario que exista
una definicién objetiva de las responsabilidades, metas y objetivos de cada cargo y funcién,
que el funcionario conozca previamente las obligaciones a su cargo y las metas fijadas para
el ejercicio de sus funciones, y la forma en que serd examinado su desempefo, asi como los

mecanismos a través de los cuales podra controvertir esa evaluacion.

Cuando se trata del ambito disciplinario, también es preciso el respeto del debido proceso,
con exigencias mayores por las implicaciones mas gravosas de la decision y su naturaleza

sancionatoria.

Dado su caracter sancionatorio, se ha rodeado al proceso disciplinario de garantias previas a
la imposicién de la sancién, asi como de controles posteriores, que aseguran al funcionario
implicado la oportunidad de controvertir las acusaciones que se le hagan por incumplimiento
de sus deberes. En esa medida, segun lo ha establecido esta Corporacién, hacen parte de las
garantias del proceso disciplinario, entre otras: (i) el principio de legalidad de la falta,34 del
procedimiento35 y de las sanciones;36 (ii) la posibilidad de presentar y controvertir
pruebas;37 (iii) el derecho de defensa;38 (iv) el principio de favorabilidad en derecho
disciplinario;39 (v) el principio de presuncién de inocencia;40 (vi) el principio de publicidad41

y (vii) el principio de proporcionalidad.42

Con el fin de determinar cuando una disposicidn legal se encuentra en el ambito disciplinario,
la Corte ha acudido a diversos criterios tales como: (i) la finalidad de la norma;43 (ii) el
contexto normativo en el que se encuentra ubicada la norma;44 (iii) el texto y la estructura

de la norma misma;45 y (iv) el bien juridico protegido.46

Con base en los anteriores criterios, pasa la Corte a examinar el contenido del literal ¢) y el



paragrafo 1 del articulo 41 de la Ley 909 de 2004, a fin de determinar su naturaleza.

1. Anédlisis de constitucionalidad de la causal de retiro consagrada en el literal ¢) y el
paragrafo 1 del articulo 41 de la Ley 909 de 2004

1. Descripcion de su contenido y alcances dentro del régimen de carrera. Aplicacién de los

criterios jurisprudenciales para definir si las normas acusadas son de caracter disciplinario.

Segun lo que establecen los articulos 1, y 2 de la Ley 909 de 2004, esta Ley esta orientada a
lograr una funcién publica que garantice la satisfaccién del interés general y la prestacion
efectiva del servicio. Segun el articulo 1 de la Ley 909 de 2004, la finalidad de esta ley es “la
regulacién del sistema de empleo publico y el establecimiento de los principios basicos que
deben regular el ejercicio de la gerencia publica”, asi como asegurar “la atenciéon y
satisfaccion de los intereses generales de la comunidad”47 Igualmente el Articulo 2,
establece que la Ley 909 de 2004 se orienta “al logro de la satisfaccién de los intereses
generales y de la efectiva prestacion del servicio,” sobre la base de cuatro criterios: (i) la
profesionalizacion de los recursos humanos, (ii) la flexibilizacion de la organizacién y gestién
de la funcidn publica, (iii) el aseguramiento de la responsabilidad de los funcionarios y (iv) la
capacitacion de los funcionarios para aumentar la eficacia de la Administracién.48 En esa
medida, sus disposiciones no tienen, en principio, la finalidad de asegurar la obediencia o

disciplina de los funcionarios publicos, ni imponer sanciones ante faltas cometidas por éstos.

De conformidad con la exposicién de motivos, el proyecto de ley que dio origen a la Ley 909
de 2002, tenia como finalidad “crear las condiciones institucionales para que se pueda
construir un servicio civil de naturaleza profesional y que sea, ademas, uno de los referentes
del programa de renovacién del sector publico. A partir de este proyecto de ley, por tanto, se
quiere dar un paso firme en esa direcciéon, mas aln, tal como se vera, cuando el principio de
mérito no se detiene exclusivamente en los contornos del empleo publico de carrera, sino

que extiende su radio de accién tanto a los trabajadores oficiales como a los puestos de



gerencia publica.”49

En desarrollo de ese propédsito, la Ley 909 de 2004 definid su objeto, el ambito y los
principios que orientan su aplicacidn; establecié una clasificacién de los empleos publicos;
determind la composicidon, organizacion y estructura de la Comision Nacional del Servicio
Civil, y sefald sus funciones en relacién con la administracion y vigilancia de la carrera
administrativa. Igualmente, la ley precisé las funciones de los érganos de direccién y gestion
del empleo publico y la gerencia publica; determiné los instrumentos de ordenacién del
empleo publico y definid su estructura; ademas, precisd los mecanismos de ingreso y
ascenso al empleo publico y a los empleos de carrera. También regulé los procesos de
seleccion, de capacitacién y de evaluacion del desempefio; determind los principios que
orientan la permanencia en el servicio y la evaluacién del desempefio; sefiald las condiciones
para el retiro de los empleados publicos, y establecié el Registro Publico de Carrera
Administrativa. Por otra parte, determind los principios de la gerencia publica en la
Administracion; establecid un sistema de transicion, y otorg6 facultades extraordinarias para
regular, entre otras cosas, los procedimientos ante la Comisién Nacional del Servicio Civil, y
el sistema general de nomenclatura y clasificacién de los empleos de carrera aplicable a las

entidades territoriales.

A partir de lo anterior, se concluye que dos de los cuatro criterios mencionados para definir si
una norma se inscribe en el ambito disciplinario apuntan en el sentido de que los preceptos
acusados en este proceso no son propios de dicho dmbito. En efecto, la finalidad de la Ley
909 de 2004 no es de tipo disciplinario. Ademas, el contexto de la norma acusada

corresponde al régimen de carrera administrativa, no al disciplinario.

No obstante, al analizar la estructura y el texto de la norma acusada, o sea, al aplicar el

tercer criterio mencionado, la conclusidon es diferente.

El articulo 41 de la Ley 909 de 2004, sefala distintas causales de retiro de los servidores
publicos, ya sea que se trate de servidores de carrera o funcionarios de libre nombramiento y
remocién, distinguiendo entre uno u otro tipo de servidores publicos. Dentro tales causales
se incluye la posibilidad de retiro “por razones de buen servicio”, de conformidad con lo que
establecen el literal c) y el paragrafo 1 del articulo 41 cuestionado. Segun lo que establece el

articulo 41, existen razones de buen servicio que justifican el retiro del funcionario de carrera



cuando concurren las siguientes condiciones:

1. Que se trate de una conducta atribuible a un funcionario de carrera;

1. Que la funcién o funciones en cuestion hayan sido previamente asignadas al funcionario;

1. Que como consecuencia de ese incumplimiento grave, se afecte directamente la

prestacion de los servicios que debe ofrecer la entidad;

1. Que el retiro del funcionario se haga mediante resolucién motivada, que incluya la
descripcion del incumplimiento de la funcién y el nexo causal con la afectacién del servicio.
Contra tal acto administrativo proceden los recursos previstos en el Cédigo Contencioso

Administrativo;

Como se observa, esta causal define los elementos que dan lugar al retiro de un funcionario
por razéon del buen servicio. De ellos, subraya la Corte que todos gravitan en torno al
incumplimiento grave de funciones por parte de un funcionario de carrera, no a la evaluacién

del desempefio.

El eje de la causal de retiro es el incumplimiento grave de una o varias de las funciones
asignadas al servidor. Si bien la Ley 909 de 2004 no establece criterios para determinar dicha
gravedad, la referencia a un incumplimiento de funciones indica un examen de la conducta

del funcionario a la luz de sus deberes funcionales.

Ademas, como el legislador incluyé en el literal b) del articulo 41 de la Ley 909 de 2004, el

retiro por declaracién de insubsistencia como consecuencia del resultado no satisfactorio en



la evaluacién de desempenfio el literal c) regula una situacién distinta a la de la evaluacién del

desempefio, tanto en su modalidad peridédica como en su modalidad inmediata.50

Al mismo tiempo, en el mismo articulo se prevé otra causal de retiro consistente en haber
sido el funcionario sancionado disciplinariamente con destituciéon (literal h), como

consecuencia de un proceso disciplinario.

No obstante, la consagracién de esta causal en el literal h) es insuficiente para concluir que
la causal acusada carece de proyeccion hacia el ambito disciplinario. Del texto del paragrafo
que enuncia los elementos del mal servicio, parece inevitable que éste tenga implicaciones
disciplinarias. Primero, porque el incumplimiento de funciones coincide con una de las
conductas objeto de investigacién disciplinaria. El Cédigo Disciplinario Unico -Ley 734 de

2000 - dispone lo siguiente:

Articulo 23. La falta disciplinaria. Constituye falta disciplinaria, y por lo tanto da lugar a la
accion e imposicion de la sancién correspondiente, la incursiéon en cualquiera de las
conductas o comportamientos previstos en este cddigo que conlleve incumplimiento de
deberes, extralimitacién en el ejercicio de derechos y funciones, prohibiciones y violacién del
régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflicto de intereses, sin
estar amparado por cualquiera de las causales de exclusiéon de responsabilidad

contempladas en el articulo 28 del presente ordenamiento. (Subrayado agregado al texto)

Asi mismo, incluye dentro de los deberes y prohibiciones relacionados con la responsabilidad

funcional de los servidores publicos, lo siguiente:

Articulo 34. Deberes. Son deberes de todo servidor publico:

2. Cumplir con diligencia, eficiencia e imparcialidad el servicio que le sea encomendado y
abstenerse de cualquier acto u omisién que cause la suspension o perturbacion injustificada

de un servicio esencial, o que impligue abuso indebido del cargo o funcién.

15. Ejercer sus funciones consultando permanentemente los intereses del bien comun, y



teniendo siempre presente que los servicios que presta constituyen el reconocimiento y
efectividad de un derecho y buscan la satisfaccion de las necesidades generales de todos los
ciudadanos.

Articulo 35. Prohibiciones. A todo servidor publico le esta prohibido:

7. Omitir, negar, retardar o entrabar el despacho de los asuntos a su cargo o la prestacién del

servicio a que estd obligado.

Segundo, al calificar dicho incumplimiento funcional como grave, la implicacién disciplinaria
se torna mas clara. Si el primer deber de un funcionario es cumplir sus funciones, no hacerlo
en razén a una conducta que equivale a una transgresion grave de sus deberes funcionales
tiene una proyeccién necesaria hacia el &mbito disciplinario. EI Cédigo Disciplinario Unico

sefala que:

Articulo 50. Faltas graves y leves. Constituye falta disciplinaria grave o leve, el
incumplimiento de los deberes, el abuso de los derechos, la extralimitacion de las funciones,
o la violacién al régimen de prohibiciones, impedimentos, inhabilidades, incompatibilidades o

conflicto de intereses consagrados en la Constitucion o en la ley.

La gravedad o levedad de la falta se establecera de conformidad con los criterios sefialados

en el articulo 4351 de este cddigo.52

Los comportamientos previstos en normas constitucionales o legales como causales de mala
conducta constituyen falta disciplinaria grave o leve si fueren cometidos a titulo diferente de

dolo o culpa gravisima.53

Tercero, la norma exige que el acto administrativo mediante el cual se adopta la decisidén de
retirar al funcionario de carrera por razén del buen servicio, sea una resolucién motivada en
la que se describan los hechos del incumplimiento y su nexo causal con la prestacion del
servicio. Por lo tanto, la resolucién debe referirse a cada uno de los elementos de la causal

—Ila descripcion de la funcién o funciones, su asignacidén al funcionario, los hechos del



incumplimiento, su gravedad, el nexo causal con la prestacién del servicio y las
consecuencias del mismo— e indicar los medios de prueba que sustentan tal decision. Esto
conduce necesariamente a que el nominador deba efectuar en la resolucién un juicio sobre la
conducta del funcionario y referir dicho juicio al incumplimiento de sus deberes funcionales,
todo lo cual tendrd necesariamente incidencias en el ambito disciplinario puesto que el
nominado que arribe a la conclusién de que el funcionario de carrera estd afectando el
servicio por incumplir gravemente sus deberes funcionales tendrd que iniciar un proceso
disciplinario para ser consecuente con las motivaciones plasmadas en la resolucién mediante

la cual determind y justificé el retiro de la carrera del funcionario.

Entonces, del texto y de la estructura de las normas acusadas -el literal ¢) y el paragrafo que
lo desarrolla- se concluye que éstas tienen una proyeccion necesaria hacia el ambito

disciplinario.

Al aplicar el cuarto criterio -el bien juridico tutelado- también se arriba a la misma conclusién
puesto que si bien la Ley 909 de 2004, tiene como finalidad garantizar la prestacién eficiente
de los servicios y asegurar el cumplimiento del interés general, tales finalidades coinciden
con los fines de control en el ambito disciplinario que ejerce el Estado sobre sus funcionarios
para asegurar que el cumplimiento de los deberes y responsabilidades “se efectle dentro de
una ética del servicio publico y con sujeciéon a los principios de moralidad, eficacia y
eficiencia que caracterizan la actuaciéon administrativa y el cabal desarrollo de la funcién
publica.”54

En suma, al aplicar los cuatro criterios jurisprudenciales para clasificar las normas acusadas
se aprecia que los criterios sustantivos tienen un mayor peso que los formales puesto que de
ellos se deduce claramente que las normas tienen una proyeccion necesaria hacia el ambito

disciplinario.

A partir de esta premisa, se analizaran los cargos elevados en la demanda.

1. Inconstitucionalidad de la causal de retiro de la carrera administrativa prevista en el literal

c) y en el paragrafo del articulo 41 de la Ley 909 de 2004



Segun los demandantes, el literal ¢) y el paragrafo 1 del Articulo 41 de la Ley 909 de 2004,
establecen una causal disciplinaria subjetiva para el retiro de funcionarios de carrera que
viola el principio de estabilidad laboral, el debido proceso y la igualdad. Afirman que los
preceptos (i) violan el principio de igualdad al establecer una causal que sélo se aplica a
funcionarios de carrera; (ii) crean una nueva causal por fuera del régimen disciplinario, que
deja al arbitrio del superior jerarquico la definicién de la “razén del buen servicio” y del
“incumplimiento grave;” y (iii ) permite una nueva causal disciplinaria a la que se aplica un
procedimiento que no respeta el principio de presuncién de inocencia ni garantiza el derecho

de defensa.

En primer lugar, frente a la supuesta violacion del principio de igualdad porque la causal
cuestionada sélo es aplicable a los funcionarios de carrera, recuerda la Corte que la
vulneracién de dicho principio no es predicable cuando se equiparan regimenes juridicos
diferentes, en este caso, el régimen de carrera y el régimen de los empleados de libre
nombramiento y remocidn. Frente a esta situacion la Corte ha precisado que la comparacion
entre diferentes regimenes respecto de prestaciones concretas, con el fin de establecer
violaciones al principio de igualdad, no resulta conducente por partirse de supuestos de
hecho que no son idénticos. “Recuérdese al respecto que el primer elemento del juicio de
igualdad al que acude de tiempo atras esta Corporacién para examinar las posibles
vulneraciones del articulo 13 superior55 consiste en determinar cuales son las situaciones o
supuestos que deben ser objeto de comparacion, desde el punto de vista objetivo o material,
atendiendo todos los aspectos que sean relevantes en las respectivas relaciones o
circunstancias, con el fin de determinar qué es lo igual que merece un trato igual. De no ser
posible constatar la existencia de situaciones de hecho que resulten iguales, no es
pertinente continuar la secuencia légica de dicho juicio(...) que llevaria luego a determinar si
el tratamiento que se dispensa en una situacion concreta obedece o no a criterios que sean
objetivos, razonables, proporcionados y que estén acordes con una finalidad constitucional

legitima.”56 Por lo anterior, el cargo planteado por los demandantes no prospera.

En cuanto al segundo cargo, teniendo en cuenta lo sefalado en las secciones 4 y 5 de esta
sentencia, no le asiste la razén a los accionantes sobre la necesidad de que todas las
causales de retiro de funcionarios de carrera, estén consignadas en el Cédigo Unico
Disciplinario. No es cierto, como lo afirman los demandantes, que la regulacién integral de

una de estas formas de retiro a través de un cddigo, por ejemplo el disciplinario, impida al



Legislador establecer nuevas causales de retiro en leyes posteriores, ya sea de otra
naturaleza -es decir, del régimen de carrera, como en este caso-57 o ya sea de caracter

disciplinario.58

Sin embargo, les asiste la razén a los demandantes al considerar que la causal cuestionada
tiene claras connotaciones disciplinarias. Como se demostré en la seccién anterior de esta
sentencia, al leer conjuntamente el literal c) y el paragrafo que define “mal servicio”, se
concluye que la causal de retiro por razones del buen servicio equivale a (i) una sancién que

(ii) tiene una proyeccidn necesaria hacia el ambito disciplinario.

Se trata de una sancién, no de una medida administrativa, porque implica una consecuencia
juridica negativa que afecta de manera severa el derecho bdsico del funcionario de carrera
consistente en permanecer en ella. En efecto, este sera retirado de la carrera. La
consecuencia en ese aspecto es semejante a la que se sequird de la sancién disciplinaria de
destitucidn, asi el retiro por razones de buen servicio no genere antecedentes disciplinarios

per se.

Ademads, la proyeccion de esta causal hacia el ambito disciplinario no es eventual sino
necesaria. Como se dijo anteriormente, el incumplimiento grave de funciones segun la
descripcidén que hace la norma bajo estudio, equivale a una de las conductas que dan lugar a
investigacidn disciplinaria por trasgresion de los deberes funcionales. La ocurrencia del
incumplimiento a que hacen referencia el literal c y el paragrafo del articulo 41 cuestionados,
ademas, conduce necesariamente a que el nominador deba efectuar un juicio sobre la
conducta del funcionario y referir dicho juicio al incumplimiento de sus deberes funcionales,
no sélo en el ambito previsto en la Ley 909 de 2004, sino también en el ambito disciplinario.
Finalmente, si bien las finalidades que orientan la aplicacién de la Ley 909 de 2004 son
garantizar una prestacion eficiente de los servicios y asegurar el logro del interés general,

tales finalidades también orientan las acciones que se emprendan en el ambito disciplinario.

Dadas estas proyecciones necesarias hacia el ambito disciplinario, el debido proceso
aplicable es el propio del derecho disciplinario, con la plenitud de garantias en él previstas.
No es esto lo que prevén las normas acusadas puesto que éstas permiten que la sancién de

retiro sea impuesta sin el lleno de las garantias para el funcionario de carrera.

Por lo anterior, la Corte declararad que el literal c) y el paragrafo 1 del articulo 41 de la Ley



909 de 2004, son inexequibles.

1. El retiro de funcionarios de carrera por la obtencién de la pensién de jubilacion.

Consideran los demandantes que la causal contenida en el literal d) del articulo 41 de la Ley
909 de 2004 vulnera el principio de estabilidad al permitir el retiro de la carrera de
funcionarios, por el solo hecho de haber obtenido una pensién. Por su parte, los
intervinientes senalan que la Corte debe declarar la constitucionalidad condicionada del
literal d), en el entendido que dicha causal opera sélo desde el momento en que el
funcionario haya sido incluido en la némina de jubilados de la entidad, acogiendo la solucidon

dada por esta Corporacion en la sentencia C-1037 de 2003.

Dada la amplia potestad que le reconoce el articulo 125 de la Carta al legislador para
determinar otras causales de retiro de la carrera, distintas al régimen disciplinario o al
sistema de evaluacién del desempefo, puede éste establecer razones ajenas a la conducta
de los funcionarios que de presentarse pueden afectar la eficaz y eficiente prestaciéon de los
servicios publicos y el cumplimiento de los fines funcién publica, siempre y cuando respete
los limites, principios y valores constitucionales que pretende promover a través del sistema

de carrera. Tal es el caso de la causal de retiro por la obtencién de la pensién de jubilacion.

Cuando un servidor publico ha laborado durante el tiempo necesario para acceder a la
pension de vejez, resulta razonable que se prevea la terminacién de su relacién laboral
cuando la disminucién de su produccion laboral puede afectar la eficiente y eficaz prestacidn
del servicio a cargo de la entidad. Esta posibilidad a la vez que permite el acceso a dicho
cargo a otras personas en condiciones de igualdad, garantiza el derecho del ex funcionario a
disfrutar de la pensidon. Sin embargo, a fin de garantizar la efectividad de los derechos del
pensionado y asegurar que pueda gozar del descanso, en condiciones dignas, es preciso, que
dicha causal opere a partir del momento en que se hace efectivo ese derecho, esto es, a

partir de la inclusion del funcionario en la némina de pensionados de la entidad.
Asi lo sostuvo esta Corporacién en la sentencia C-1037 de 2003:

11.- La Corte considera que el mandato constitucional previsto en el articulo 2° de la



Constitucion, segun el cual el Estado debe garantizar la “efectividad de los derechos”, en
este caso del empleado, publico o privado, retirado del servicio asegurandole la
“remuneracion vital” que garantice su subsistencia, su dignidad humana y los derechos de
los trabajadores impone el deber de dictar una sentencia aditiva, esto es que agregue un
supuesto de hecho o requisito a los sefialados por el legislador con el fin de hacer compatible
la norma con la Constitucién Politica. En este caso es necesario adicionar a la notificacién de

la pension la notificacién de su inclusién en la nominas de pensionados correspondiente.

La desmejora en los ingresos del trabajador al cambiar su status de trabajador activo al de
pensionado, dado que en el mejor de los casos recibira lo equivalente al 75% de su salario,
no puede traducirse tampoco en que no reciba la mesada pensional durante ese intervalo de
tiempo, puesto que dicha situacién cercenaria, también, la primacia que la Carta reconoce a

los derechos inalienables de la persona, en este evento del trabajador.

Esta circunstancia permite a la Corte concluir que no puede existir solucién de continuidad
entre la terminacién de la relacién laboral y la iniciacién del pago efectivo de la mesada
pensional, precisamente para asegurar al trabajador y a su familia los ingresos minimos
vitales, asi como la efectividad y primacia de sus derechos (C.P., arts. 2° y 5°). Por tanto, la
Unica posibilidad de que el precepto acusado devenga constitucional es mediante una
sentencia aditiva para que el trabajador particular o servidor publico sea retirado sélo cuando
se le garantice el pago de su mesada pensional, con la inclusién en la correspondiente

némina, una vez se haya reconocido su pension.

La Corte constata que con este condicionamiento no se incurre en la prohibicidn
constitucional conforme a la cual no se pueden recibir dos asignaciones que provengan del
tesoro publico (C.P., art.128), en relacién con los pensionados del sector publico, pues una
vez se incluye en la ndmina correspondiente el pago de la mesada pensional respectiva debe

cesar la vinculacién laboral.59

En consecuencia, la Corte declarara la exequibilidad del literal d) del articulo 41 de la Ley 909
de 2004, siempre y cuando ademas de la notificacién del reconocimiento de la pensién, no se
pueda dar por terminada la relacidon laboral sin que se le notifique debidamente al

funcionario pensionado su inclusién en la ndmina de pensionados correspondiente.



1. La pérdida de los derechos de carrera y de ser retirado de la misma por la posesién del
funcionario de carrera en un cargo de libre nombramiento y remocién, no contraria la

proteccién constitucional de la estabilidad laboral.

Seguln los accionantes, el numeral 2 del articulo 42 de la Ley 909 de 2004 desconoce el
principio de estabilidad (Arts.53 y 125, CP), al establecer la pérdida de los derechos de
carrera cuando un funcionario de carrera se posesione en un cargo de libre nombramiento y
remocion, sin que medie la comision respectiva. Para los demandantes, esta norma traslada
la responsabilidad de la expedicion del acto administrativo de comisién al funcionario. Para el
Procurador la norma es constitucional, pues lo Unico que hace es reconocer que el
funcionario de carrera que desee posesionarse en un cargo de libre nombramiento y
remocion y conservar sus derechos de carrera, debe realizar las acciones necesarias para

constatar que efectivamente ha sido comisionado previamente.

Dada la amplia potestad del legislador para establecer otras causales de retiro de la carrera a
condicion de que dicha competencia no se ejerza de manera arbitraria, irracional y
desproporcionada, porque su ejercicio se encuentra condicionado al respeto de los principios,
valores, fines, derechos y deberes constitucionales que orientan la carrera administrativa.
Desde la perspectiva sefalada, las causales de retiro que establezca el legislador,
adicionales a las previstas en la Constitucién, sélo pueden fundarse en razones objetivas,

racionales y proporcionales a las finalidades que se buscan satisfacer.

En el caso bajo estudio, el retiro de la carrera y la correspondiente pérdida de los derechos,
se presenta cuando un funcionario de carrera se posesiona en un cargo de libre
nombramiento y remocién sin que medie la comision respectiva. Segun la Ley 909 de 2004,
la posibilidad que un funcionario de carrera se posesione en un cargo de libre nombramiento

y remocién ocurre en las siguientes circunstancias:

a) Por encargo hasta por tres meses, cuando el empleo de libre nombramiento y remocién se
encuentre vacante, segln lo establece el articulo 24 de la Ley 909 de 2004.60 En este
evento, dado que es la administracion la que decide proveer el cargo de libre nombramiento
y remocién, mediante la figura del encargo, deberd expedir el acto administrativo

correspondiente.

b) Por comisién hasta por tres afios, prorrogables hasta por otros tres, cuando el empleado



de carrera haya obtenido una calificaciéon de desempefio sobresaliente, de conformidad con
lo que establece el inciso primero del articulo 26 de la Ley 909 de 2004.61 En este evento, el
empleado de carrera tiene un derecho a que se le otorgue la comisién para posesionarse en
el cargo de libre nombramiento y remocién para el cual ha sido nombrado, o elegido. Para
ello, recibida la noticia de su nombramiento o eleccién, deberd hacer respectiva la solicitud a
la entidad. Sin esa solicitud, la Administracién no puede, de oficio, otorgar la comisién, dado
que se requiere que el funcionario en cuestion manifieste su intencién de aceptar el
nombramiento o la eleccidn. Si a pesar de la solicitud de la comisién, la Administraciéon no
responde y el funcionario se posesiona en el cargo de libre nombramiento y remocién, el
afectado puede interponer las acciones administrativas y jurisdiccionales para el

restablecimiento de sus derechos de carrera.

c) Por comisién hasta por tres afios, prorrogables hasta por otros tres, cuando el empleado
de carrera haya obtenido una calificacién de desempefio satisfactoria, de conformidad con lo
que establece el inciso final del articulo 26 de la Ley 909 de 2004. 62 En este evento, queda
a discrecion de la entidad decidir si otorga o no la comision. El funcionario de carrera no tiene
un derecho a que se le otorgue la comision, por lo tanto, si se posesiona en el cargo de libre

nombramiento y remocién, asume las consecuencias de su decision.

d) Por posesién en el cargo de libre nombramiento y remocién, aunque no medie la comisién
respectiva, caso en el cual, se entiende que el funcionario en cuestién acepta las
consecuencias de su decision, de conformidad con lo previsto en el inciso 2 del articulo 42 de
le Ley 909 de 2004.

No encuentra la Corte que las anteriores alternativas desconozcan el principio de estabilidad
laboral o que con ellas se haya establecido una causal de retiro de la carrera que resulta
arbitraria o irrazonable. Dado que las condiciones que ha fijado el legislador para el
nombramiento y posesidn de funcionarios en los distintos cargos -la clasificacién del empleo
como de carrera o de libre nombramiento y remocion, los requisitos y calidades exigidos para
cada cargo y funcién, y el procedimiento para su provisién - son publicas y conocidas, la
decision de un funcionario de carrera de posesionarse en un cargo de libre nombramiento y
remocion sin que medie la comisidn exigida, supone su aceptacién de la pérdida de los

derechos de carrera.



En la sentencia C-372 de 199963, mencionada por algunos de los intervinientes como un
precedente aplicable al caso, la Corte condiciond la constitucionalidad de una norma que

algunos piensan es similar a la analizada en el presente proceso.64 Dijo entonces la Corte:

El articulo 38, en la parte demandada, establece que, cuando se tome posesién de un cargo
de carrera, de libre nombramiento y remociéon o de periodo, sin haber cumplido las
formalidades legales, se producira el retiro de la carrera y la pérdida de los derechos de la

misma.

Es la propia Constitucion (art. 125) la que supedita el acceso a la carrera, en cualquiera de
sus modalidades, al cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para
determinar los méritos y calidades de los aspirantes. Y la filosofia misma del sistema hace
necesaria la previsién de esos elementos, ya que, excluidos los factores meramente
subjetivos y las indebidas preferencias o discriminaciones para la incorporacién de personas
al servicio publico dentro del régimen de carrera, se precisa que, con anterioridad y sobre la
base de consideraciones objetivas referentes a la preparacion y calificacién de los aspirantes,
el Estado lleve a cabo procesos de seleccidn, esto es, de escogencia, para cuyo logro es el

mérito el criterio fundamental.

Deducese de lo anterior que el acceso al servicio dentro del esquema de carrera no puede
darse sin el tramite del concurso y sin las demas formalidades que la ley exija, ya que
solamente bajo esos supuestos se ofrece a los aspirantes, en igualdad de condiciones, la

certidumbre de que el factor objetivo preside el proceso de seleccién.

Consecuencia necesaria de esta concepcién es la de que se revelan contrarias a la carrera
las incorporaciones de quienes carecen de los requisitos o no cumplen las condiciones
legales, y también, necesariamente, las que se llevan a cabo sin los tramites y formalidades
que, como el concurso, son exigidos por la Constitucién y la ley. Esta puede, entonces,
sefalar semejantes circunstancias como causal de retiro y de pérdida de los derechos de

carrera.

No obstante lo anterior, considera la Corte que el citado precedente no es aplicable al caso

bajo estudio, dado que las normas regulan situaciones diferentes. En la Ley 443 de 1998, el



articulo 38 establecia la pérdida de los derechos de carrera para el funcionario que se
posesionara “sin haber cumplido con las formalidades legales”, lo que se entendié como un
incumplimiento tanto de los requisitos y condiciones sustanciales para acceder al cargo de
libre nombramiento y remocién, como de las formalidades requeridas para la posesion. Por
ello, la sentencia C-372 de 1999 exigi6é que la pérdida de los derechos de carrera ocurriera

una vez comprobada la mala fe del funcionario.

En el caso bajo estudio, la Ley 909 de 2004 prevé la pérdida de los derechos de carrera por
posesidn en un cargo de libre nombramiento y remociéon cuando no media la comisién
respectiva, pero siempre bajo el supuesto de que cumpla con los requisitos y condiciones
para ejercer el cargo. En efecto, la Ley 909 de 2004 prevé la posibilidad de que un
funcionario de carrera se posesione en un cargo de libre nombramiento y remocién en dos
situaciones: (i) de manera provisional, o (ii) por periodos hasta de 3 afos, cuando se ha
obtenido calificacién sobresaliente o satisfactoria, es decir cuando el buen desempefio del
funcionario muestra que cuenta con las calidades requeridas para ejercer un cargo de
confianza o que implica manejo, direccion, conduccidn u orientacion institucionales.65 Por
ello, no hay una actuacion indebida ni es relevante analizar si hubo o no mala fe. Por lo
anterior, no se condicionara la norma como lo fue, para un caso diferente y un precepto
distinto, en la sentencia C-372 de 1999.

|. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional de la Republica de Colombia, administrando

justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE

Primero.- Declarar INEXEQUIBLEs el literal c) y el pardgrafo 1 del articulo 41 de la Ley 909 de
2004.

Segundo.- Declarar Exequible el literal e) del articulo 41 de la Ley 909 de 2004, en el
entendido de que no se pueda dar por terminada la relacién laboral sin que se le notifique

debidamente su inclusion en la ndmina de pensionados correspondiente.



Tercero.- Declarar Exequible el numeral 2 del articulo 42 de la Ley 909 de 2004, por los

cargos aqui analizados.

Notifiguese, comuniquese, publiquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y
archivese el expediente.

JAIME ARAUJO RENTERIA
Presidente
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ACLARACION DE VOTO A LA SENTENCIA C - 501 DE 2005 DEL MAGISTRADO JAIME ARAUJO
RENTERIA

CARRERA ADMINISTRATIVA-Causal de retiro por razones del buen servicio (Aclaracién de

voto)
DEBIDO PROCESO DISCIPLINARIO-Alcance (Aclaracion de voto)
Referencia: Expediente D- 5440, D-5449 y D-5462

Demanda de inconstitucionalidad contra los literales c) y e) y el paragrafo 12 del articulo 41,
y el numeral 2 del articulo 42 de la Ley 909 de 2004.

Magistrado Ponente
MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de esta Corporacién, me permito aclarar mi

voto a la presente sentencia, con base en las siguientes consideraciones:

1. El propdsito de la norma declarada por la presente sentencia como inexequible -literal c) y
el pardgrafo 1 del articulo 41 de la Ley 909 de 2004- se advierte claramente en los
antecedentes de la misma, acorde con la finalidad de lograr una carrera administrativa de
dificil ingreso pero de facil salida. A mi juicio la estructura de la norma permite eludir lo que
la Constitucién dispone en relacién con el funcionario de carrera, en cuanto a que si incumple
sus funciones y por ende sus deberes, para llegar a la destitucién debe cumplirse primero un

debido proceso disciplinario para ello.

Todo incumplimiento de las funciones configura una falta disciplinaria vinculada a la



conducta oficial, y en cada caso concreto debe probarse que se ha incumplido de manera
grave una de las funciones asignadas. La discusién a posteriori del acto administrativo que
declara la desvinculacién es contraria a la Constitucién, por cuanto la desvinculacién debe
ser solo el Ultimo acto, después de agotado un procedimiento debido. El retiro del servicio
por esa causal equivale a una sancién, asi no haya anotacién en la hoja de vida. En mi
concepto, el articulo 125 de la Constitucion solo prevé como causales de retiro del servicio
del empleado de carrera, la calificacién insatisfactoria del desempeno, el incumplimiento del
régimen disciplinario y las otras causales que sefale la ley, que se refieren a situaciones que
no se relacionen con el cumplimiento de las funciones, como por ejemplo, el cumplimiento de
los requisitos para la pensién o una situacién de invalidez. Asi, todo lo relacionado con el
comportamiento del empleado, debe sequir un debido proceso, el cual no existe si se le

desvincula sin darle la oportunidad de defenderse.

Por estas razones, tal y como esta redactada la norma, viola el principio de legalidad, pues se
basa en un concepto juridico indeterminado, cuya indeterminaciéon no se soluciona con el

paragrafo, que a su vez carece de parametros.

2. La linea de construccién de la sentencia se resume especialmente en las paginas 16 y 17 y
tiene un primer fundamento en la consideracién segun la cual, siempre que se vaya a
sancionar a un funcionario hay que hacer referencia a sus deberes, dentro de un proceso
disciplinario y previa determinacién de la conducta que se sanciona de manera clara y
precisa. Se parte del supuesto de que hay una secuencia ldgica de causa a efecto, segun la
cual, lo que puede ser causa, puede también ser efecto de algo y eso que es efecto de algo
puede ser a su vez causa del efecto de algo. Asi, como quiera que la causa de la
desvinculaciéon es que no hay un buen servicio, lo cual justifica que se saque al funcionario,
hipétesis en la que a su vez, hay una causa de esa causa, cual es la conducta oficial del
funcionario, de forma que la causa del retiro no es el buen servicio, sino el comportamiento
oficial del funcionario, esto tiene que ubicarse clara y debidamente en el campo disciplinario,
toda vez que siempre que se cuestiona a un funcionario por su comportamiento, hay una

cuestion de naturaleza disciplinaria.

Un segundo fundamento de la inconstitucionalidad de la norma acusada radica en el
concepto de debido proceso con todas sus garantias. No voy a insistir en la interpretacion del

articulo 125 de la Constitucién, respecto de lo cual me acojo a lo expuesto por la magistrado



CLARA INES VARGAS, quien ubica la causal en el supuesto disciplinario y no en el meramente
administrativo. En este sentido, la defensa del funcionario no puede consistir en una

discusion posterior a la desvinculacién.

4. Respecto de los conceptos juridicos indeterminados, me permito insistir en lo expuesto en
la sentencia, en cuanto la norma no contiene los elementos que permitan definir cuales son
las “razones de buen servicio” que no puede ser simplemente lo que es 0 no es mal servicio.
Reitero que el intento de definicién del paragrafo no supera esa indeterminacién y que el
condicionamiento permitiria dejar viva una norma que permite la desvinculacién del
empleado sin seguir un procedimiento, lo cual viola los articulos 29 y 125 de la

Constitucionalidad.

5. Finalmente quiero manifestar mi discrepancia con la afirmacién de que la norma es
inconstitucional por ser desproporcionada, pues es tanto como decir que si fuera
proporcionada, se podria retirar a los funcionarios sin seguir un debido proceso disciplinario,
pues corresponderia a un fin legitimo. Insisto de nuevo en que siempre que existe un
cuestionamiento respecto de la conducta de un funcionario de carrera, la Unica manera de

desvincularlo del servicio es la de seguir un debido proceso.
Fecha ut supra,

JAIME ARAUJO RENTERIA

1 La Ley 909 de 2004 fue publicada en el Diario Oficial No. 45.680, de 23 de septiembre de
2004.

2 Ley 165 de 1938, Ley 19 de 1958, Decreto 1732 de 1960, Decreto 2400 de 1968, Ley 27 de
1992, Ley 443 de 1998, y Ley 909 de 2004.

3 Corte Constitucional, sentencia C-434 de 1992, MP: Fabio Mordn Diaz; C-023 de 1994, MP:
Vladimiro Naranjo Mesa; C-195 de 1994, MP: Vladimiro Naranjo Mesa, C-527 de 1994, MP:
Alejandro Martinez Caballero, C-048 de 1997, MP: Hernando Herrera Vergara, C-003 de 1998,

MP: Vladimiro Naranjo Mesa.



4 La apoderada cita como sustento de su afirmacién, entre otras, las sentencias C-095 de
2001, C-489 de 1997, T-359 de 1997 y T-391 de 1997.

5 En la sentencia C-1037 de 2003, MP: Jaime Araujo Renteria, la Corte resolvié “Declarar
EXEQUIBLE el paragrafo 3° del articulo 9° de la Ley 797 de 2003, siempre y cuando ademas
de la notificacidn del reconocimiento de la pensiéon no se pueda dar por terminada la relacion
laboral sin que se le notifique debidamente su inclusion en la némina de pensionados

correspondiente.”

6 Corte Constitucional, sentencia C-372 de 1999, MP: José Gregorio Hernandez Galindo. El
texto del aparte del articulo demandado es el siguiente: “Ley 443 de 1998, Articulo 38.-
Pérdida de los derechos de carrera. El retiro del servicio por cualquiera de las causales
previstas en el articulo anterior conlleva el retiro de la carrera administrativa y la pérdida de
los derechos inherentes a ella, salvo cuando opere la incorporacién en los términos del
articulo siguiente de la presente ley. De igual manera, se producira el retiro de la carrera y la
pérdida de los derechos de la misma, cuando el empleado tome posesién de un cargo de
carrera, de libre nombramiento y remocién o de periodo, sin haber cumplido con las
formalidades legales. La Corte resolvid: “Segundo.- En relacién con los articulos acusados y
con las disposiciones que se integran como unidad normativa, pertenecientes a la Ley 443 de
1998, SE DECLARA: (...) Es EXEQUIBLE, en el articulo 38, la parte que dice: “De igual manera,
se producira el retiro de la carrera y la pérdida de los derechos de la misma, cuando el
empleado tome posesién de un cargo de carrera, de libre nombramiento y remocién o de
periodo, sin haber cumplido con las formalidades legales”. La exequibilidad se declara bajo
condicidn de que el retiro de la carrera y la pérdida de los derechos de la misma en el evento
que contempla la norma solamente tendra lugar sobre la base de la probada mala fe del

empleado.”

7 La norma en cuestion es el Articulo 38, de la Ley 443 de 1998, que dice: “Articulo 38.-
Pérdida de los derechos de carrera. El retiro del servicio por cualquiera de las causales
previstas en el articulo anterior conlleva el retiro de la carrera administrativa y la pérdida de
los derechos inherentes a ella, salvo cuando opere la incorporacién en los términos del
articulo siguiente de la presente ley. De igual manera, se producira el retiro de la carrera y la
pérdida de los derechos de la misma, cuando el empleado tome posesion de un cargo de

carrera, de libre nombramiento y remocién o de periodo, sin haber cumplido con las



formalidades legales.”

8 Corte Constitucional, C-479-1992, MP: José Gregorio Hernandez Galindo y Alejandro
Martinez Caballero, SV Conjunto: Fabio Morédn, Jaime Sanin Greiffenstein y Simén Rodriguez
Rodriguez. La Corte declara inexequible una norma dictada en desarrollo de facultades
extraordinarias que establecia un sistema especial de retiro para empleados de carrera con
declaratoria de insubsistencia e indemnizacién o retiro voluntario con compensacion, por

violar el principio de estabilidad consagrado en el articulo 125 Superior.

9 Corte Constitucional, C-479-1992, MP: José Gregorio Herndndez Galindo y Alejandro
Martinez Caballero, SV Conjunto: Fabio Morén, Jaime Sanin Greiffenstein y Simén Rodriguez

Rodriguez.

10 Ver las sentencias C-048 de 1997, MP: Hernando Herrera Vergara; C-838 de 2002, MP:

Alfredo Beltran Sierra.

11 Corte Constitucional, Sentencia C-479 de 1992, MMPP José Gregorio Hernandez Galindo y

Alejandro Martinez Caballero.

12 La Corte Constitucional ha precisado el contenido y alcance del articulo 125 Superior en
diferentes oportunidades. Se pueden consultar, entre muchas, las sentencias: C-199 de 1999
MP. Eduardo Cifuentes Mufioz; C-302 de 1999 MP. Carlos Gaviria Diaz; C-368 de 1999. MP.
Eduardo Cifuentes Mufioz; C-370 de 1999 MP. Carlos Gaviria Diaz; C-456 de 1999 MP. Martha
Victoria Sachica; C-506 de 1999 MP. Fabio Mordn Diaz; C-642 de 1999 MP, Antonio Barrera
Carbonell; C-746 de 1999 MP. Antonio Barrera Carbonell; C-109 de 2000 MP. Alfredo Beltran
Sierra. C-370 de 2000. MP. Alejandro Martinez Caballero; C-486 de 2000 MP. José Gregorio
Herndndez Galindo; C-560 de 2000 MP. Alfredo Beltran Sierra; C-563 de 2000. MP. Fabio
Mordn Diaz Se sefialan, a modo simplemente enunciativo, una variedad de fallos que
desarrollan innumerables aspectos del régimen de carrera administrativa vigente en diversas
ramas del ordenamiento. Todos estos pronunciamientos giran alrededor de los principios
trazados por la jurisprudencia de la Corte Constitucional a los que se hara referencia concreta

en |0s casos que sea necesaria.

13 Corte Constitucional, C-023-1994, MP: Vladimiro Naranjo Mesa. La Corte declara

inexequible una norma que establecia la declaracién de insubsistencia con compensacion



para empleados de carrera.

14 Tal es la jerarquia que la jurisprudencia, en aplicaciéon de la Constitucién ha dado a la
carrera administrativa. Puede consultarse la sentencia C- 563 de 2000 MP. Fabio Mordén
Diaz, en la que se declara la exequibilidad de los articulos 2, 4 y 50 de la Ley 443 de 1998
“Por la cual se expiden normas sobre carrera administrativa y se dictan otras disposiciones”.
Siguiendo la doctrina establecida en la sentencia T-406 de 1992 MP. Ciro Angarita Baron, la
Corte afirmé: “Ha distinguido esta Corporacidn entre principios y valores constitucionales,
definiendo los primeros como "...aquellas prescripciones juridicas generales que suponen una
delimitacién politica y axioldgica reconocida y, en consecuencia restringen el espacio de
interpretacidn, lo cual hace de ellos normas de aplicacién inmediata tanto para el legislador
como para el juez constitucional. ...Ellos se refieren a la naturaleza politica y organizativa del
Estado y de las relaciones entre los gobernantes y los gobernados. Su alcance normativo no
consiste en la enunciacion de ideales que deben guiar los destinos institucionales y sociales
con el objeto de que algun dia se llegue a ellos; su valor normativo debe ser entendido de tal
manera que signifiquen una definicién en el presente, una base axioldgica-juridica sin la cual
cambiaria la naturaleza misma de la Constitucion y por lo tanto toda la parte organizativa

perderia su significado y razén de ser.”
15 Corte Constitucional, Sentencia C-671-2001, MP: Manuel José Cepeda Espinosa.

16 Corte Constitucional Sentencia C-048 de 1997 MP. Hernando Herrera Vergara. La Corte
declard la exequibilidad de los articulos 44, literal d), y 66 literal b) del Decreto 2147 de
1989, “Por el cual se expide el Régimen de Carrera de los empleados del Departamento
Administrativo de Seguridad”. SV: José Gregorio Hernandez Galindo; SV Conjunto: Eduardo

Cifuentes Mufoz y Carlos Gaviria Diaz.

17 Ver las sentencias C-023-1994, MP: Vladimiro Naranjo Mesa; C-104 de 1994 y C-527 de
1994, MP: Alejandro Martinez Caballero.

18 Corte Constitucional, Sentencia C-349 de 2004, MP: Marco Gerardo Monroy Cabra, en

donde la Corte precisa las finalidades de la carrera administrativa y del sistema de concurso.

19 Al respecto pueden verse, entre otras las sentencias C-479 de 1992, M.P. José Gregorio



Herndndez Galindo y Alejandro Martinez Caballero, C-391 de 1993. M.P. Hernando Herrera
Vergara, C-527 de 1994, M.P. Alejandro Martinez Caballero C-040 del 9 de febrero de 1995.

M.P. Carlos Gaviria Diaz.
20Ver entre otras, las sentencias T-419/92 y C-479/92.

21 Corte Constitucional, Sentencia C-292 de 2001, MP: Jaime Cdérdoba Trivifio. En esta
sentencia, la Corte distingue entre la obtencién de dos calificaciones insatisfactorias en
cualquier nivel de la carrera (literal f), Art. 32, DL. 2764 de 2000), como causal valida para el
retiro de la carrera y la no obtencién, por segunda vez, del puntaje requerido para ascender
(Art. 30, DL. 274 de 2000), como causal inconstitucional que desconoce los derechos
adquiridos de quien aspira ascender en la carrera. Mientras la primera causal mencionada,
resulta conforme a la Carta, la segunda establece una consecuencia desproporcionada
contraria a la Carta, pues lo razonable es que el funcionario que obtiene por segunda vez un
puntaje inferior al requerido para ascender, vea frustrada su expectativa, pero no el retiro de
la carrera. Dijo la Corte: “Estas consideraciones permiten advertir que el aparte demandando
del articulo 30 del Decreto 274 de 2000 es contrario a la Carta pues, de acuerdo con él, la no
obtencién del puntaje requerido en el examen de idoneidad profesional rendido para
ascender implica el retiro del servicio. Este efecto juridico es contrario a los criterios de
eficiencia, eficacia y mérito que regulan la carrera pues la finalidad del ascenso es acceder a
un cargo de mejor nivel en la escala institucional y por ello las expectativas que se generan
en quienes procuran ascender se circunscriben a la obtencién o no de ese ascenso pero en
ningdn momento ellas se extienden a la posibilidad de ser desvinculados del servicio.” Por lo
anterior, la Corte declard la inexequibilidad de la expresién “Si presentado el segundo
examen no obtiene el puntaje exigido, el funcionario sera retirado de la Carrera Diplomatica
y Consular y, por lo tanto, del servicio” contenida en el articulo 30 del Decreto Ley 274 de
2000.

22 Ver entre otras, las sentencias C-391 de 2002, MP: Jaime Cérdoba Trivifio; C-1076 de
2002, MP: Clara Inés Vargas; C-064 y C-1037 de 2003, MP: Jaime Araujo Renteria; C-431 de
2004, MP: Marco Gerardo Monroy Cabra; C-328 de 2003, MP: Manuel José Cepeda Espinosa.

23 Ver entre otras, las sentencias C-088 de 2002, MP: Eduardo Montealegre Lynett y C-895
de 2003, MP: Alvaro Tafur Galvis.



24 En reiterados pronunciamientos esta Corporacion ha destacado que el competente para
establecer el régimen disciplinario es el legislador ordinario. Ver entre otras, las sentencias
C-037-96, MP. Vladimiro Naranjo Mesa; SU-637-96, M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz; C-280 de
1996, MP: Alejandro Martinez Caballero; C-391 de 2002, MP: Jaime Cérdoba Trivifio.

25 Si bien el marco general del régimen disciplinario ha sido recogido en el Cédigo Unico
Disciplinario —consagrado primero en la Ley 200 de 1995 y, posteriormente, en la Ley 734
de 2002—, la Corte ha reconocido que la adopcion de este estatuto no obliga al Legislador a
recoger en una Unica ley todas las disposiciones en materia disciplinaria. Ver las sentencias
C-233 de 2003, MP: Jaime Cordoba Trivifio, donde se dijo: “De acuerdo con la jurisprudencia
de esta Corporacidn, la Constitucién no impone al legislador la adopcion de un solo régimen
disciplinario para todos los servidores publicos (...) ni a consagrar en una sola ley todas las
disposiciones que regulen esta materia. Es decir, la existencia de un Cddigo Disciplinario
Unico constituye un marco general del régimen disciplinario, que no excluye la adopcién de
normas disciplinarias especificas en otras leyes, de acuerdo con las especificidades de cada
rama del poder publico o de los érganos auténomos e independientes, y siempre que en
aquellas leyes se respete el principio de unidad de materia. La Corte estima comprensible
esta opcion dada la naturaleza del derecho disciplinario y la multiplicidad de eventos o
circunstancias que pueden constituir falta disciplinaria y que ameritan la imposicion de la
sancién, lo cual impide la consagracion integral, coherente y sistematica en una Unica ley.
Ver también las sentencias, C-443 de 1997, MP Alejandro Martinez Caballero, SU-637 de 1996
MP: Eduardo Cifuentes Mufoz, y C-568 de 1997, MP: Fabio Morén Diaz.

26 Corte Constitucional, Sentencia C- 431 de 2004, MP: Marco Gerardo Monroy Cabra. En
esta sentencia la Corte sefala que de conformidad con lo que establecen los articulos 124,
125 y 150, numeral 23 de la Carta, esta Corte ha afirmado que el Legislador cuenta con una
amplia potestad de configuracién para determinar el régimen disciplinario, la cual “estd
limitada por el fin que persigue, cual es el de asegurar el cumplimiento de la funcién publica
por parte de las autoridades, dentro de los principios a que se refiere el articulo 209 Superior.
Por ello, en general los regimenes disciplinarios no pueden elevar a la categoria de falta
cualquier clase de comportamiento, sino exclusivamente aquellos que afectan la funcién
publica que compete a los servidores del Estado. Otra interpretacién conduciria a desconocer
la cldusula general de libertad por la que opta nuestra Constituciéon. En tal sentido ha dicho

la Corte que el legislador sélo puede tipificar como conductas relevantes en el ambito



disciplinario aquellos comportamientos que afecten los deberes funcionales de quienes
cumplen funciones publicas. Y que el fundamento de la imputacién y, en consecuencia, del
ejercicio de la potestad sancionadora del Estado, esta determinado por la infraccién de los
deberes funcionales del servidor publico.” Ver también la sentencia C-252-2003, MP: Jaime

Cdrdoba Trivifio.

27 Ver entre otras, las sentencias C-391 de 2002, C-252 de 2003, y C-230 de 2004, MP:

Jaime Cérdoba Trivifo.
28 M.P. Eduardo Montealegre Lynett.

29 Sentencia C-280 de 1996. MP Alejandro Martinez Caballero, fundamento 3. En el mismo
sentido, ver las sentencias T-438 de 1992, C-417 de 1993, C-251 de 1994, C-244 de 1996 y
C-769 de 1998.

30 Ver, entre otras, las sentencias C-317 de 1995, C-334 de 1996 y C-769 de 1998.
31 Ver, entre otras, las sentencias T-438 de 1992, C-195 de 1993, y C-280 de 1996.

33 Corte Constitucional, Sentencia C-319 de 2002 MP. Alfredo Beltran Sierra, en la que se
declard exequible el articulo 135 del C.C.A, que regula la posibilidad de demanda ante la

jurisdicciéon de lo contencioso administrativo contra actos particulares.
34 Ver, por ejemplo, la sentencia C-328 de 2003, MP: Manuel José Cepeda Espinosa.
35 Ver, por ejemplo, la sentencia C-107 de 2004, MP: Jaime Araujo Rentaria.

36 Ver, por ejemplo, las sentencias C-597 de 1996 y C-484 de 2000, MP: Alejandro Martinez

Caballero.

37 Ver entre otras, las sentencias C-509 de 994, MP: Hernando Herrera Vergara, y C-555 de
2001, MP: Marco Gerardo Monroy Cabra.

38 Ver, por ejemplo, las sentencias C-892 de 1999 y C-982 de 2002, MP: Alfredo Beltran
Sierra y C-1076 de 2002, MP: Clara Inés Vargas Hernandez.

39 Ver, por ejemplo, la sentencia C-181 de 2002, MP: Marco Gerardo Monroy Cabra.



40 Ver, por ejemplo, la sentencia C-036 de 2003, MP: Alfredo Beltran Sierra.

41 Ver, por ejemplo, la sentencia C-038 de 1996, MP: Eduardo Cifuentes Munoz. La Corte dijo
lo siguiente: “Con el objeto de prevenir que la mora, dolosa o culposa, de los funcionarios
investigadores, postergue indebidamente el momento de la publicidad de las investigaciones
en curso - en cuyo conocimiento se cifra un insoslayable interés publico -, la exequibilidad
del precepto examinado se condiciona a que la reserva se levante tan pronto se practiquen
las pruebas o con independencia de la actuacién cumplida, expire el término general
seflalado en la ley para hacerlo, el cual tiene caracter perentorio. Como consecuencia de este
pronunciamiento, pero bajo la misma condicién, se declarara la exequibilidad de los
paragrafos primero y tercero del mismo articulo. Sobre el conjunto de las disposiciones que
se declararan exequibles, falta sefialar que no era necesario recurrir al tramite dispuesto
para las leyes estatutarias, en razén de que simplemente se trataba de establecer algunos
deberes anejos al ejercicio de la funcién publica de control. | “La publicidad de las
investigaciones garantiza la libertad de informar y recibir informacién veraz e imparcial.
Levantada la reserva, la divulgacidon de los hechos materia de investigacién, a través de los

diferentes medios, debera hacerse de manera libre, pero responsable.”

42 Ver, por ejemplo, las sentencias C-022 de 1996, MP: Carlos Gaviria Diaz; C; T-563 de
1994, y. T-124 de 1998, MP: Alejandro Martinez Caballero.

43 Corte Constitucional, Sentencia C-233 de 2002, MP: Alvaro Tafur Galvis. La Corte declaré
la inconstitucionalidad del 17 de la Ley 678 de 2001, que consagraba la desvinculacién del
servicio, la caducidad contractual y la inhabilidad sobreviniente como parte del régimen de
responsabilidad patrimonial de los agentes del Estado a través del ejercicio de la accién de
repeticién o de llamamiento en garantia con fines de repeticion. Para la Corte tales sanciones
no tenian caracter disciplinario, pues ni su contenido, ni el sentido que el legislador quiso
darle a la disposicion era disciplinario. Dijo la Corte: “El legislador dentro de su potestad de
configuraciéon en materia del régimen de responsabilidad de los servidores publicos y de los
particulares que prestan funciones publicas determind que serian impuestas sanciones
adicionales a la declaratoria de responsabilidad y a la correspondiente condena derivada del
ejercicio de la accion de repeticién o del llamamiento en garantia con fines de repeticidn.
Sanciones que quiso independientes y de naturaleza diferente a las impuestas en materia

penal, disciplinaria y fiscal por lo que de manera expresa sefialé en el segundo inciso del



articulo 17 que las sanciones establecidas en si primer inciso “se entienden sin perjuicio de
las consecuencias que se deriven del ejercicio de las acciones penales, disciplinarias y
fiscales a que haya lugar en relacién con los mismos hechos que dieron origen a la accién de
repeticion o al lamamiento en garantia”. Es decir que de manera expresa quiso el legislador,
como la Constitucién se lo permite, establecer un régimen sancionatorio diferente, ligado al
ejercicio de la accién de repeticidn consagrada en el articulo 90 de la Carta Politica.” No
obstante su caracter no disciplinario, la Corte encontrd que la norma era inexequible por
establecer una cadena de sanciones desproporcionada e irrazonable. Ver también las
sentencias C-095 de 1998, MP: Hernando Herrera Vergara; C-195 de 1993 y C-280 de 1996,
MP: Alejandro Martinez Caballero, sobre el cardcter eminentemente sancionatorio de las

normas disciplinarias.

44 Ver por ejemplo la sentencia C-088 de 2002, MP: Eduardo Montealegre Lynett, en donde
se precisan una serie de elementos que permiten diferencias entre el derecho disciplinario y
la carrera administrativa, dentro de los cuales esta el contexto normativo en el que se
encuentre ubicada la norma. Adicionalmente, en la aclaracion de voto el magistrado Eduardo
Montealegre Lynett, dijo lo siguiente: (...) para determinar la naturaleza disciplinaria de una
norma existen dos criterios esenciales: (i) el criterio material y (ii) el criterio formal.
Naturalmente ellos no son excluyentes sino, por el contrario, pueden ser concurrentes y
complementarios. Segun el primero, una norma es de caracter disciplinario cuando: a)
Constituye una sancién por la violacién a un deber, prohibiciéon, inhabilidad o
incompatibilidad prevista en la Constitucion y la ley. b) Con la conducta fueron afectados, o
al menos puestos en grave peligro, los principios de la funcion publica. Por su parte,
atendiendo el criterio formal, lo anterior se presenta si: a) Existe coincidencia axioldgica y
estructural con otra norma de naturaleza disciplinaria. b) La consecuencia prevista en la

norma es idéntica a la que esta sefialada en la disposicion disciplinaria.

45 Ver por ejemplo la sentencia C-948 de 2002, MP: Alvaro Tafur Galvis, en donde la Corte
sefaldé que “el régimen disciplinario se caracteriza, a diferencia del penal, porque las
conductas constitutivas de falta disciplinaria estan consignadas en tipos abiertos, ante la
imposibilidad del legislador de contar con un listado detallado de comportamientos donde se
subsuman todas aquellas conductas que estan prohibidas a las autoridades o de los actos
antijuridicos de los servidores publicos.” Ver también la sentencia C'427 de 1994, MP: Fabio

Moréon Diaz.



46 Ver por ejemplo la sentencia C-620 de 2001, MP: Jaime Araujo Rentaria, en donde la Corte
declara la exequibilidad del pardgrafo 2 del articulo 144 de la ley 600 de 2000que consagra
la posibilidad de que el juez adopte medidas correccionales dentro del proceso, con el objeto
de garantizar el cumplimiento de sus deberes esenciales, sin que ello implique una condena.
Para la Corte: “si una persona con una sola conducta quebranta varios bienes juridicos, mal
podria aducir a su favor el non bis in idem como medio para obtener un juzgamiento
circunscrito a los linderos de uno solo de tales bienes, toda vez que el examen de dicha
conducta frente a los demés bienes juridicos afectados quedaria en el mas completo
abandono, allandndose asi el camino para la eventual impunidad de los respectivos
infractores, con la subsiguiente alarma social que con frecuencia da cabal noticia sobre las

politicas y acciones de la justicia administrativa y judicial.”

47 Ley 909 de 2004, Articulo 1o. Objeto de la ley. La presente ley tiene por objeto la
regulacién del sistema de empleo publico y el establecimiento de los principios basicos que
deben regular el ejercicio de la gerencia publica. | Quienes prestan servicios personales
remunerados, con vinculacion legal y reglamentaria, en los organismos y entidades de la
administracion publica, conforman la funcién publica. En desarrollo de sus funciones y en el
cumplimiento de sus diferentes cometidos, la funcién publica asegurara la atencién y

satisfaccion de los intereses generales de la comunidad. (...)

48 Ley 909 de 2004, Articulo 20. Principios de la funcién publica. 1. La funcién publica se
desarrolla teniendo en cuenta los principios constitucionales de igualdad, mérito, moralidad,
eficacia, economia, imparcialidad, transparencia, celeridad y publicidad. | 2. El criterio de
mérito, de las calidades personales y de la capacidad profesional, son los elementos
sustantivos de los procesos de seleccién del personal que integra la funcién puablica. Tales
criterios se podran ajustar a los empleos publicos de libre nombramiento y remocién, de
acuerdo con lo previsto en la presente ley. | 3. Esta ley se orienta al logro de la satisfaccion
de los intereses generales y de la efectiva prestacién del servicio, de lo que derivan tres
criterios bésicos: | a) La profesionalizacién de los recursos humanos al servicio de la
Administracién Publica que busca la consolidacion del principio de mérito y la calidad en la
prestacion del servicio publico a los ciudadanos; || b) La flexibilidad en la organizacién y
gestién de la funcién publica para adecuarse a las necesidades cambiantes de la sociedad,
flexibilidad que ha de entenderse sin detrimento de la estabilidad de que trata el articulo 27

de la presente ley; | ¢) La responsabilidad de los servidores publicos por el trabajo



desarrollado, que se concretara a través de los instrumentos de evaluacion del desempefio y

de los acuerdos de gestién; | d) Capacitacién para aumentar los niveles de eficacia.
49 Gaceta del Congreso No. 232 de 2003, pagina 6.

50 Ley 909 de 2004, Articulo 38. Evaluacion del desempefo. El desempefio laboral de los
empleados de carrera administrativa deberd ser evaluado y calificado con base en
parametros previamente establecidos que permitan fundamentar un juicio objetivo sobre su
conducta laboral y sus aportes al cumplimiento de las metas institucionales. A tal efecto, los
instrumentos para la evaluacién y calificacién del desempefio de los empleados se disefiaran
en funcién de las metas institucionales. || El resultado de la evaluacién serd la calificacién
correspondiente al periodo anual, establecido en las disposiciones reglamentarias, que
deberan incluir dos (2) evaluaciones parciales al aflo. No obstante, si durante este periodo el
jefe del organismo recibe informacién debidamente soportada de que el desempefio laboral
de un empleado es deficiente podra ordenar, por escrito, que se le evallen y califiqguen sus
servicios en forma inmediata. | Sobre la evaluacién definitiva del desempefio procederd el

recurso de reposicién y de apelacién. | Los resultados de las evaluaciones deberan tenerse

en cuenta, entre otros aspectos, para: | a) Adquirir los derechos de carrera; || b) Ascender en
la carrera; || c) Conceder becas o comisiones de estudio; || d) Otorgar incentivos econémicos
o de otro tipo; | e) Planificar la capacitacién y la formacién; || f) Determinar la permanencia

en el servicio. (subrayado agregado al texto).

51 Ley 734 de 2000, Articulo 43. Criterios para determinar la gravedad o levedad de la falta.
Las faltas gravisimas estan taxativamente sefialadas en este cddigo. Se determinara si la
falta es grave o leve de conformidad con los siguientes criterios: | 1. El grado de
culpabilidad. | 2. La naturaleza esencial del servicio. | 3. El grado de perturbacién del
servicio. | 4. La jerarquia y mando que el servidor publico tenga en la respectiva institucién.
| 5. La trascendencia social de la falta o el perjuicio causado. | 6. Las modalidades y
circunstancias en que se cometié la falta, que se apreciaran teniendo en cuenta el cuidado
empleado en su preparacion, el nivel de aprovechamiento de la confianza depositada en el
investigado o de la que se derive de la naturaleza del cargo o funcién, el grado de
participacion en la comisién de la falta, si fue inducido por un superior a cometerla, o si la
cometié en estado de ofuscacién originado en circunstancias o condiciones de dificil

prevencion y gravedad extrema, debidamente comprobadas. | 7. Los motivos determinantes



del comportamiento. | 8. Cuando la falta se realice con la intervencién de varias personas,
sean particulares o servidores publicos. | 9. La realizacién tipica de una falta objetivamente
gravisima cometida con culpa grave, serd considerada falta grave. (subrayado agregado al

texto)

52 El Inciso 29, del Articulo 50 de la Ley 734 de 2000, fue declarado exequible por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-158 de 2003, MP: Alfredo Beltran Sierra, por considerar
que respecto de tal inciso, existia cosa juzgada material (Sentencias C-708 de 1999, MP:
Alvaro Tafur Galvis y C-280 de 1996, MP: Alejandro Martinez Caballero).

53 El Inciso 3 del Articulo 50 de la Ley 734 de 2000 fue declarado exequible, por el cargo
analizado, por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-124 de 2003, MP. Jaime Araujo

Renteria.

54 Corte Constitucional, Sentencia C-708 de 1999, MP: Alvaro Tafur Galvis. Ver también las
sentencias C-155 de 2002, MP: Clara Inés Vargas Hernandez, en donde la Corte resalté que
“mediante la ley disciplinaria se pretende la buena marcha de la administracién publica
asegurando que los servidores del Estado cumplan fielmente con sus deberes oficiales;”
C-244 de 1996, MP: Carlos Gaviria Diaz, en donde la Corte sefialé que “en el proceso
disciplinario contra servidores estatales se juzga el comportamiento de éstos frente a normas
administrativas de caracter ético destinadas a proteger la eficiencia, eficacia y moralidad de

la administracion publica.”
56 Corte Constitucional, Sentencia C-654 de 1997 MP. Antonio Barrera Carbonell.
57 Corte Constitucional, Sentencia C-948 de 2002, MP. Alvaro Tafur Galvis.

58 Corte Constitucional, Sentencia C-233 de 2003, MP: Jaime Cérdoba Trivifio, en donde la
Corte declara la exequibilidad de la expresion “o con destitucién”, contenida en el paragrafo
29, del articulo 5 de la Ley 128 de 1994, “por la cual se expide la ley orgdnica de areas
metropolitanas,” cuestionada porque establecia una sancién disciplinaria por fuera del
Cédigo Unico Disciplinario. Para la Corte, “la Constitucién no impone al legislador la adopcién
de un solo régimen disciplinario para todos los servidores publicos (..) ni consagrar en una

sola ley todas las disposiciones que regulen esta materia.”.



59 Corte Constitucional, Sentencia C-1023 de 2003, MP: Jaime Araujo Renteria.

60 Ley 909 de 2004, Articulo 24. Encargo. Mientras se surte el proceso de seleccién para
proveer empleos de carrera administrativa, y una vez convocado el respectivo concurso, los
empleados de carrera tendran derecho a ser encargados de tales empleos si acreditan los
requisitos para su ejercicio, poseen las aptitudes y habilidades para su desempefio, no han
sido sancionados disciplinariamente en el Ultimo afio y su Ultima evaluacién del desempefio
sea sobresaliente. El término de esta situacién no podra ser superior a seis (6) meses. | El
encargo deberd recaer en un empleado que se encuentre desempefiando el empleo
inmediatamente inferior que exista en la planta de personal de la entidad, siempre y cuando
redna las condiciones y requisitos previstos en la norma. De no acreditarlos, se debera
encargar al empleado que acreditandolos desempefie el cargo inmediatamente inferior y asi
sucesivamente. | Los empleos de libre nombramiento y remocién en caso de vacancia
temporal o definitiva podran ser provistos a través del encargo de empleados de carrera o de
libre nombramiento y remocién, que cumplan los requisitos y el perfil para su desempefio. En
caso de vacancia definitiva el encargo sera hasta por el término de tres (3) meses, vencidos

los cuales el empleo debera ser provisto en forma definitiva.

61 Ley 909 de 2004, Articulo 26. Comision para desempefar empleos de libre nombramiento
y remocién o de periodo. Los empleados de carrera con evaluacidon del desempefio
sobresaliente, tendran derecho a que se les otorgue comision hasta por el término de tres (3)
afios, en periodos continuos o discontinuos, pudiendo ser prorrogado por un término igual,
para desempefiar empleos de libre nombramiento y remocién o por el término
correspondiente cuando se trate de empleos de periodo, para los cuales hubieren sido
nombrados o elegidos en la misma entidad a la cual se encuentran vinculados o en otra. En
todo caso, la comisién o la suma de ellas no podrd ser superior a seis (6) afios, so pena de

ser desvinculado del cargo de carrera administrativa en forma automatica. (...)

62 Ley 909 de 2004, Articulo 26. Comision para desempefiar empleos de libre nombramiento
y remocién o de periodo. Los empleados de carrera con evaluaciéon del desempefo
sobresaliente, tendran derecho a que se les otorgue comisidon hasta por el término de tres (3)
afios, en periodos continuos o discontinuos, pudiendo ser prorrogado por un término igual,
para desempefiar empleos de libre nombramiento y remocién o por el término

correspondiente cuando se trate de empleos de periodo, para los cuales hubieren sido



nombrados o elegidos en la misma entidad a la cual se encuentran vinculados o en otra. En
todo caso, la comisién o la suma de ellas no podrd ser superior a seis (6) afios, so pena de
ser desvinculado del cargo de carrera administrativa en forma automética. || Finalizado el
término por el cual se otorgé la comision, el de su prérroga o cuando el empleado renuncie al
cargo de libre nombramiento y remocién o sea retirado del mismo antes del vencimiento del
término de la comisién, deberd asumir el empleo respecto del cual ostenta derechos de
carrera. De no cumplirse lo anterior, la entidad declarara la vacancia de este y lo proveera en
forma definitiva. De estas novedades se informara a la Comisién Nacional del Servicio Civil. |
En estos mismos términos podra otorgarse comisiéon para desempefar empleos de libre
nombramiento y remocién o de periodo a los empleados de carrera que obtengan evaluacién

del desempefio satisfactoria.
63 MP: José Gregorio Hernandez Galindo.

64 En la sentencia C-372 de 1999, MP: José Gregorio Hernandez Galindo, la Corte declaré que
la frase final del inciso primero del articulo 38 de la Ley 443 de 1998, que establece lo
siguiente: Articulo 38.- Pérdida de los derechos de carrera. El retiro del servicio por
cualquiera de las causales previstas en el articulo anterior conlleva el retiro de la carrera
administrativa y la pérdida de los derechos inherentes a ella, salvo cuando opere la
incorporacién en los términos del articulo siguiente de la presente ley. De igual manera, se
producirad el retiro de la carrera y la pérdida de los derechos de la misma, cuando el
empleado tome posesién de un cargo de carrera, de libre nombramiento y remocién o de
periodo, sin haber cumplido con las formalidades legales. (...). Para la Corte esta norma era
exequible en el entendido que “el retiro de la carrera y la pérdida de los derechos de la
misma en el evento que contempla la norma solamente tendra lugar sobre la base de la

probada mala fe del empleado.”

65 Sobre los elementos objetivos que permiten determinar cuando un cargo es de libre
nombramiento y remocion, ver las sentencias C-195 de 1994, MP: Vladimiro Naranjo Mesa,
C-514 de 1994, MP: Vladimiro Naranjo Mesa; C-292 de 2001, MP: Jaime Cérdoba Trivifio,
C-808 de 2001, MP: Manuel José Cepeda Espinosa.



