Sentencia C-736/06

INHIBICION DE LA CORTE CONSTITUCIONAL-Derogacién de norma y no efectos juridicos

La pretensién de inconstitucionalidad formulada por el ciudadano respecto del inciso 29,
numeral 49 articulo 31 de la Ley 909 de 2004, por la posible vulneracién de los articulos 1, 2,
4,13, 25, 29, 40 numeral 79, 48, 53, 125 y 209 de la Constitucion Politica, no tiene cabida en
la medida que se ha configurado la derogacién expresa (lex posterior derogat priori) por
mandato legal y los efectos de la norma han sido extinguidos dado que, en la actualidad y
por el mismo mandato legal, se encuentran suspendidos los concursos publicos para el
personal no uniformado que aspire a integrar la carrera administrativa de las instituciones
mencionadas, todo ello mientras se producen los decretos con fuerza de ley que desarrollen
las facultades extraordinarias otorgadas al Presidente por la Ley 1033 de 2006, por lo que

esta Corte habra de proferir una decisidn inhibitoria por derogacién expresa.

Referencia: expediente D-6189

Demanda de inconstitucionalidad contra el inciso 2, numeral 4, del articulo 31 de la Ley 909
de 2004.

Actor: Orlando Nifo Acosta.



Magistrado Ponente:

Dr. JAIME CORDOBA TRIVINO

Bogota, D.C., treinta (30) de agosto de dos mil seis (2006).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones constitucionales y
legales, en especial las previstas en el articulo 241, numeral 4, de la Constitucidn Politica, y
cumplidos todos los tramites y requisitos contemplados en el Decreto 2067 de 1991, ha

proferido la siguiente

Produced by the free evaluation copy of Total[HTMLConverter

|. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad consagrada en el articulo 241 de la
constitucion, el ciudadano Orlando Nifio Acosta interpuso demanda de inconstitucionalidad
contra el inciso 2, numeral 4, articulo 31 de la Ley 909 de 2004 “por la cual se expiden
normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan

otras disposiciones.”

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

referencia.



Il. NORMAS ACUSADAS

A continuacion se transcribe el texto de las disposiciones demandadas, conforme a su
publicacion en el Diario Oficial No.45680 de septiembre 23 de 2004, subrayando los apartes
demandados.

“LEY 909 DE 2004”

( septiembre 23 )

por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa,

gerencia publica y se dictan otras disposiciones.
El Congreso de Colombia

DECRETA:

TITULO V
EL INGRESO Y EL ACCESO A LOS EMPLEOS DE CARRERA
CAPITULO 1

Procesos de seleccion o concursos
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4. Lista de elegibles. Con los resultados de las pruebas la Comision Nacional del Servicio Civil
o la entidad contratada, por delegacién de aquella, elaborara en estricto orden de mérito la
lista de elegibles que tendra una vigencia de dos (2) aflos. Con esta y en estricto orden de

mérito se cubriran las vacantes para las cuales se efectud el concurso.

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

ser éste desfavorable no podra efectuarse el nombramiento.

|. LA DEMANDA

Segun el actor, el inciso 22, numeral 49 articulo 31 de la Ley 909 de 2004 que establece un
régimen especial para los aspirantes al Ministerio de Defensa Nacional, las Fuerzas Militares y
la Policia Nacional, infringe los articulos 1, 2, 4, 13, 25, 29, 40 numeral 792, 48, 53, 125y 209

de la Constitucion Politica.

Sustenta los cargos asi:

1.1. Colombia es un Estado Social de Derecho en el que el trabajo es reconocido como un
derecho en cabeza de toda persona y que se conforma de: i) La pretensién de obtencién de
un trabajo en condiciones dignas y justas; ii) Una obligacién social fundada en la solidaridad

social y, iii) En la garantia del derecho al acceso de los empleos en la administracién. Por ello,



considera el actor, el trabajo representa tanto un valor esencial como un pilar fundamental

en el estado social de derecho.

1.2 En virtud de la consagracion del trabajo como un derecho, la Constitucién compromete al
Estado en el deber de protegerlo, creando, estimulando e incentivando las condiciones
socioecondémicas propicias que promuevan una oferta de oportunidades laborales para todas
aquellas personas en capacidad de trabajar. Este compromiso estatal se traduce en su
competencia para expedir la normatividad que asegure unas relaciones laborales “dignas y
justas” con arreglo a los principios fundamentales bdsicos y minimos ideados por el
Constituyente, y/o, en el ejercicio de su capacidad de intervencién que le permite limitar los
abusos que puedan engendrarse al amparo de las leyes del mercado y del principio de la
autonomia de la voluntad, y/o, al regular las condiciones requeridas para racionalizar la

economia con el fin de asegurar el pleno empleo de los recursos humanos.

1.3. La Constitucién misma estatuye el orden primario protector del derecho al trabajo en
cualquiera de sus modalidades contractuales, cuya variedad normativa propende por el
establecimiento de relaciones laborales justas mediante la eliminaciéon de factores de
desequilibrio que aseguren la vigencia y efectividad del principio de igualdad, favorabilidad y
debido proceso; la proteccién a ciertos sectores de trabajadores que se encuentren en
situaciones de debilidad manifiesta o que carecen de oportunidades para la capacitacién

laboral.

1.4. El actor arguye que el legislador, con fundamento en los arts. 122, 123 y 125 de la
Constitucién Politica expidid la Ley 909 de 2004, en cuyo art. 32 sefialé a qué servidores
publicos se aplica en forma integral el sistema de carrera administrativa, mientras que el
inciso bajo examen diferencié a otros sectores sin crear un sistema especifico de carrera
administrativa que justificase el establecimiento de requisitos y condiciones diferentes a

quienes conforman el sistema general.



1.5. Asi los empleados publicos civiles no uniformados del Ministerio de Defensa Nacional, de
las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional fueron separados del régimen general de carrera
al establecerse condiciones y requisitos diferentes, dada la naturaleza y funciones que

cumplen dichas instituciones.

1.6. En este sentido el actor refiere que el legislador cred un trato discriminatorio violatorio
de los principios de igualdad, debido proceso y principio de la buena fe -art. 13 y 29- pues
establecidé unas condiciones de acceso mas gravosas a los aspirantes arriba sefialados -un
estudio de seguridad de caracter reservado que debe ser favorable para ser incluidos en la

lista de elegibles- respecto a los demas trabajadores aspirantes a la carrera administrativa.

En opinidn del actor, el estudio de seguridad al ser reservado no brinda oportunidad para ser
controvertido por los participantes, lo que vulnera el derecho fundamental al debido proceso

y la presuncién de inocencia (art. 29 C.P.).

1.7. Asi mismo sostiene que segun el principio de responsabilidad juridica de que trata el art.
62 de la Carta, se le imponia al Congreso el respeto de los derechos fundamentales de los
ciudadanos en los concursos para proveer los cargos de carrera administrativa disponibles en
el Estado. Como soporte de sus argumentos el actor menciona varias sentencias de éste
tribunal relacionadas con la competencia del legislador para establecer requisitos y

condiciones para acceder a cargos publicos.1

1.8. Por ultimo, el actor concluye que el concurso en los términos en que aparece previsto en
la norma impugnada, crea una discriminacion negativa en perjuicio de los derechos politicos
y de igualdad de oportunidades de los ciudadanos que aspiren a concursar, por algin cargo

publico, en las entidades antes sefialadas.



IV. INTERVENCIONES

Mediante Auto del Magistrado Sustanciador de fecha catorce (14) de febrero de dos mil seis
(2006) se invitd a participar al Ministro de Defensa Nacional, al Director del Departamento
Administrativo de la Funcion Publica, al Presidente de la Comisidn Nacional del Servicio Civil,
al Comandante General de las Fuerzas Militares y al Director General de la Policia Nacional,
con el objeto de que emitieran concepto sobre la constitucionalidad de la norma demandada,

de conformidad con lo previsto en el articulo 13 del Decreto 2067 de 1991.

1. Intervencidén del Ministerio de Defensa Nacional

El Ministerio de Defensa Nacional 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 continuacién.

1.1. En relacidén con los cargos contra el inciso 2, numeral 4, articulo 31 de la Ley 909 de

2004, la interviniente comienza la defensa de las disposiciones

impugnadas argumentando que existe una amplia libertad de configuracién del legislador en
la fijacion de requisitos para el desempefio de cargos publicos. En su concepto, “sélo se
puede declarar inexequible una disposicidon en casos considerablemente contrarios a la
igualdad y a los principios que rigen (sic) la administracién publica que buscan ser
satisfechos a través del nombramiento de personal idéneo y altamente calificado en los

cargos publicos.”
Produced by the free evaluation copy of Total[HTMLConverter

Lo que ademds se traduce en que, en cuanto el legislador tenga mayor discrecionalidad para
regular algunas materias, las posibilidades de injerencia, sobre éstas, se reducen para el juez

constitucional.3 Salvo, cuando la misma constitucion contemple los requisitos y calidades



que deben reunir los aspirantes a desempefar un empleo, generalmente limitados a los mas

altos cargos del Estado.4

1.3. Nuevamente asistiéndose de la jurisprudencia de éste Tribunal, la interviniente sostiene
que ésta Corporacion ha considerado que la libertad de configuracién del legislador prima
facie amplia, puede verse restringida en los siguientes eventos: i) en virtud de las
caracteristicas que debe tener un concurso publico de méritos, como es su apertura5 a todos
aquellos que deseen participar en el sistema de carrera; ii) En aras de la proporcionalidad y
razonabilidad de la medida en la determinacidn de las calidades que deben cumplirse para el
desempefio de ciertos cargos publicos6; v, iii) Cuando se vulnere la igualdad, la dignidad y

los principios que rigen a la administracion publica.

En sus palabras, la interviniente concluye sobre ésta primera parte:

“1. La ley puede fijar requisitos y calidades para el desempefio de empleos publicos, en los

eventos en que el constituyente no lo haya hecho;

2. Tales requisitos deben estar dirigidos exclusivamente a demostrar el mérito o cualificacidn

del aspirante o candidato para ejercer la funcion asignada;

3. El derecho de acceso al desempefio de cargos publicos no se opone a la fijacién de
requisitos y calidades para su ejercicio, siempre y cuando éstos no excedan los limites de
razonabilidad y proporcionalidad en relacién con la labor que a ese empleo le corresponde

cumplir y la finalidad de la funcién publica en general.

4. En la fijacién de tales requisitos el legislador debe respetar el principio de igualdad y los

deméas derechos constitucionales.”

1.4. Ahora bien, respecto al cargo atinente a la vulneracién del derecho a la igualdad, la
interviniente en representacion del Ministerio de Defensa argumenta que siguiendo a esta
Corte en su jurisprudencia, el legislador al establecer requisitos para el acceso a la carrera

administrativa debe buscar el equilibrio entre dos principios de la funcién publica: la



proteccién del derecho a la igualdad de oportunidades y la busqueda del cumplimiento de los
fines de la administracion como son la eficiencia y la eficacia en ella7. Lo que viene a
determinar que al depender del cumplimiento de las calidades exigidas por la misma
Constitucién, o la ley, para ejercer el cargo o funcién8, no todo ciudadano,

independientemente de sus calidades, pueda ser apto para ello.

1.5. De lo anterior se deduce que cabe, constitucionalmente hablando, un trato diferencial en
la busqueda de un mejor cumplimiento de la funcién publica, en el que basta que se supere
un test débil de razonabilidad en el que “la medida sea potencialmente adecuada para
alcanzar un propdsito que no esté prohibido por el ordenamiento”9. Para ilustrar su
afirmacién la interviniente cita diversas sentencias de la Corte Constitucional en las que se
ha encontrado constitucional el establecimiento de especificos requisitos profesionales para
los empleados del area de la salud10 y de la Justicia Penal Militar 11, asi como la fijacién de

un minimo de edad para desempefiar algunos cargos o asumir determinadas obligaciones.12

1.6. Para culminar, la interviniente hace una abultada presentacién de la viabilidad de los
regimenes especiales y su compatibilidad con el respeto a la igualdad. Para lo cual presenta
variada jurisprudencia de éste Tribunal y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. De
igual forma explica los conceptos de igualdad y los diferentes criterios de diferenciacién, de

razonabilidad, proporcionalidad, carga de argumentacién, justificacién, entre muchos mas.

1.7. Dado que la Carta Politica reconoce un tratamiento diferenciado para los miembros de la
fuerza publica sin que ello rifia con los postulados constitucionales y en especial con la
igualdad “las funciones desempenadas por los civiles en estas instituciones tienen
connotaciones especiales y por lo tanto el tratamiento que la ley les debe dar también debe

ser especial.”

La interviniente del Ministerio de Defensa cierra su concepto solicitdndole a este Tribunal que

por las razones anotadas declare la exequibilidad en su integridad de la norma acusada.



2. Departamento Administrativo de la Funcién Publica

El Departamento Administrativo de la Funcién Publica intervino mediante apoderada para
solicitar que fuesen desestimados los cargos de la demanda. Las razones de su solicitud se

resumen a continuacion.

2.1. La interviniente sostiene que la Corte Constitucional mediante la Sentencia C-942 de
2003 se pronuncié sobre la exequibilidad del paragrafo del articulo 22 de la Ley 443 de 1998,
que contenia el mismo texto de la norma ahora acusada. Esta afirmacién es acompafiada de
algunos fragmentos de la sentencia en mencién en los que éste tribunal argumenté en la
direccién de declarar la constitucionalidad del precepto impugnado con la carga de informar
al interesado las razones y los motivos de la exclusién en la lista de elegibles, imponiendo el

caracter reservado para terceros pero no para el propio elegible.

2.2. Lo anterior le lleva a conceptuar que existe cosa juzgada sobre el precepto impugnado
por el actor y como sustento de ello referencia varias sentencias emitidas por esta
Corporacién relativas a los elementos necesarios para determinar la cosa juzgada, su
definicién y finalidad.13

2.3. En su escrito, la apoderada de la Funcién Publica defendié la competencia del Congreso
para establecer sistemas especificos de carrera administrativa y su aval por parte de la Corte

Constitucional.14 Para finalmente concluir:

“De acuerdo con lo anterior, el criterio de establecer un sistema especial o especifico de
carrera, no implica que por ello el legislador esté impedido para sefialar requisitos especiales,

como es el caso del estudio de seguridad, para el acceso a los cargos de carrera en



entidades que como el Ministerio de Defensa, la Fuerzas Militares y la Policia Nacional, se

encuentran estrechamente vinculados a la defensa y sequridad del Estado.

Lo que lleva al Legislador a establecer un sistema especial o especifico de carrera es la
particularidad y especificidad de las funciones a cargo de una entidad u organismo y por ello
contempla regulaciones especiales para el ingreso, la capacitacién, la permanencia, el
ascenso y el retiro, sin apartarse de los principios generales que inspiran el régimen de

carrera”.

3. De la Comisidn Nacional del Servicio Civil -CNSC-

El Dr. Pedro Alfonso Hernandez en su calidad de Presidente de la -CNSC- y en representacion
de esa entidad, intervino en defensa de la constitucionalidad de la norma demandada

tomando como asidero los siguientes argumentos:

3.1. La jurisprudencia constitucionall5 ha previsto tres requisitos para que proceda la figura
de la Cosa Juzgada Material: 1) Que se trate de disposiciones cuyos contenidos normativos
sean idénticos; 2) Que los efectos juridicos de las normas sean exactamente los mismos, y 3)
Que los argumentos juridicos que sirvieron de fundamento para declarar la constitucionalidad
0 inconstitucionalidad de la norma sean totalmente aplicables para resolver sobre la

exequibilidad de la disposicién acusada.

3.2. En su concepto, estas tres exigencias confluyen en el proceso de la referencia porque,
respecto a la primera, luego de una confrontaciéon entre las disposiciones pertenecientes al
Paragrafo del art. 22 de la Ley 443/98 y el art. 31, numeral 42, inciso 2° de la Ley 909/04 se

encuentra que ambos preceptos son idénticos. Respecto a los efectos juridicos de las dos



normas se concluye que son los mismos y, por uUltimo, “en los dos casos hay identidad o
equivalencia de los argumentos juridicos propuestos a la Corte para analizar la

constitucionalidad de las dos disposiciones.”
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4. Comando General de las Fuerzas Militares y Secretaria General de la Policia Nacional

El General Carlos Alberto Ospina Ovalle actuando en su calidad de Comandante General de

las Fuerzas Armadas solicitd a esta Corte declarar constitucional el precepto impugnado.

4.1. En su argumentacién recuerda que a raiz de la organizaciéon de Colombia como un
estado social de derecho, es el Congreso el 6rgano que por regla general desarrolla la
constitucién (arts. 114 y 150 C.P.) y que es “el llamado a establecer a través del
procedimiento democratico de adopcién de las leyes, el marco general y los objetivos y
criterios del régimen que regula el empleo publico, la carrera administrativa y la gerencia
publica, aplicable a todos los servidores publicos y también al de los empleados civiles del
Ministerio de Defensa Nacional, las Fuerzas Militares y la Policia Nacional.” (art. 125 C.P.) Tal
como efectivamente sucedié con el inciso 22, numeral 42 del articulo 31 de la Ley 909 de
2004.

4.2. Que teniendo en cuenta las importantes funciones que desarrollan el Ministerio de

Defensa Nacional, las Fuerzas Militares y la Policia Nacional descritas en el art. 217 de la C.P.



como es la mision de ejercer “la defensa de la soberania, la independencia, la integridad del
territorio nacional y del orden constitucional” , para su cumplimiento requieren de un
personal civil “de las mas altas calidades, dignas de toda confianza, acorde con la especial
funcién que van a cumplir.” Se trata entonces de una confianza distinta de la comlUnmente
exigida en materia laboral. Este punto es también compartido por Alfonso Quintero Garcia
quien interviene en calidad de Secretario General de la Policia Nacional al indicar que el
proceso de seleccién ante las entidades que representan “se debe orientar no sélo a
comprobar las capacidades profesionales o técnicas de los concursantes, si no, también, (sic)
verificar las exigencias subjetivas de los candidatos. Frente a estas exigencias de tipo moral
y de comportamiento no deben catalogarse como una arbitrariedad, sino que es una aspecto
de suma importancia tratdndose de entidades que manejan informacién catalogada como
reservada o confidencial, como ocurre con las instituciones encargadas de la seguridad

nacional y el orden publico”.

4.3. En su escrito, el General Ospina afiade que el estudio se seguridad previsto en el
precepto impugnado esta supeditado en su aplicacién a las normas reglamentarias, legales y

constitucionales relativas al debido proceso.

4.4, Respecto al cargo relacionado con la vulneracion del derecho a la igualdad, el General
Ospina sefala que “la existencia de un requisito adicional y especial aplicable a quienes
integraran la lista de elegibles en las entidades mencionadas lejos de ser inconstitucional
pretende hacer efectivos los principios de igualdad material y equidad, a partir del
establecimiento de condiciones méas exigentes que permitan aplicar un régimen mas estricto,
en aras de equilibrar las atribuciones que tienen en razén de la confianza y naturaleza del

cargo”.

Por su parte el Sr. Alfonso Quintero Garcia cierra su argumentacién afirmando que “(...) no se
infringen las normas constitucionales, ya que no se puede determinar este requisitos como

una sancioén, sino que hay una excepcion justificada en los cargos que exigen una confianza



superior a los de cualquier cargo.”

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

Produced by the free evaluation copy of Total[HTMLConverter

1. El Legislador goza de la facultad de libre configuracién normativa para desarrollar el
régimen de carrera de los servidores publicos que prestan sus servicios en el Ministerio de
Defensa Nacional, en las Fuerzas Militares y en la Policia Nacional. Tal libertad configurativa
tiene como limites la razonabilidad y proporcionalidad de la exigencia legal para acceder a
los cargos publicos en las entidades citadas, frente a la protecciéon de los derechos

constitucionales de los aspirantes al ejercicio de esos cargos.

En este sentido el Procurador advierte que el estudio de seguridad que precede a la
determinacién de la lista de elegibles en las entidades encargadas de la seguridad nacional
“de acuerdo con lo dispuesto en el Decreto 1227, del 21 de abril de 2005, “por el cual se
reglamenta la Ley 909 de 2005 y el Decreto-ley 1567 de 1998” encuentra su definicion y
procedimiento en los manuales de contrainteligencia, los cuales son de manejo exclusivo de

las oficinas de talento humano de dichas entidades.”

2. En relacién al cargo atinente a que el Legislador debi6 crear un régimen especial de



carrera para estos funcionarios, no es valido para el Procurador en el sentido que la carrera
administrativa de los servidores del Ministerio de Defensa Nacional, de las Fuerzas Militares y

de la Policia Nacional, “en tanto funcion administrativa no difiere de las demas”.

3. El Procurador, al igual que otros intervinientes, resalta las importantes funciones que
tienen bajo su responsabilidad las entidades en cuestién “(...) asuntos tales como el manejo
de hojas de vida de los miembros de dichos organismos, los procedimientos de contratacién
de caracter reservado (suministro de armas, municiones y elementos de seguridad), las
situaciones administrativas en que pueden encontrarse los servidores de éstas, el
desplazamiento en misiones de inteligencia (sélo a titulo de ejemplo) ameritan que dichas
labores se encuentren debidamente protegidas a efecto de preservar, entre otras, la
seguridad de las operaciones de defensa del orden interno y externo del Estado y la vida e
integridad de quienes realizan tan delicadas labores.” Razones que justifican la diferenciacién
efectuada por el legislador y que, por tanto, la misma no vulnera el derecho a la igualdad de
los aspirantes a conformar la lista de elegibles de las entidades a que hace referencia la

disposicion demandada.

4. Al analizar la razonabilidad y proporcionalidad de la medida, el Procurador encuentra que
el estudio de seguridad reservado es una medida no solo adecuada sino también necesaria
para garantizar el fin de también reserva, confianza y discrecién que implican actividades
como el manejo de hojas de vida, la preparacion de proyectos de actos que autorizan el

desplazamiento del personal civil, entre otras.

Empero, el Procurador afirma que “un estudio de seguridad sobre las personas que aspiran a
ocupar cargos de carrera en el Ministerio de Defensa, las Fuerzas Militares o la Policia
Nacional, no puede quedar al arbitrio de las personas o de la administracién de turno, por lo
que habrd de someterse al ordenamiento legal, lo que es propio de toda actuacidn
administrativa en un Estado de Derecho como el nuestro.” Por lo cual encuentra que “la

disposicion acusada resulta razonable y proporcionada al fin perseguido, sélo en la medida



en que se garanticen los derechos y libertades de proteccién constitucional que asisten a las
personas que deban ser sometidas al mismo y que puedan resultar afectados.” (negrillas en

el texto)

5. Luego de analizar la sentencia C-093 de 2001 de éste Tribunal, el Procurador explica que
a fin de neutralizar cualquier posible violacién de los derechos fundamentales de los
aspirantes a ocupar los cargos en los entes sefialados, “habra de condicionarse la disposicién
acusada, asi: (i) al caracter reglado de la misma; (ii) a la intangibilidad de los derechos
fundamentales de proteccién constitucional, tales como el libre desarrollo de la personalidad,
la intimidad, la libertad de cultos, la libertad de afiliacién a los movimientos o partidos
politicos, la libertad de pensamiento, la libertad de expresiéon y la proscripcion del
sometimiento a pruebas de caracter médico o psicoldgico innecesarias, entre otros; (iii) a la
vigencia del derecho al debido proceso en las actuaciones administrativas (articulo 29 de la
C.P.); ello es, que el caracter reservado de dicho estudio de seguridad no implica el
desconocimiento del derecho de contradiccién del aspirante y (iv) a la existencia de una
conexidad inescindible entre el estudio de seguridad y la finalidad que se persigue, cual es la
proteccion de los bienes juridicos puestos e cabeza del Ministerio de Defensa y de las
entidades en las cuales se hace exigible el requisito, es decir, la sequridad del Estado y de
sus habitantes y la vigencia del orden constitucional y, asi mismo, la salvaguarda de los
derechos de las personas sobre las cuales recae la funcién que tales servidores han de

desempenar”.

7. Por todo lo anterior y, en atencién al principio de conservacién del derecho, el Procurador
General de la Nacién solicitéd a la Corte Constitucional declarar exequible de manera
condicionada el inciso impugnado “bajo el entendido de que el requisito de un estudio de
seguridad previo a la incorporacién en la lista de elegibles de los aspirantes a ocupar cargos
en el Ministerio de Defensa Nacional, en las Fuerzas Militares y en la Policia Nacional, debe
ser objeto de una reglamentacién en la cual se garanticen (i) su conexidad con la finalidad
que el legislador persiguié al implantar la medida y (ii) la efectividad de los derechos

fundamentales de los aspirantes de proteccién constitucional.”



VI. FUNDAMENTOS DE LA DECISION

1. Competencia de la Corte

La Corte Constitucional es competente para conocer de la presente demanda en virtud del

articulo 241 numeral 4 de la Carta.

2. Lo que se debate
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De las intervenciones allegadas al expediente, tanto la apoderada del Departamento de
Administrativo de la Funcion Publica como el Presidente de la Comisidn Nacional del Servicio
Civil, coinciden en afirmar que dada la similitud de la norma demandada con el paragrafo del
articulo 22 de la Ley 443 de 1998 “Por la cual se expiden normas sobre carrera
administrativa y se dictan otras disposiciones”, estudiada por ésta Corporacién en la

Sentencia C-942-0316 existe cosa juzgada material.



3. Examen sobre la vigencia del inciso 22, numeral 42 articulo 31 de la Ley 909 de 2004.

Inhibicién por derogacién expresa.

La jurisprudencia de esta Corporacién ha sido clara en establecer que cuando una norma se
encuentra fuera del ordenamiento juridico, a raiz de su derogacién en cualquiera de las
modalidades posibles, expresa, tacital7 u organica, y por tanto sin vigencia, carece de objeto
efectuar el control de constitucionalidad sobre la misma. Salvo que la norma derogada o

modificada continde produciendo efectos juridicos.18

Asi mismo la Corte ha entendido que se produce una derogacion i) expresa cuando “el
legislador sefiala en forma precisa y concreta los articulos que deroga”19 lo que excluye de
facto el andlisis hermenéutico, ii) tacita, cuando a raiz de un cambio de legislacidn, se genera
una incompatibilidad entre lo regulado en la nueva ley y la anterior, lo que torna imperativa
una nueva interpretacion de la norma y; iii) organica que se gesta por subsuncién “cuando la

nueva ley “regule integramente la materia” que la anterior normacidn positiva regulaba”?20.

Por su parte, sobre la derogacién de las leyes, esta Corporacién ha reconocido su
funcionalidad como es, “dejar sin efecto el deber ser de otra norma, expulsandola del
ordenamiento”21; su finalidad, renovar y actualizar el ordenamiento juridico segun criterios
de oportunidad libremente evaluados por las autoridades competentes, y en especial, en

relacion con las leyes, por el Congreso.22

También éste tribunal ha destacado que la derogacion se encuentra fuertemente vinculada
con el libre juego de la democracia desde una doble perspectiva, juridica porque gracias a

ella se produce una actualizacion del derecho a la realidad social, econdmica y cultural; y



politico-social porque ella es también reflejo de los cambios en las mayorias que se producen
a raiz de la composicion y deliberacién del érgano representativo “con base en el juicio
politico de conveniencia que estas nuevas mayorias efectien. En materia legislativa, debe
entenderse que la Ultima voluntad de los representantes del pueblo, manifestada por los
procedimientos sefalados en la Carta, prevalece sobre las voluntades democraticas
encarnadas en las leyes previas. Tal es pues el fundamento constitucional del principio “lex

posterior derogat anteriori””23.

La jurisprudencia constitucional24 incluso ha sefialado que la derogacién no afecta ipso jure
la eficacia de la norma derogada de forma inmediata, de suerte que las situaciones surgidas
bajo su vigencia contindan rigiéndose por la misma, lo que implica que la norma puede
eventualmente prolongar su eficacia en el tiempo hasta que los aspectos regidos por ella se
extingan definitivamente. Justamente la extensién en el tiempo de los efectos de una norma
derogada es lo que justifica que la Corte pueda pronunciarse sobre ellas aln pese a su no

vigencia. Sobre ello, éste Tribunal ha dicho:

“Cuando resulte evidente que la disposiciéon acusada ha sido retirada de manera definitiva
del orden juridico por voluntad del propio legislador y no produce actualmente ningun efecto,

no tiene razon de ser la decision de mérito acerca de su exequibilidad o inexequibilidad (...)

En tales eventos carece de objeto la sentencia de fondo pues la funcién de la Corte consiste
en preservar la supremacia del orden fundamental mediante decisiones efectivas y eficaces
que recaigan, con efecto juridico inmediato, definitivo y erga omnes, sobre normas vigentes
que, si se las encuentra opuestas a los principios y mandatos constitucionales, deben ser

excluidas del sistema.

La Corte ha distinguido, a su vez, la derogacién de las normas como competencia del

legislativo de la declaracién de inexequibilidad como una de las decisiones que se



encuentran dentro de su ambito competencial, asi:

“la derogatoria es un fenédmeno de teoria legislativa donde no sélo juega lo juridico sino la
conveniencia politico-social, mientras la inexequibilidad es un fendmeno de teoria juridica
que incide tanto en la vigencia como en la validez de la norma. Luego, dentro del

ordenamiento juridico no es lo mismo inexequibilidad que derogacién”25

En el caso concreto, el precepto impugnado, inciso 22, numeral 42 articulo 31 de la Ley 909
de 2004, fue expresamente derogado mientras se desarrollaba su estudio de
constitucionalidad. Es asi que el 18 de julio de 2006 fue aprobada por el Congreso la Ley
1033 de 200626 “por la cual se establece la Carrera Administrativa Especial para los
Empleados Publicos no uniformados al servicio del Ministerio de Defensa Nacional, de las
Fuerzas Militares, de la Policia Nacional y de sus entidades descentralizadas, adscritas y
vinculadas al sector Defensa, se derogan y modifican unas disposiciones de la Ley 909 de
2004 y se conceden unas facultades conforme al numeral 10 del articulo 150 de la

Constitucion Politica.”

En el articulo 14 de la mencionada Ley, se estipuld:

Articulo 14. La presente ley rige a partir de su publicaciéon y deroga los incisos 52 y 62 del
literal a) del numeral 1 del articulo 39, el inciso 22 del numeral 4 del articulo 31, el paragrafo

del articulo 55 y modifica el numeral 3 del articulo 31 de la Ley 909 de 2004.

Asi mismo el articulo 4 de la misma ley reza:



ARTICULO 4o. Para la vinculacién de personal civil no uniformado del Ministerio de Defensa
Nacional, sus entidades descentralizadas, adscritas y vinculadas, las Fuerzas Militares y la
Policia Nacional, se deberd efectuar un estudio de seguridad de caracter reservado, a los

aspirantes a ocupar cargos, el cual deberd resultar favorable para acceder a los mismos.

Lo previsto en este articulo, no aplicard para la vinculacién del Ministro de Defensa Nacional,

Viceministros y Secretario General.

PARAGRAFO. La convocatoria para proveer los empleos de carrera de personal civil no
uniformado del Ministerio de Defensa Nacional, sus entidades descentralizadas, adscritas o
vinculadas, las Fuerzas Militares y la Policia Nacional que se encuentren vacantes o estén
provistos por encargo o nombramiento provisional deberd efectuarse dentro del afio
siguiente a la entrada en vigencia de los Decretos que desarrollen las facultades

extraordinarias contenidas en la presente ley.

ARTICULO 50. Mientras se expiden los decretos con fuerza de ley que desarrollen las
facultades extraordinarias conferidas al Presidente de la Republica en la presente ley, los
cargos del Sector Defensa continuaran siendo ocupados por los funcionarios de caracter

provisional y los cargos vacantes podran proveerse de manera provisional.

En razén de los dos paragrafos contenidos en el articulo 4 de la Ley 1033 de 2006, en la
actualidad se encuentran suspendidos los concursos publicos para el personal civil no
uniformado que aspire a integrar la carrera administrativa del Ministerio de Defensa, Fuerzas
Militares y Policia Nacional en espera del desarrollo normativo para el cual fue facultado en

forma extraordinaria el Presidente de la Republica.
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VII. DECISION

Con fundamento en las precedentes motivaciones, la Sala Plena de la Corte Constitucional,

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

RESUELVE:

INHIBIRSE de proferir decisiéon de fondo sobre el inciso 22, numeral 49 articulo 31 de la Ley

909 de 2004, por configurarse la derogacion expresa.

Cépiese, notifiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional,

cumplase y archivese el expediente.

JAIME CORDOBA TRIVINO

Presidente



JAIME ARAUJO RENTERIA

Magistrado

NILSON PINILLA PINILLA

Magistrado

MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

Magistrado

RODRIGO ESCOBAR GIL

Magistrado



MARCO GERARDO MONROY CABRA
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HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO

Magistrado

ALVARO TAFUR GALVIS

Magistrado

CLARA INES VARGAS HERNANDEZ

Magistrada



MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

1 Entre ellas las Sentencias T-404-02, C-306-95, C-109-92, C-109-02, C-1177-01 y C-371-00.
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2 En este sentido la interviniente en representacién del Ministerio de Defensa cita las
Sentencias C-100/04, M.P. Rodrigo Escobar Gil, la C-483/03 M.P. Alfredo Beltran Sierra.

3 En esta ocasion la interviniente en mencion refiere las Sentencias C-064/03, M.P. Jaime
Araujo Renteria, C-404/01 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

4 Para lo cual menciona la Sentencia C-408/01 M.P. Jaime Araujo Renteria.

5 Con remisién a las Sentencias C-266/02 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, en la cual se
declaré inexequible el aparte de la disposicidn acusada que implicaba la consagracion de un
concurso de ascenso cerrado en la Procuraduria, y la Sentencia C-1079/02, M.P. Rodrigo
Escobar Gil, en la cual la disposicién acusada se declard exequible porque desde una lectura
sistematica de las normas para ascenso en la Fiscalia se podia observar que el tipo de

CONCUrso para ascenso no era cerrado.

6 Con relacién a la proporcionalidad la interviniente trae a colacién la Sentencia C-537/93,
M.P. Hernando Herrera Vergara, en la que se declaré inexequible el articulo 58 de la Ley 75
de 1968 en donde se establecia como requisito para ser Presidente de la Junta Directiva del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ser conyuge del Presidente de la Republica, toda
vez que tal filiacidon no era garantia de ninguna calidad especial. Y, como ejemplo de la

exigencia de razonabilidad a la libertad configurativa del legislador menciona la sentencia



C-537/93, M.P. Ciro Angarita Bardn.

7 Se cita la Sentencia C-100/04, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

8 Sentencia C-793/02, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

9 Se cita la Sentencia C-049/06, M.P. Jaime Araujo Renteria.
10 Sentencia C-109/02 M.P. Jaime Araujo Renteria.

11 Sentencia C-676/01, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
12 Sentencia C-452/05, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
13 Sentencias C-774/01, C-492/00, C-478/98.

14 La interviniente referencia las siguientes sentencias, C-356/94 M.P. Fabio Morén Diaz,
C-725/00 M.P. Alfredo Beltran Sierra, C-563/00, C-1265/05, C-507/95, C-517/02.

15 El Dr. Hernandez sefiala las siguientes Sentencias C-158/03, C-942/03.
16 M.P. Alfredo Beltran Sierra.

17 Las derogaciones expresas y tacitas se encuentran consagradas en el articulo 71 del
Cadigo Civil.

18 Sentencia C-379/02, M.P. Alfredo Beltran Sierra.
19 Sentencia C-159/04, M.P. Alfredo Beltran Sierra. En este proceso se declard la

exequibilidad del articulo 71 y 72 del Cddigo Civil, por los cargos de la demanda. Los articulos

impugnados consagran las clases de derogacién: expresa y tacita.

20 Corte Suprema de Justicia, Sentencia de marzo 28 de 1984. Es pertinente recordar que la

derogacién organica se encuentra consagrada en la Ley 153 de 1887, articulo 3°.

21 En la Sentencia C-055 de 1996 se cita a Hans Kelsen, Ulrich Klug. Normas juridicas y
analisis l6gico. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1988, pp 71. Posicion reiterada

en la sentencia C-443 de septiembre 18 de 1997.



22 Sentencia C-159-04, M.P Alfredo Beltran Sierra.
23 Sentencia C-145/94. MP Alejandro Martinez Caballero.

24 Entre otras ver las sentencias C-857/05, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez, que reitera las
sentencias C-159/04. M.P Alfredo Beltran Sierra, y, Sentencia C-443/97, M.P. Alejandro
Martinez Caballero.

25 Sentencia C-145/94. MP Alejandro Martinez Caballero, reiterada por la Sentencia C-055/96,
C-159/04 y C-857/05.
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