Sentencia C-982/05

PLANTA DE PERSONAL EN SISTEMA PENAL ACUSATORIO Y DERECHO A LA IGUALDAD EN
ACCESO A CARGO PUBLICO-Acuerdos sobre traslado de cargos entre la Fiscalia General de la
Nacién, Rama Judicial, Defensoria del Pueblo y organismos con funciones de policia
judicial/PLANTA DE PERSONAL EN SISTEMA PENAL ACUSATORIO Y PRINCIPIO DE IGUALDAD-
Acuerdos sobre traslado de cargos entre la Fiscalia General de la Nacion, Rama Judicial,
Defensoria del Pueblo y organismos con funciones de policia judicial

La Corte constata que como se desprende del andlisis efectuado por la Corte en la Sentencia
C-777 de 2005 la posibilidad de establecer acuerdos para trasladar cargos entre la Fiscalia
General de la Nacion, la Rama Judicial, la Defensoria del Pueblo y organismos que cumplan
funciones de policia judicial, cuando se requiera para garantizar la presencia de los
servidores publicos necesarios en la implementacién del nuevo sistema penal acusatorio,
debe examinarse no solo en el contexto del mandato sefialado en el articulo 4° transitorio
del Acto Legislativo 02 de 2003 sino también de manera sistematica con las normas que
regulan en cada una de las instituciones el ingreso y permanencia de los servidores publicos.
A partir de dichos presupuestos ha de sefalarse que toda vez que el articulo 4° transitorio
del Acto Legislativo 03 de 2002 no establece el traslado de personas sino de cargos y que
segun la naturaleza vy situacién de los cargos aludidos -de carrera con lista de elegibles, de
carrera sin lista de elegibles, o de libre nombramiento y remocidn- la provision de los mismos
debera efectuarse respetando tanto las normas de carrera como la autonomia que es propia
a cada uno de los 6rganos a que alude la norma para proveer los cargos referidos, los
presupuestos de los que partié la demandante para formular su acusacién carecen de
fundamento en las actuales circunstancias. En efecto ninguna vulneracion del principio de
igualdad y ningln desconocimiento de las normas superiores que orientan el ingreso en
condiciones de igualdad a los cargos y funciones publicas (art 40-7 y 125 C.P.) puede
predicarse respecto de la posibilidad de celebrar acuerdos para efectuar traslados de cargos
en las condiciones sefnaladas en la Sentencia C-777 de 2005, pues precisamente como
explico la Corte en la referida sentencia, los traslados de cargos -y por consecuencia los
acuerdos que al respecto se puedan celebrar- no implicaran el traslado de los servidores que
los ocupaban; y desde esta perspectiva no se puede entender establecido privilegio alguno
en la norma para los mismos, asi como tampoco la configuracién de especies de concursos
cerrados para la provisién de los cargos referidos.

PLANTA DE PERSONAL EN SISTEMA PENAL ACUSATORIO-Condiciones para la realizacion de
acuerdos sobre traslado de cargos/PLANTA DE PERSONAL EN SISTEMA PENAL ACUSATORIO-
Nombramiento en cargo que ha sido trasladado/PLANTA DE PERSONAL EN SISTEMA PENAL
ACUSATORIO-Limite temporal para la realizaciéon de acuerdos sobre traslado de cargos

los acuerdos a que alude la norma acusada podran realizarse i) exclusivamente entre las
entidades a que alude el articulo 4° transitorio del Acto Legislativo 02 de 2003 i) los
traslados que se efecten como objeto de dichos acuerdos deben implicar la supresion del
cargo en la estructura de la entidad que traslada y la creacién de uno nuevo en la
estructura de la entidad a la que se traslada iii) el Gobierno nacional debe garantizar los



recursos econémicos para financiar los nuevos cargos creados en esas circunstancias con
recursos adicionales al presupuesto de la entidad en la que se crean los cargos y seran
administrados autdnomamente por esta; iv) si los nuevos cargos son de carrera los
nombramientos deberan recaer en personas que hayan concursado para dicha categoria de
cargo y se encuentren en el registro de elegibles -caso en el cual los nombramientos deberan
ser en propiedad-; v) en caso de que no haya registro de elegibles los nombramientos solo
podran ser en provisionalidad hasta que se convoque y realice el concurso respectivo. vi) si
los cargos son de libre nombramiento y remocién los nominadores conservan su autonomia
para proveerlos; vii) dado que el Acto legislativo autoriza el traslado de cargos, no de
servidores, entre entidades que pertenecen a ramas del poder publico y a 6rganos con
autonomia constitucional, la posibilidad de dichos acuerdos no puede entenderse como
comportando que el traslado deba comprender al servidor publico que ocupaba el cargo
trasladado. Ello sin perjuicio de que dichos servidores, si relnen los requisitos necesarios,
puedan ser tomados en cuenta como candidatos en las mismas condiciones que cualquier
otra persona; viii) Dichos acuerdos necesariamente tienen como limite temporal el mismo
fijado para la implementacién del sistema acusatorio, a saber el 31 de diciembre del 2008.

Referencia: expediente D-5714

Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 4° transitorio de la Ley 938 de 2004 “por
la cual se expide el Estatuto Organico de la Fiscalia General de la Nacion”

Actora: Mercedes Olaya Vargas

Magistrado Ponente:

Dr. ALVARO TAFUR GALVIS

Bogota D. C., veintiséis (26) de septiembre de dos mil cinco (2005)

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

SENTENCIA
l. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad, la ciudadana Mercedes Olaya Vargas
presenté demanda contra el articulo 4° transitorio de la Ley 938 de 2004 “por la cual se
expide el Estatuto Organico de la Fiscalia General de la Nacién”.

Mediante auto del 31 de marzo de 2005, el Magistrado Sustanciador admitié la demanda
contra el articulo 4° transitorio de la Ley 938 de 2004 “por la cual se expide el Estatuto
Organico de la Fiscalia General de la Nacion”"y dispuso correr traslado de la misma al
Procurador General de la Nacién para que rindiera el concepto de rigor, ordend fijar en lista
las normas acusadas para asegurar la intervencidn ciudadana y comunicar la iniciacion del
proceso al sefior Presidente de la Republica y al Presidente del Congreso de la Republica, asi
como al Ministro del Interior y de Justicia, al Fiscal General de la Nacién, al Defensor del



Pueblo y al Presidente del Consejo Superior de la Judicatura a fin de que, de estimarlo
oportuno, conceptlen sobre la constitucionalidad de la norma acusada.

Igualmente ordend invitar a la Academia Colombiana de Jurisprudencia con el mismo fin.

Cumplidos los tramites ya relacionados, propios de esta clase de procesos, y previo el
concepto del Procurador General de la Nacion, procede la Corte a decidir sobre la demanda
de la referencia.

Il. NORMAS DEMANDADAS

A continuacién se transcribe el texto de la norma demandada de conformidad con su
publicacion en el Diario Oficial No. 45.778 del 31 de diciembre de 2004.

“LEY 938 DE 2004”

(diciembre 30)

por la cual se expide el Estatuto Organico de la Fiscalia General de la Nacién
El Congreso de la Republica

DECRETA:

(...)

(...)

|. LA DEMANDA

La demandante afirma que el articulo transitorio acusado vulnera los articulos 13, 40-7 y 125
de la Constitucion Politica.

Para la actora la norma acusada establece un trato privilegiado a favor de los funcionarios
vinculados en provisionalidad o en encargo en la Fiscalia General de la Nacién, la Rama
Judicial, la Defensoria del Pueblo y en los organismos que cumplen funciones de Policia
Judicial, en la medida en que se les favorece con un traslado automatico sin que previamente
hayan agotado el proceso de seleccion mediante el concurso publico de méritos pese a que
tal concurso existe por mandato constitucional, para efectos de ingresar al servicio publico,
de forma tal que: “... Esos privilegios atentan contra el principio de igualdad y la prohibicién
de privilegios sin razon justificada o razonable consagrada en el canon 13 superior, ademas
atenta contra el principio de ingreso por méritos propios y personales del canon 125 ib. Y
finalmente, es una limitacién al derecho de acceso al desempefio de funciones y cargos
publicos como forma de control politico (art. 40-7 C. Pol.)...".

Advierte que el proceso de seleccion por méritos en la Fiscalia General de la Nacidn, continla
dilatado en el tiempo a pesar de que el concurso de méritos se establecid con la Constitucion
de 1991. Sin embargo, desde esa época ningun ciudadano ha ingresado por méritos a dicha
institucion, dando lugar a que se incumpla el principio constitucional de ingreso a carrera
administrativa, y se desconozca una sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso



Administrativo, Seccién Tercera del 4 de octubre de 2001 en la que se ordené al Fiscal
General de la Nacion dar cumplimiento inmediato a las normas sobre el sistema de carrera
en el término de un afio contado a partir de la ejecutoria de dicha providencia.

En esos términos, hace énfasis en que: “... El ingreso a cargos publicos se debe hacer por
concurso publico y abierto de méritos. No puede haber privilegios a favor de quienes ya
estan vinculados a la administracion publica, Rama Judicial (...). De otra parte, no es
admisible que se efectle un concurso para determinados cargos y finalmente se nombre en
otros totalmente diferentes y que no fueron convocados precisamente mediante este
mecanismo: el concurso publico, objetivo y abierto de méritos...”, de forma tal que la norma
acusada al establecer un ingreso automatico sin previo concurso publico abierto crea una
especie de ingreso cerrado en el que solamente se tiene en cuenta a los funcionarios
nombrados en provisionalidad o en encargo desconociendo, como ya se dijo que la
Constitucion manda el ingreso al servicio publico por via de concurso publico.

Recuerda que la Corte Constitucional en la sentencia C-266 de 2002 declar6
inconstitucionales los concursos cerrados para efectos del ingreso a los cargos publicos.
Sobre el particular cita apartes de la providencia referida.

Reitera que la norma acusada vulnera el articulo 13 de la Constitucion, en la medida en que
permite el nombramiento automatico por traslado de funcionarios en provisionalidad, de
forma tal que: “...limita o impide que personas no vinculadas para el primero de enero de
2005 a la Fiscalia General de la Nacién, Rama Judicial, Defensoria del Pueblo y organismos
que cumplen funciones de policia judicial puedan acceder a los cargos en dichas entidades.
Es decir, las personas no vinculadas en tales entidades de derecho publico entonces no
tienen posibilidad alguna de ingresar a cargos publicos pues se establecié un privilegio a
favor de las personas con nombramiento en provisionalidad...”.

En ese entendido, considera que la disposicion legal acusada vulnera también el articulo 40-7
constitucional, en la medida en que no permite el ingreso a cargos publicos para aquellas
personas que no se encuentren previamente en las entidades publicas previstas en tal
norma.

Finalmente, sefiala que el articulo demandado vulnera el predambulo y el articulo 125
superior, toda vez que tal norma favorece a quienes ya tienen la calidad de servidores
publicos bien sea porque han sido nombrados en provisionalidad o en encargo sin que
previamente hayan concursado pUblicamente para acceder a los nuevos cargos del Estado,
desconociendo por consiguiente el mandato constitucional que obliga a realizar concursos
publicos para efectos del ingreso a los cargos oficiales.

V. INTERVENCIONES
1. Fiscalia General de la Nacidn

El Fiscal General de la Nacidn, interviene en el presente proceso para solicitar a la Corte que
declare la exequibilidad de la norma demandada, con base en los argumentos que se
resumen a continuacion.



El interviniente aclara que la Ley 938 de 2004 en desarrollo de los articulos 125 y 253 de Ia
Constitucidn Nacional, establece i) la estructura organica de la Fiscalia General de la Nacién y
atribuye la competencia de cada dependencia, ii) las normas sobre administracion de
personal, iii) los cargos de libre nombramiento y remocién y lo cargos de carrera, iv) las
normas de carrera, v) una planta de personal semiglobal con nomenclatura, nUmero y niveles
de empleos fijos, vi) ordena la supresion gradual de 3391 cargos entre el 2005 y 2009 vy vii)
deroga los anteriores Estatutos Organicos contenidos en el Decreto 2699 de 1991 y Decreto
Ley 261 de 2000.

En esos términos, advierte que: “... La reduccién de la planta de personal se realizé con base
en las normas transitorias expedidas para dar cumplimiento a la implementacién gradual del
sistema penal acusatorio, previsto en el Acto Legislativo 03 de 2002 y en el Cddigo de
Procedimiento Penal y por las cuales se autoriza a la Fiscalia General de la Nacién y demas
entidades involucradas en el nuevo sistema, trasladar los cargos de la Fiscalia General de la
Nacidn de los funcionarios que laboran en las dependencias ubicadas en los distritos
judiciales que van ingresando al nuevo sistema, a los cargos que corresponda a la planta de
personal definida para cada periodo, en los niveles de empleos y nomenclatura de cargos,
segun lo previsto en los articulos transitorios 1 y 2, con el fin de consequir la transicion y
garantizar la presencia de los servidores publicos necesarios para el adecuado
funcionamiento del nuevo sistema...”.

Asi mismo, considera que el traslado de cargos de las entidades integrantes de la justicia
penal en el nuevo sistema, requerian de la autorizacién otorgada por la Constitucion, dado
que cada una de ellas es una entidad u érgano constitucional que goza de autonomia
administrativa y presupuestal por expreso mandato de la norma superior, y por tanto de no
existir disposicion constitucional con ese fin, el legislador no hubiera podido disponer de esos
traslados de cargos para atender la implementacion del sistema acusatorio so pena de violar
la autonomia constitucional de cada una de dichas entidades.

Sobre el particular cita lo previsto en los articulos 57 de la Ley 941 de 2004, y articulo 532 de
la Ley 906 de 2004.

En ese entendido, advierte que los argumentos expuestos por el actor se fundamentan en
una interpretaciéon que no consulta la integracién sistematica normativa de los textos
constitucionales y legales relacionados con cada uno de los érganos y entidades publicas
involucradas en la implementacién del sistema acusatorio pues desconoce las expresas
autorizaciones dadas por el Constituyente de 1991 al legislador para regular lo relativo al
régimen de traslados entre entidades publicas en virtud de su autonomia.

De otra parte, sefiala que el articulo demandado” reproduce la autorizacién dada por el Acto
Legislativo 03 de 2002 (art. 4 transitorio), para el traslado de cargos entre la Fiscalia General
de la Nacion y los demas organismos y entidades involucrados en la reforma constitucional,
por consiguiente no puede ser contraria al orden constitucional la disposicién que se expide
con el fin de dar aplicacion a ella y conseguir la transicion hacia el sistema acusatorio...”.
Precisa que el traslado de cargos fue el mecanismo autorizado por la reforma constitucional
para garantizar el proceso de transicién del nuevo sistema penal, debido a que en éste la
Fiscalia General de la Nacidn, si bien conservé las funciones de acusacién e investigacion, las



funciones de orden judicial son minimas y excepcionales, razén por la cual se permite la
redistribucidon del talento humano a la Rama Judicial a la cual se le asignaron especiales
atribuciones, entre otros, el control de garantias.

En ese orden de ideas, la organizacion y el funcionamiento de la Fiscalia General de la Nacién
en el nuevo orden constitucional y legal, conlleva la reduccién de su planta de personal y la
eficiencia en el gasto publico indispensable para contribuir al transito del nuevo esquema
penal, adicionalmente: “...El Constituyente considerd que el traslado de cargos de unas
entidades a otras del sistema acusatorio era la forma ‘particular’ de administrar los recursos
presupuestales y el personal de la Fiscalia y demas entidades involucradas como forma
provisoria para garantizar la presencia de servidores publicos necesarios para el adecuado
funcionamiento del nuevo sistema y ordend que el legislador tomara todas las previsiones
con el fin de consequir la transicion...”.

En ese sentido, estima que no autorizar el traslado de cargos como lo hizo el Constituyente
“seria absurdo”, porque ello implicaria que la Fiscalia hubiera tenido que romper
intempestivamente las relaciones laborales actuales a su cargo generando en consecuencia
una situacién de inestabilidad en sus servidores, ademas de poner en peligro la
implementacién del sistema acusatorio afectando los derechos laborales de las personas
encargadas de su funcionamiento.

Asi mismo, afirma que la disposicion acusada no vulnera los articulos 13, 40-7 y 125
constitucionales, toda vez que respeta los principios constitucionales y ademas debe ser
interpretada sistematicamente con los preceptos superiores en la medida en que se trata de
una norma de caracter transitorio que propende por lograr una solucién inmediata a la
implementacion del nuevo sistema penal acusatorio, especialmente si se considera que la
implementacién de dicho sistema es gradual debido a que estad en proceso de construccion y
por consiguiente implica modificaciones estructurales y culturales que requieren para su
consolidacion de cambios paulatinos, pues la reforma constitucional del sistema no opera de
un momento a otro.

En ese sentido, indica que: “...debe tenerse en consideracion que la planta de personal de la
Rama Judicial y de la Defensoria también son de carrera, por consiguiente, lo que tanto el
Constituyente como el legislador hicieron mediante el traslado de cargos, fue crear un
mecanismo excepcional para proteger a quienes por efectos del cambio de sistema penal se
vean afectados en sus fueros de carrera para que las autoridades empleadoras puedan
reacomodar esos cargos en cada planta de personal, para lo cual se hace notar, que no se
trata de traslado de funcionarios o0 empleados, como es el régimen ordinario, sino que es de
‘cargos’ el cual conlleva supresién del mismo en la planta de personal en la Fiscalia General
de la Nacion..."”.

Concluye entonces que no existe ningun privilegio o ingreso automatico para las personas
gue se encuentran nombradas en provisionalidad porque siendo tales cargos de aquellos que
se deben proveer por concurso, la permanencia en el cargo se deriva de la superacién por
méritos del mismo, especialmente si se considera que el traslado de cargos no muta la
naturaleza juridica del nombramiento del funcionario provisional o de carrera, de forma tal
gue si se tiene estabilidad transitoria, no es por razones subjetivas del servidor o nominador



sino en beneficio del adecuado funcionamiento del nuevo sistema penal.
2. Consejo Superior de la Judicatura

El Presidente del Consejo Superior de la Judicatura, interviene en el presente proceso para
solicitar a la Corte que declare exequible el articulo acusado, con fundamento en los
argumentos que se resumen a continuacion.

Advierte que el Congreso de la Republica es el érgano del poder publico que expide los
Cddigos y las Leyes, y precisamente con fundamento en tal competencia expidi6 la Ley 938
de 2004, norma de rango legal que se ajusta a la cldusula general de competencia legislativa
que establece la Constitucion.

Recuerda que la Corte Constitucional en la sentencia C-037 de 1996, se pronunci6 en
relacién con el tema relativo al “Traslado” contenido en el articulo 134 de Ley 270 de 1996 -
norma de tipo estatutario-. Asi mismo, dicha Corporacién se pronunci6 posteriormente en
relacion con la exequibilidad de la Ley 771 de 2002 que modificé el articulo 34 y el numeral 6
del articulo 152 de la Ley 270 de 1996, de forma tal que: “... la figura del traslado goza de
pleno reconocimiento constitucional y se ha considerado no sélo Gtil y valiosa herramienta
para la administracién de justicia, sino un mecanismo valido para la proteccion de derechos
fundamentales, tales como el de la vida - por amenaza a servidores judiciales-, a la salud
-por traslados para recibir tratamientos médicos idéneos- y la unidad familiar -los
reciprocos...”.

De otra parte, precisa que en relacidén con la provisién de cargos en la Rama Judicial, la Ley
270 de 1996, prevé en el articulo 132 tres formas de provisidon de cargos a saber, i) en
propiedad, ii) en provisionalidad, y iii) en encargo, provision que se sujeta a los
condicionamientos que la misma norma impone al Consejo Superior de la Judicatura en lo
relativo a la convocatoria previa y la realizacién de un concurso de méritos para efectos de
acceder a cargos de carrera.

En esos términos, afirma que: “...en muchas ocasiones hay lugar a la utilizacién de las otras
dos formas de provisién de cargos como son el encargo y la provisionalidad, especialmente
cuando al término de un periodo o renuncia de un funcionario se requiere llemar de forma
temporal la vacante, hasta tanto se pueda hacer designacién por el sistema legalmente
previsto. Esto es, el término requerido para que la Corporacion o el Despacho Nominador
realice la solicitud de listas de elegibles, haga el proceso de eleccidén y se posesione el
servidor designado en propiedad...”, siendo esa la justificacion legal por la que la norma
acusada en concordancia con el articulo 532 de la Ley 906 de 2004 autoriza a la Fiscalia
General de la Nacidn, la Rama Judicial, la Defensoria del Pueblo y a los organismos que
cumplan funciones de Policia Judicial para celebrar acuerdos con el fin de trasladar cargos
cuando se requieran, a efectos de garantizar la presencia de los servidores publicos
necesarios en la implementacién del nuevo sistema penal acusatorio.

Aclara que una cosa es el traslado de cargos dentro de la Rama Judicial y otra bien distinta es
la forma de proveerlos, y en el caso del articulo transitorio acusado éste se refiere a cargos
que son de carrera y que deberan ser ocupados de acuerdo con los mecanismos del concurso
que rige en el poder judicial, sin embargo: “... si se considera que el Cdédigo de Procedimiento



Penal fue publicado el dia 1° de septiembre de 2004 (...) resulta por lo menos absurdo
pretender que la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura pudiera organizar
en tan breve lapso (del 1° de septiembre al 31 de diciembre de 2004) un concurso publico
nacional. Y menos aun si se considera que por expreso mandato del legislador el traslado
tenia como objeto que dichos servidores judiciales se encargaran de reforzar, desde el punto
de vista de talento humano, la implementacién del Sistema Penal Acusatorio a partir del 1 de
enero de 2005 en los Distritos Judiciales de Bogota, Armenia, Manizales y Pereira...”.

Asi mismo, destaca que la Fiscalia General de la Nacidn siguiendo los lineamientos fijados por
el Consejo Superior de la Judicatura en la materia, selecciond los servidores a trasladar
prefiriendo a quienes de antemano ya pertenecian al régimen de carrera.

En ese entendido, estima que la medida contenida en el articulo acusado no vulnera los
principios constitucionales de igualdad para ingresar al servicio publico en la Rama Judicial y
por consiguiente no establece un trato privilegiado, por el contrario facilita la puesta en
funcionamiento del nuevo sistema oral, tal como esta ocurriendo actualmente en el Distrito
Judicial de Bogota, con el propdsito de convocar mas adelante a las personas interesadas a
participar en los concursos publicos de méritos para proveer los cargos que hoy se ocupan en
provisionalidad.

Sefala que el legislador previé unos cargos nuevos para atender las necesidades de personal
planteadas por el nuevo sistema penal acusatorio y por tanto previé el mecanismo del
traslado de cargos entre entidades de la Rama Judicial, sin que ello implique una vulneracion
al articulo 125 constitucional, toda vez que si bien tal mandato superior establece como
principio para acceder a la carrera el concurso de méritos para la provisiéon de cargos
publicos, también exceptla expresamente los nombramientos por eleccion popular, los de
libre nombramiento y remocién, los de trabajadores oficiales y los demas que determine la

ley.

Finalmente, manifiesta que el legislador con la expedicidn del articulo acusado contenido en
la Ley 938 de 2004 lo Unico que hizo fue reiterar lo previsto en la Ley 906 de 2004 que
establecié igualmente la figura del traslado con el fin de fortalecer el sistema penal
acusatorio como una medida especial para implementar ese nuevo sistema procedimental,
de suerte que si bien: “... los cargos trasladados de la Fiscalia General de la Nacién a la Rama
Judicial son de carrera, han sido provistos en provisionalidad y una vez se organice el
concurso publico de méritos para elaborar la lista de elegibles, que actualmente estudia la
Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, seran designados en propiedad...”.

3. Departamento Administrativo de la Funcion Publica

El Departamento Administrativo de la Funcion Pdblica, actuando a través de apoderado
judicial, interviene en el presente proceso y solicita que se declare la constitucionalidad de la
norma demandada, a partir de los argumentos que a continuacién se resefian.

El interviniente recuerda que: “..De acuerdo con las disposiciones superiores el competente
para desarrollar la Constitucion Politica en el Estado Colombiano es el Legislador. En efecto,
lo articulos 114 y 150 de la Carta establecen que corresponde al Congreso de la Republica



hacer las leyes, atribucién que le permite entrar a desarrollar los aspectos que fueron fijados
de manera general por el Constituyente. Lo anterior resulta ldgico, toda vez que la
Constitucion Politica no puede regular de manera especifica, concreta y pormenorizada todas
las materias que ella contiene...”. Sobre el particular cita apartes de la sentencia C-404 de
2001.

Aclara que de conformidad con lo previsto en el articulo 253 superior, el legislador tiene
competencia para desarrollar lo relativo a la estructura, funcionamiento y régimen de la
administracién de personal de la Fiscalia General de la Nacion, y en ese entendido el
legislador estaba facultado para expedir la Ley 938 de 2004, obviamente de conformidad con
los lineamientos constitucionales, que para el caso concreto prevén la posibilidad de hacer
traslado de cargos en la Fiscalia General de la Nacidon, la Rama Judicial, la Defensoria del
Pueblo y los demas organismos que cumplen funciones de Policia Judicial, con el Unico
propoésito de garantizar la implementacién del nuevo sistema penal acusatorio.

Asi mismo, precisa que la medida prevista en la disposicién acusada es de caracter
transitorio y esta fundamentada en el cumplimiento y adaptacién de las normas que rigen el
nuevo sistema penal en el pais, es esa la razén por la que dicha norma prevé un traslado de
cargos mas no un ingreso automatico a la carrera o al servicio publico.

En ese sentido, advierte que tal traslado de cargos de una entidad a otra no modifica la
vinculacidén del funcionario respecto del cual recaiga tal medida, pues es claro que el ingreso
a los cargos de carrera administrativa se hace previo concurso y solo puede tener derechos
de carrera frente a un empleo el funcionario que se haya seleccionado por concurso de
méritos, y por consiguiente el simple traslado de cargos no otorga derechos de carrera a un
provisional cuyo cargo se traslade, ni se vulneran los derechos de los escalafonados en tanto
el traslado del cargo se hace en igualdad de condiciones.

{

Reitera que la norma acusada: “...contrario a desconocer los derechos de los trabajadores y
a establecer ingresos automaticos a la carrera, busca proteger a quienes han sido vinculados
con la administracion, bien por concurso, bien en provisionalidad garantizando la
permanencia de los cargos los cuales siguen existiendo al servicio de la administracién
publica en otras entidades relacionadas en su objeto institucional. (...) esa medida no
impide que un cargo provisto con un provisional y que es trasladado a otra entidad salga a
concurso, por lo que la medida busca es la permanencia de los cargos al servicio de la
administracién publica con el fin de establecer el nuevo sistema penal acusatorio...”.

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

El Procurador General de la Nacion (E) allegd el concepto nimero 3822, recibido el 24 de
mayo de 2005, en el cual solicita a la Corte declarar exequible el articulo transitorio acusado,
con fundamento en las razones que se sintetizan a continuacion.

La Vista Fiscal recuerda que el articulo 250 de la Constitucién Nacional fue modificado
mediante el Acto Legislativo No. 03 de 2002 que introdujo un nuevo sistema penal para la
investigacion y el juzgamiento, dicho sistema fue desarrollado a través de la Ley 906 de 2004
por la cual se expidid el nuevo Cddigo de Procedimiento Penal.



Sefala que: “... el nuevo sistema de indagacidn, investigacion y juzgamiento se caracteriza
por la celeridad en estad dos Ultimas etapas; actuacién oral; la funcién del juez de control de
garantias frente a la afectacién de derechos y garantias fundamentales en las actuaciones de
los fiscales y de la policia judicial: el principio de oportunidad; aseguramiento de los
elementos materiales probatorios mediante cadena de custodia; juicio publico, con
inmediacion probatoria, oral, contradictorio y concentrado, garantia de los derechos de las
victimas a la verdad, justicia y reparacidn, justicia restaurativa, etc...”, adicionalmente en
materia probatoria se disefiaron unas nuevas técnicas de indagacidn e investigacién y un
nuevo sistema probatorio muy especializado, guiado por el principio de concentracion, en
donde la funcién judicial es trascendental.

Sefiala que el articulo 5° del Acto Legislativo No. 03 de 2002 establece que la aplicacion del
nuevo sistema sera gradual, iniciandose en ciertos distritos judiciales a partir del 1° de enero
de 2005, con plena vigencia a mas tardar el 31 de diciembre de 2008, es por esa razdn que
para lograr un adecuado desarrollo del sistema y en aplicacion de la regla de gradualidad: “...
el legislador en la Ley 906 sefialdé que el nuevo sistema comenzaria a aplicarse a partir del 1°
de enero de 2005 en los distritos judiciales de Bogota, Armenia, Pereira y Manizales, a partir
del 1° de enero de 2006, en los de Bucaramanga, Buga, Cali, Medellin, San Gil, Santa Rosa de
Viterbo, Tunja y Yopal; a partir del 1° de enero de 2007 en los distritos judiciales de
Antioquia, Cundinamarca, Florencia, Ibagué, Neiva, Pasto, Popayan y Villavicencio; y en el
resto del pais, a partir del 1° de enero de 2008".

En esos términos, el Estatuto Organico de la Fiscalia General de la Nacién, para efectos de la
implementacién del nuevo sistema fue expedido y entré en vigencia a través de la Ley 938
de 2004, en dicha norma se establece una planta de cargos de implementacion gradual, con
caracter definitivo a partir del 1° de enero de 2009, asi como la facultad de reubicacién de
personal en la Fiscalia, segun la equivalencia de empleos establecida con el fin de conseguir
la transicién hacia el nuevo sistema garantizando la presencia de los servicios publicos
necesarios.

Advierte que el articulo 532 de la Ley 906 de 2004 desarrolla lo previsto en el articulo 4° del
Acto Legislativo No. 03 de 2002 como régimen de transicién, con un traslado de cargos entre
las entidades sefialadas en la reforma constitucional, pero sin establecer la via de
entendimiento entre tales entidades o el mecanismo administrativo a aplicar para entender
la novedad administrativa, toda vez que: “... tal via de traslado interinstitucional resultaba
esencial para preservar el principio de la divisién funcional del poder publico, maxime cuando
al finalizar el proceso de transicion, entidades como la Fiscalia General de la Nacién tendran
que prescindir de un total de 3391 servidores (articulo transitorio 1, Ley 938 de 2004), los
cuales pueden prestar sus servicios en otras entidades que tengan relacién directa con el
nuevo sistema penal...”.

De otra parte, indica que el articulo acusado podria tener dos interpretaciones a saber: “...
una amplia, segln la cual se autoriza a las entidades directamente relacionadas con la
implementacion del nuevo sistema penal, a celebrar acuerdo con las demas entidades del
Estado para trasladar cargos; y una restrictiva, en donde los acuerdos a que ella se refiere
sélo son procedentes entre la Fiscalia General de la Nacién, la Rama Judicial, la Defensoria
del Pueblo y organismos que cumplen funciones de policia judicial...”.



Advierte que la interpretacidn restrictiva es la que acoge el Ministerio PUblico. Sefiala que el
articulo acusado establece un mecanismo administrativo interinstitucional que le permitira a
las entidades directamente relacionadas con la aplicacion del nuevo sistema penal, trasladar
los cargos que se requieran para garantizar la presencia de los servidores publicos
necesarios en el periodo de transicion e implementacién gradual del referido sistema, dando
cumplimiento al principio de colaboraciéon armdnica y al principio de division funcional del
poder publico previsto en el articulo 113 de la Constitucion Nacional.

Asi mismo, aclara que el contenido del articulo transitorio acusado no es de vigencia
permanente, pues sélo es aplicable hasta antes del 31 de diciembre de 2008, fecha limite en
que se agota el periodo gradual de transicién hacia el nuevo sistema penal y en la cual éste
debe entrar en plena vigencia, de forma tal que dicha norma le permite a las entidades
relacionadas con la implementacién del nuevo sistema celebrar acuerdos entre si para
trasladar cargos y sélo cuando se requiera para garantizar la presencia de los servidores
publicos necesarios en su implementacion.

Afirma que la figura de traslado prevista en el articulo acusado es atipica dentro del derecho
administrativo laboral, toda vez que los traslados de cargos solamente son predicables
dentro de cada entidad con el fin de preservar su autonomia administrativa derivada del
principio de la division funcional del poder publico; lo mas cercano a dicho fendmeno es la
situacién de los servidores publicos en los casos de fusién o supresidon de organismos
administrativos prevista en los articulos 51 y 52 de la Ley 489 de 1998.

En ese orden de ideas, sefiala que el articulo acusado en ninglin momento hace referencia a
la forma como ha de efectuarse la provision de los cargos que se lleguen a trasladar, de
forma tal que esos cargos pueden ser aquellos que en la entidad sean de libre nombramiento
0 remocidn o de carrera, los cuales en el caso de la carrera pueden ademas estar ocupados
por funcionarios que pertenezcan a la carrera administrativa de la respectiva entidad u
ocupados en provisionalidad o en encargo, pues es claro que la provisién de cargos en
provisionalidad o encargo es una respuesta a las necesidades del servicio y ademas dichos
nombramientos provisionales proceden para cubrir vacancias temporales pero sélo en el caso
de los cargos de carrera siempre que no sea posible proveerlos mediante encargo con
servidores publicos de carrera, dado que: “...la nueva ley de carrera administrativa, Ley 909
elimina dicha posibilidad para las vacancias definitivas, al ordenar que durante el afo
siguiente a la conformacion de la Comision Nacional del Servicio Civil debe procederse a la
convocatoria mediante concursos abiertos para cubrir los empleos de carrera administrativa
que se encuentren provistos mediante nombramiento provisional o en encargo...”.

Hace énfasis en que la provision de empleos de carrera mediante encargo o nombramiento
provisional es temporal y se efectla por necesidades del servicio para cumplir los fines
estatales, es esa la razén por la que dichos nombramientos gozan de una estabilidad relativa
basada en los principios de la funcién publica y en la confianza legitima que respalda la
buena fe de quienes ocupan tales cargos mientras se hace su provision definitiva,
especialmente si se considera que las carreras particulares como las de la Procuraduria
General de la Nacidn, la Contraloria General de la Nacidn, la Fiscalia General de la Nacién,
entre otras entidades publicas, regulan de manera similar lo esencial a los conceptos de
encargo y provisionalidad para ocupar empleos que deban ser provistos mediante concurso



publico.

Aduce que el principio de colaboracién arménica es el argumento en virtud del cual son
constitucionales los traslados entre entidades publicas, tal y como los prevé la norma
acusada, pues dicho principio respeta a su vez el principio de separacion funcional del poder
publico que tiene como esencia el mayor o menor grado de autonomia para que las
entidades publicas administren sus recursos, especialmente si se considera que las entidades
a que se refiere la norma demandada pertenecen a diferentes ramas y 6rganos autdénomos
del poder publico.

Concluye entonces que: “...los acuerdos para trasladar cargos que se celebren entre la
Fiscalia General de la Nacién, la Rama Judicial, la Defensoria del Pueblo y organismos que
cumplan funciones de policia judicial, incluidos los cargos de carrera ocupados en
provisionalidad o en encargos, se ajustan al orden constitucional segun los principios de
colaboraciéon arménica y separacién funcional que rigen las relaciones entre las diferentes
ramas y organos del poder publico y lo dispuesto expresamente para conseguir la transicion
hacia el nuevo sistema penal...”.

VI. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1. Competencia

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 241, numeral 4° de la Constitucion Politica, la
Corte Constitucional es competente para conocer y decidir, definitivamente, sobre Ia
demanda de inconstitucionalidad de la referencia, pues la norma demandada hace parte de
una Ley de la Republica.

2. La materia sujeta a examen

Para la demandante el articulo 4° transitorio de la ley Ley 938 de 2004 “por la cual se expide
el Estatuto Organico de la Fiscalia General de la Nacién”, segun el cual “Para garantizar la
presencia de los servidores publicos necesarios en la implementacién del nuevo sistema, la
Fiscalia General de la Nacién, la Rama Judicial, la Defensoria del Pueblo y organismos que
cumplan funciones de policia judicial podran celebrar acuerdos para trasladar cargos cuando
se requiera”, vulnera los articulos 13, 40-7 y 125 de la Constitucion Politica por cuanto con
el, en su criterio i) se establece un tratamiento discriminatorio para las personas no
vinculadas a la Fiscalia General de la Naciéon, Rama Judicial, Defensoria del Pueblo y
organismos que cumplen funciones de policia judicial al tiempo que se establece un
privilegio para aquellos servidores vinculados en provisionalidad o encargo en las mismas
entidades que se beneficiarian de un traslado automatico; ii) se establece un ingreso a la
carrera sin previo concurso publico abierto para las personas en provisionalidad o en
encargo -que se beneficiarian de una especie de concurso cerrado- desconociendo asi los
principios y reglas que rigen el ingreso por méritos a la administracion y la jurisprudencia
constitucional sobre la materia.

Los intervinientes coinciden en afirmar que no asiste razén a la demandante y solicitan la
declaratoria de exequibilidad del articulo transitorio acusado. Hacen énfasis en que i) dicho
articulo reproduce y concreta el mandato contenido en el articulo 4° transitorio del Acto



Legislativo 03 de 2002 vy que la norma acusada se limita a sefalar la posibilidad de
realizar acuerdos para trasladar cargos con la finalidad aludida ii) la norma alude es al
traslado de cargos y no de personas en particular, menos aun se refiere al tema de las
personas en provisionalidad o en encargo; iii) en manera alguna las normas y los principios
de la carrera administrativa se ven desconocidas pues en los traslados aludidos los
presupuestos de la misma deben ser respetados, iv) la eventual proteccidn transitoria que de
la aplicacién del articulo acusado resulte para personas en provisionalidad o en encargo
atiende a la finalidad senalada por el Constituyente derivado de facilitar la puesta en marcha
del sistema acusatorio lo que en nada modifica los principios de carrera que rigen dichos
cargos pues tan pronto como se puedan hacer los concursos respectivos los cargos aludidos
deberan ser provistos de acuerdo con los resultados de los respectivos concursos.

Con similares argumentos el Sefior Procurador General de la Nacién solicita igualmente la
declaratoria de exequibilidad del articulo transitorio acusado. Precisa que la hipdtesis de
traslado a que se alude en la norma solo puede predicarse realizable entre las entidades a
que alude el articulo 4° transitorio del Acto Legislativo 02 de 2003, asi como que el limite
temporal de los referidos acuerdos ha de ser el fijado en el Acto Legislativo 03 de 2002 para
la implementaciéon en todo el territorio nacional del sistema acusatorio, es decir el 31 de
diciembre de 2008.

Corresponde a la Corte, en consecuencia, determinar si el articulo transitorio 4° de la Ley 938
de 2004 “por la cual se expide el Estatuto Organico de la Fiscalia General de la Nacién”, en
cuanto autoriza la realizaciéon de acuerdos para trasladar cargos entre la Fiscalia General
de la Nacién, la Rama Judicial, la Defensoria del Pueblo y organismos que cumplan funciones
de policia judicial, cuando se requiera para garantizar la presencia de los servidores publicos
necesarios para la puesta en marcha del nuevo sistema penal acusatorio, i) establece o no
un tratamiento discriminatorio que vulnera el articulo 13 superior por cuanto permitiria que
se beneficie predominantemente a las personas que se encuentran en provisionalidad o en
encargo en las entidades aludidas frente a cualquier otra persona que pretenda acceder a los
cargos asi trasladados en dichas entidades, ii) desconoce o no los articulos 40-7 y 125 en
tanto el traslado de cargos asi autorizado implicaria el desconocimiento de las normas de
carrera y el acceso en condiciones de igualdad a los cargos publicos, al permitir la
incorporacién automatica de dichas personas y constituiria una especie de concurso cerrado -
tipo de concurso en relacion con el cual la Corte ya se ha pronunciado para declarar su
inexequibilidad-.

Previamente la Corte considera necesario referirse al alcance del Gltimo inciso del articulo 4°
transitorio del Acto Legislativo 03 de 2002 -que sirve de fundamento a la disposicion
acusada- y a las precisiones hechas por la Corte en la Sentencia C-777 de 2005 en relacion
con el desarrollo legal de dicha norma superior transitoria por la necesaria incidencia de lo
decidido en dicha sentencia para el analisis de la acusacién formulada en el presente
proceso.

3. El alcance del ultimo inciso del articulo 4° transitorio del Acto Legislativo 03 de 2002 y las
precisiones hechas por la Corte en la Sentencia C-777 de 2005 en relacién con su posible
desarrollo legal



Resulta pertinente recordar que dentro de las normas dictadas por el Congreso de la
Republica para introducir mediante el Acto Legislativo 03 de 2002 una reforma al sistema
penal se incluyé en el Ultimo inciso del articulo 4° transitoriol de dicho Acto Legislativo la
previsién segln la cual con el fin de conseguir la transicion hacia el sistema acusatorio en él
previsto, la ley tomaria las previsiones tendientes a garantizar la presencia de los servidores
publicos necesarios para el adecuado funcionamiento del nuevo sistema, en particular, el
traslado de cargos entre la Fiscalia General de la Nacidn, la Rama Judicial, la Defensoria del
Pueblo, y los organismos que cumplen funciones de policia judicial. Asi mismo que el
Gobierno Nacional garantizaria los recursos para la implementacién gradual del sistema
acusatorio y para la consolidacion de un Sistema Nacional de Defensoria Publica.

Dentro de esa misma orientacién, en el paragrafo transitorio del articulo 5 del mismo Acto
Legislativo -donde se reguld el tema de la vigencia del mismo2- se sefialé que para que el
nuevo sistema penal pudiera aplicarse en el respectivo distrito judicial -segun los términos
previstos en el mismo articulo-, deberian “estar garantizados los recursos suficientes para su
adecuada implementacién, en especial la de la Defensoria Publica”. Asi mismo que para
estos efectos, la comisidn de seguimiento de la reforma creada por el articulo 49 transitorio,
velaria por su cumplimiento.

En desarrollo de dicha norma superior el Legislador al expedir el Cédigo de Procedimiento
Penal introdujo en la Ley 906 de 2004, entre otras disposiciones, el articulo 532 relativo a los
“ajustes en plantas de personal en Fiscalia General de la Nacién, Rama Judicial, Defensoria
del Pueblo y entidades que cumplen funciones de Policia Judicial” con el fin de conseguir la
transicidon hacia el sistema acusatorio. En similar sentido el Legislador introdujo en la Ley
938 de 2004 “por la cual se expide el Estatuto Organico de la Fiscalia General de la Nacion”
el articulo 4° transitorio acusado en el presente proceso y sobre cuyo especifico contenido
se aludira mas adelante.

Ahora bien, cabe precisar que la Corte en la Sentencia C-777 de 20053 al analizar los cargos
formulados en contra de algunos apartes del inciso tercero del articulo 532 de la Ley 906 de
20044 consistentes en que “ vulnera el principio de igualdad de oportunidades (art. 13 C.P.),
el derecho de acceder a cargos publicos (art. 40-7 C.P.) y la regla general, segun la cual los
empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera y se proveen por concurso
(art. 125 C.), la disposicion legal que permite que el nombramiento de funcionarios en los
cargos que se creen en cumplimiento del Acto Legislativo 03 de 2002 en la Fiscalia General,
la Rama Judicial, la Defensoria del Pueblo y en las entidades que cumplen funciones de
policia judicial, se haga también con servidores que estén vinculados en provisionalidad o
que se encuentren en la lista de elegibles” hizo un extenso andlisis del alcance y limites del
mandato superior establecido en el articulo 4° transitorio del Acto Legislativo 03 de 2002, asi
como de las condiciones en las que podria realizarse el traslado de cargos entre las
entidades comprometidas con la puesta en marcha del sistema penal acusatorio.

Como resultado de dicho analisis la Corte constatd que el articulo 532 de la Ley 906 de 2004
era una norma de transicion que buscaba ajustar gradualmente las plantas de personal de la
Fiscalia, Rama Judicial, Defensoria del Pueblo y entidades con funciones de policia judicial,
para atender las necesidades de personal que surjan de la implementacién del nuevo sistema
acusatorio. Por ello de conformidad con el articulo 42 transitorio del Acto Legislativo 03 de



2002, la Corporacién determind que para que un servidor pueda ser nombrado en uno de los
cargos que se trasladan entre la Fiscalia General de la Nacién, la Rama Judicial, la Defensoria
del Pueblo y los organismos que cumplen funciones de policia judicial, se requiere que: 1) El
cargo que ocupaba haya sido suprimido dentro de la nueva estructura; 2) Se haya creado
un nuevo cargo en la planta a la cual se trasladaria el cargo; 3) El Gobierno nacional
garantice los recursos econémicos para financiar todo lo correspondiente al cargo creado; 4)
Tales recursos sean adicionales al presupuesto de la respectiva entidad y administrados
auténomamente por la misma; 5) Si el nuevo cargo es de carrera, el nombramiento debe
recaer en la persona que haya concursado para dicha categoria de cargo y esté en el registro
de elegibles, caso en el cual el nombramiento debe ser en propiedad. En el caso de que no
haya registro de elegibles, dicho nombramiento solo puede ser en provisionalidad hasta que
se convoque Yy realice el concurso. Si el nuevo cargo es de libre nombramiento y remocién, el
nominador conserva su autonomia para proveerlo. En estos términos, resumidos en las
condiciones enunciadas en el aparatado 5 de la sentencia, la Sala concluydé que la norma era
exequible.

Por otra parte, la Corte encontré que exigir la reubicacion de los servidores a quienes se
suprima el cargo -como se sefialaba en dicho articulo 532- resultaba un requisito adicional al
establecido en el Acto Legislativo, que permite el traslado de cargos, no de servidores, entre
entidades que pertenecen a ramas del poder publico y a érganos con autonomia
constitucional. Por ello, estimd que obligar a que el traslado del cargo comprendiera el del
servidor que lo ocupaba, era violatorio de la autonomia de que gozan la Fiscalia General, la
Rama Judicial y la Defensoria del Pueblo y contradecia lo dicho por el Acto Legislativo
mencionado, por lo que determind que la primera frase del inciso demandado debia ser
declarada inexequible. Ademas, sefald que el término de dos afios sefialado en la norma se
encontraba en contradiccién con la finalidad especifica que justifica el traslado de cargos, o
sea, aseqgurar el personal necesario para el cabal funcionamiento del nuevo sistema
acusatorio dados los tiempos de transicién fijados en el propio Acto Legislativo.

En ese orden de ideas la parte resolutiva de dicha sentencia fue del siguiente tenor:

“Declarar exequible el inciso tercero del articulo 532 de la Ley 906 de 2004, en los términos
expuestos en el apartado 5 de la parte motiva de esta sentencia, salvo la expresion “El
término para la reubicacidn de los servidores cuyos cargos se supriman, sera de dos (2) afios
contados a partir de la supresidn” contenida en el mismo inciso, que se declara inexequible.”

En relacion con la sentencia aludida cabe recordar las siguientes consideraciones efectuadas
por la Corte que resultan pertinentes para el andlisis que corresponde hacer en la presente
sentencia.

Expresé la Corte en esa ocasidn lo siguiente:

“El desarrollo legal del articulo 4 transitorio del Acto Legislativo 03 de 2002 realizado a través
del articulo 532 de la Ley 906 de 2004

En desarrollo del articulo 4 transitorio del Acto Legislativo 03 de 2002, el articulo 532 de la
Ley 906 de 2004, parcialmente cuestionado en este proceso define, en primer lugar, las



formas a través de las cuales se proveera el personal necesario para el adecuado
funcionamiento del sistema acusatorio durante la etapa de implementacién gradual del
mismo Yy, en segundo lugar, enumera las distintas situaciones en que pueden encontrarse
quienes sean nombrados durante esta transicion.

El articulo 532 define las reglas generales para ajustar gradualmente las plantas de personal
en la Fiscalia General de la Nacidn, la Rama Judicial, la Defensoria del Pueblo y las entidades
que cumplen funciones de policia judicial para conseguir la transicién hacia el sistema
acusatorio. Con este fin, prevé la posibilidad de (i) “trasladar cargos” entre la Fiscalia General
de la Nacidn, la Rama Judicial, la Defensoria del Pueblo y las entidades que cumplen
funciones de policia judicial, (inciso primero); (ii) “transformar” juzgados penales municipales
y promiscuos municipales en juzgados penales de circuito y juzgados y tribunales
especializados (inciso segundo), (iii) “suprimir” ciertos cargos (inciso tercero) y (iv) “reubicar”
a los servidores cuyos cargos se supriman, dentro de los dos afios siguientes a la supresion.

Las tres primeras alternativas mencionadas recaen expresamente sobre “cargos”, y por ello
resultan compatibles con lo que establece el articulo 4 transitorio del Acto Legislativo 03 de
2002. Tal como se sefialdé en la seccién anterior, la implantaciéon gradual del sistema
acusatorio requerird de la supresién, de la creacion, de la transformacion y del traslado de
ciertos cargos, como lo previd la norma constitucional. A través de tales alternativas se
cumple la finalidad de proveer funcionarios publicos para la implantaciéon del sistema
acusatorio. De conformidad con lo que establece el articulo 5 del Acto Legislativo 03 de 2002,
estas alternativas podran realizarse durante el tiempo que dure la transicion hacia el sistema
acusatorio, esto es, desde el 1 de enero de 2005 hasta el 31 de diciembre de 2008.

La cuarta alternativa sefalada en el inciso tercero del articulo 532, relativa a la “reubicacién
de funcionarios”, no esta dirigida a garantizar la presencia de los servidores publicos
necesarios para el buen funcionamiento del sistema acusatorio, sino a proteger la estabilidad
de los funcionarios que resulten afectados por la supresién de sus cargos. Por lo tanto, esta
posibilidad constituye una adicion del legislador a lo regulado por el constituyente derivado
en el Acto Legislativo 03 de 2002, que va mas alla de lo previsto en el articulo cuarto
transitorio, en tanto que exige el traslado de cargos conjuntamente con el del servidor que
ejerce el cargo.

Si bien la proteccién de la estabilidad de los funcionarios de carrera es un fin constitucional
legitimo previsto en el articulo 125 de la Carta, en el caso bajo estudio, tal posibilidad debe
ser examinada a la luz de la figura del traslado de cargos prevista en el Acto Legislativo 03
de 2002.

Tal como se sefaldé en la seccién anterior, la figura del traslado prevista en el articulo 4
transitorio de dicho acto legislativo, se refiere exclusivamente a los “cargos”, no a los
funcionarios que estan vinculados a dichos empleos publicos. Exigir que junto con el traslado
del cargo se haga el traslado del servidor que lo ocupa desconoce la autonomia que la
Constitucién reconoce, por ejemplo, a la Fiscalia General de la Nacién, la Defensoria del
Pueblo y la Rama Judicial. Esta exigencia no sélo impide la administracion auténoma de la
planta de personal y del presupuesto asignado a la entidad, sino que ademas puede llegar a



desconocer los derechos de carrera de quienes ya estan vinculados a la entidad o se
encuentran en la lista de elegibles que se conformd para proveer los cargos de carrera en
dicha entidad. Una posibilidad como la que se prevé en el inciso final del articulo 532 de la
Ley 906 de 2004, permitiria que un funcionario que no ha concursado en la entidad a la que
se traslada el cargo, que no cumple con los requisitos propios de la carrera especial que rige
a esa entidad, tenga una opcién privilegiada para ocupar dicho cargo, que resulta contraria a
la Carta. Ilgualmente, otorgaria un privilegio de estabilidad laboral contrario a la igualdad, el
permitir el nombramiento en propiedad de ese servidor trasladado en un cargo de carrera
para el cual no se ha abierto un concurso de méritos, en lugar de permitir que en dicho cargo
trasladado sea nombrado en provisionalidad el funcionario que determine la entidad mientras
se convoca y realiza el concurso publico de méritos, en el cual podra participar el funcionario
cuyo cargo haya sido suprimido.

Igualmente es contrario a lo previsto en el articulo 4 transitorio del Acto Legislativo 03 de
2002, la limitacién temporal de dos afios que se establece en el inciso final del articulo 532
de la Ley 906 de 2004. Si bien en el texto dicha restriccion esta referida exclusivamente a la
posibilidad de reubicacién de funcionarios cuyos cargos sean suprimidos, dado que ésta
posibilidad estd asociada al traslado de cargos, la restriccion de esta alternativa a un periodo
fijo de dos afos, contradice lo autorizado por el articulo 4 transitorio del Acto Legislativo 03
de 2002, que prevé que la transicion hacia el sistema acusatorio tenga una duracién de
cuatro anos, contados a partir del 1 de enero de 2005, por lo cual este periodo también
debera ser declarado inexequible.

Finalmente, esta disposicidn, indica que los nombramientos en los distintos cargos que surjan
de cualquiera de los procedimientos anteriormente descritos, pueden hacerse a) con
servidores de carrera, b) con funcionarios que estén en provisionalidad, c) con funcionarios
que estén en el registro de elegibles, o d) por concurso abierto.

Dada la forma gradual que se ha previsto para la implementacién del sistema acusatorio, la
norma establece un conjunto de alternativas razonables para atender adecuadamente las
necesidades de personal del nuevo sistema, y prevé que en algunos casos, la urgencia en la
prestacion del servicio hara indispensable acudir a nombramientos de caracter transitorio
con funcionarios vinculados en provisionalidad, o acudir al registro de elegibles existente,
para proveer de manera inmediata dichos cargos, hasta tanto se surten los procedimientos
necesarios para realizar concursos de méritos para efectuar los nombramientos en los cargos
que fueran de carrera.

Como quiera que la Fiscalia General de la Nacién, la Rama Judicial y la Defensoria del Pueblo,
son entidades en las que funcionan regimenes especiales de carrera, y dado que el Acto
Legislativo 03 de 2002 no establecié una regla distinta en materia de carrera, estabilidad
laboral, o concurso de méritos, las novedades que surjan en las plantas de personal por el
traslado de cargos, se rigen por los principios generales establecidos en el articulo 125
Superior, y deben respetar las especificidades de cada carrera especial, segun las normas
legales y reglamentarias vigentes.

Conclusion de las condiciones de exequibilidad de la norma acusada

Por lo anterior, y de conformidad con el articulo 4 transitorio del Acto Legislativo 03 de 2002,



para que un servidor publico pueda ser nombrado en alguno de los cargos que se trasladan
entre la Fiscalia General de la Nacién, la Rama Judicial, la Defensoria del Pueblo, y las demas
entidades con funciones de policia judicial, se requiere que:

1. El cargo que ocupaba haya sido suprimido dentro de la nueva estructura;

1. Se haya creado un nuevo cargo en la planta a la cual se trasladara el cargo;

1. El gobierno nacional garantice los recursos econdmicos para financiar todo lo
correspondiente al cargo creado;

1. Tales recursos sean adicionales al presupuesto de la respectiva entidad y administrados
autonomamente por la misma;

1. Si el nuevo cargo es de carrera, el nombramiento debe recaer en la persona que haya
concursado para dicha categoria de cargo y esté en el registro de elegibles, caso en el cual el
nombramiento debe ser en propiedad. En el caso de que no haya registro de elegibles, dicho
nombramiento solo puede ser en provisionalidad hasta que se convoque y realice el
concurso. Si el nuevo cargo es de libre nombramiento y remocién, el nominador conserva su
autonomia para proveerlo.

1. La posibilidad de traslado de cargos se podra hacer dentro del lapso de tiempo de
implantacién del nuevo sistema penal acusatorio, esto es, desde el 1 de enero de 2005 hasta
el 31 de diciembre de 2008.

Dado que la Corte encontrd que exigir la reubicacion de los servidores a quienes se suprima
el cargo resulta un requisito adicional al establecido en el Acto Legislativo 03 de 2002, que
permite el traslado de cargos, no de servidores entre entidades que pertenecen a ramas
independientes del poder publico y a érganos con autonomia constitucional. Por ello, obligar
a que el traslado del cargo comprenda el del servidor que lo ocupaba, es violatorio de la
autonomia de que gozan la Fiscalia General de la Nacion, la Rama Judicial, la Defensoria del
Pueblo, y las demas entidades con estatus constitucional que ejerzan funciones de policia
judicial, y contradice lo dicho por el Acto Legislativo mencionado. Ademas, el término de dos
afios va en contravia de la finalidad especifica que justifica el traslado de cargos, o sea,
asegurar el personal necesario para el cabal funcionamiento del nuevo sistema acusatorio
habida cuenta de los tiempos de transicion fijados en el propio acto legislativo.

Por ello, la Corte Constitucional declarard, en las condiciones anteriormente enumeradas,
exequible el inciso tercero del articulo 532 de la Ley 906 de 2004, salvo la expresion “El



término para la reubicacién de los servidores cuyos cargos se supriman, sera de dos (2) afios
contados a partir de la supresién” contenida en el inciso demandado que sera declarada
inexequible.”5

4. El contenido y alcance de la norma demandada en el presente proceso y la necesaria
aplicacion de los criterios fijados en la Sentencia C-777 de 2005 para el analisis de la
acusacion formulada contra ella en el presente proceso.

4.1 La norma acusada en el presente proceso -Articulo 4° transitorio de la Ley 938 de 2004-
guarda como se ha visto estrecha relacion con la disposicién examinada por la Corte en la
sentencia C-777 de 2005.

En efecto, la norma contenida en la Ley 938 de 2004 “por la cual se expide el Estatuto
Organico de la Fiscalia General de la Nacidn” establece que “Para garantizar la presencia de
los servidores publicos necesarios en la implementacion del nuevo sistema, la Fiscalia
General de la Nacion, la Rama Judicial, la Defensoria del Pueblo y organismos que cumplan
funciones de policia judicial podran celebrar acuerdos para trasladar cargos cuando se
requiera.”

La disposicidn establece pues la posibilidad, -ha de entenderse para el caso de la Fiscalia- de
celebrar acuerdos con la Rama Judicial, la Defensoria del Pueblo y organismos que cumplan
funciones de policia judicial para trasladar cargos cuando se requiera para garantizar la
presencia de los servidores publicos necesarios en la implementacién del nuevo sistema
penal acusatorio. Ahora bien la Corte debe hacer énfasis en que la posibilidad en referencia
solo puede tener por objeto el traslado de cargos entre las instituciones aludidas y que el
elemento especifico de la norma acusada en el presente proceso es entonces simplemente
el de sefalar como instrumento para dichos traslados de cargos la celebracion de acuerdos
entre las entidades a que en ella se hace referencia.

4.2 Ahora bien frente a la acusacién formulada por la demandante6 la Corte constata que
como se desprende del analisis efectuado por la Corte en la Sentencia C-777 de 2005 la
posibilidad de establecer acuerdos para trasladar cargos entre la Fiscalia General de la
Nacidn, la Rama Judicial, la Defensoria del Pueblo y organismos que cumplan funciones de
policia judicial, cuando se requiera para garantizar la presencia de los servidores publicos
necesarios en la implementacion del nuevo sistema penal acusatorio, debe examinarse no
solo en el contexto del mandato sefialado en el articulo 4° transitorio del Acto Legislativo 02
de 2003 en los términos sefialados en dicha sentencia sino también de manera sistematica
con las normas que regulan en cada una de las instituciones a que alli se alude el ingreso y
permanencia de los servidores publicos - instituciones en las que como en el conjunto de
entidades publicas se aplican necesariamente las normas de carrera en los términos del
articulo 125 superior7-.

A partir de dichos presupuestos ha de sefialarse que toda vez que el articulo 4° transitorio
del Acto Legislativo 03 de 2002 no establece -como en dicha sentencia se sefialé
claramente- el traslado de personas sino de cargos y que segun la naturaleza vy situacion
de los cargos aludidos -de carrera con lista de elegibles, de carrera sin lista de elegibles, o
de libre nombramiento y remocién- la provisidon de los mismos debera efectuarse
respetando tanto las normas de carrera como la autonomia que es propia a cada uno de los



drganos a que alude la norma para proveer los cargos referidos, los presupuestos de los
que partié la demandante para formular su acusacion carecen de fundamento en las
actuales circunstancias.

En efecto ninguna vulneracidn del principio de igualdad y ningin desconocimiento de las
normas superiores que orientan el ingreso en condiciones de igualdad a los cargos y
funciones publicas (art 40-7 y 125 C.P.)8 puede predicarse respecto de la posibilidad de
celebrar acuerdos para efectuar traslados de cargos en las condiciones sefaladas en la
Sentencia C-777 de 2005, pues precisamente como explicd la Corte en la referida sentencia,
los traslados de cargos -y por consecuencia los acuerdos que al respecto se puedan
celebrar- no implicaran el traslado de los servidores que los ocupaban; y desde esta
perspectiva no se puede entender establecido privilegio alguno en la norma para los
mismos, asi como tampoco la configuracién de especies de concursos cerrados para la
provisién de los cargos referidos.

Ello no obsta, empero, para que la Corte deba precisar, como lo hace el sefior Procurador que
la hipdtesis de traslado a que se alude en la norma solo puede predicarse como realizable
entre la rama y 06rganos a que alude el articulo 4° transitorio del Acto Legislativo 02 de 2003,
asi como que el limite temporal de los referidos acuerdos ha de ser el fijado en el Acto
Legislativo 03 de 2002 para la implementacién en todo el territorio nacional del sistema
acusatorio, es decir el 31 de diciembre de 2008.

4.3 En sintesis ha de concluirse entonces que los acuerdos a que alude la norma acusada
podran realizarse i) exclusivamente entre las entidades a que alude el articulo 4° transitorio
del Acto Legislativo 02 de 2003 i) los traslados que se efectien como objeto de dichos
acuerdos deben implicar la supresidn del cargo en la estructura de la entidad que traslada
y la creacion de uno nuevo en la estructura de la entidad a la que se traslada iii) el Gobierno
nacional debe garantizar los recursos econdémicos para financiar los nuevos cargos creados
en esas circunstancias con recursos adicionales al presupuesto de la entidad en la que se
crean los cargos y seran administrados autdnomamente por esta; iv) si los nuevos cargos
son de carrera los nombramientos deberan recaer en personas que hayan concursado para
dicha categoria de cargo y se encuentren en el registro de elegibles -caso en el cual los
nombramientos deberan ser en propiedad-; v) en caso de que no haya registro de elegibles
los nombramientos solo podran ser en provisionalidad hasta que se convoque y realice el
concurso respectivo. vi) si los cargos son de libre nombramiento y remociéon los nominadores
conservan su autonomia para proveerlos; vii) dado que el Acto legislativo autoriza el traslado
de cargos, no de servidores, entre entidades que pertenecen a ramas del poder publicoy a
dérganos con autonomia constitucional, la posibilidad de dichos acuerdos no puede
entenderse como comportando que el traslado deba comprender al servidor publico que
ocupaba el cargo trasladado. Ello sin perjuicio de que dichos servidores, si rednen los
requisitos necesarios, puedan ser tomados en cuenta como candidatos en las mismas
condiciones que cualquier otra persona; viii) Dichos acuerdos necesariamente tienen como
limite temporal el mismo fijado para la implementacion del sistema acusatorio, a saber el 31
de diciembre del 2008.

En las anteriores condiciones, frente a los cargos formulados, la Corte en consecuencia
declarara la exequibilidad del articulo acusado en el presente proceso y asi lo sefialara en la



parte resolutiva de esta sentencia.
VILI. DECISION

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

RESUELVE:

Notifiquese, comuniquese, cimplase, publiquese, insértese en la Gaceta de la Corte
Constitucional y archivese el expediente

MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA
Presidente

JAIME ARAUJO RENTERIA

Magistrado

ALFREDO BELTRAN SIERRA
Magistrado

JAIME CORDOBA TRIVINO

Magistrado

RODRIGO ESCOBAR GIL

Magistrado

Magistrado

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Magistrado

ALVARO TAFUR GALVIS

Magistrado

CLARA INES VARGAS HERNANDEZ
Magistrada

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO

Secretaria General



1 ARTICULO 42. TRANSITORIO.— Conférmase una comisién integrada por el Ministro de
Justicia y del Derecho, el Fiscal General de la Nacion, quien la presidira, el Procurador General
de la Nacidn, el Presidente de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, el Defensor del
Pueblo, el Presidente del Consejo Superior de la Judicatura, o los delegados que ellos
designen, tres Representantes a la Camara y tres Senadores de las Comisiones Primeras, y
tres miembros de la Academia designados de comun acuerdo por el Gobierno y el Fiscal
General, para que, por conducto de este Ultimo, presente a consideracion del Congreso de la
Republica a mas tardar el 20 de julio de 2003, los proyectos de ley pertinentes para adoptar
el nuevo sistema y adelante el seguimiento de la implementacidon gradual del sistema.

El Congreso de la Republica dispondrd hasta el 20 de junio de 2004 para expedir las
leyes correspondientes. Si no lo hiciere dentro de este plazo, se reviste al Presidente de la
Republica de facultades extraordinarias, por el término de dos meses para que profiera las
normas legales necesarias al nuevo sistema. Para este fin podrd expedir, modificar o
adicionar los cuerpos normativos correspondientes incluidos en la ley estatutaria de la
administracién de justicia, la ley estatutaria de habeas corpus, los Cédigo (sic) Penal, de
Procedimiento Penal y Penitenciario y el Estatuto Organico de la Fiscalia.

Con el fin de consegquir la transicién hacia el sistema acusatorio previsto en el presente
Acto Legislativo, la ley tomard las previsiones para garantizar la presencia de los servidores
publicos necesarios para el adecuado funcionamiento del nuevo en particular, el traslado de
cargos entre la Fiscalia General de la Nacidn, la Rama Judicial, la Defensoria del Pueblo, y los
organismos que cumplen funciones de policia judicial. El Gobierno Nacional garantizara los
recursos para la implementacién gradual del sistema acusatorio y para la consolidacién de un
Sistema Nacional de Defensoria Publica.

2 ARTICULO 52. VIGENCIA.— El presente Acto Legislativo rige a partir de su aprobacién, pero
se aplicara de acuerdo con la gradualidad que determine la ley y Unicamente a los delitos
cometidos con posterioridad a la vigencia que en ella se establezca. La aplicacion del nuevo
sistema se iniciara en los distritos judiciales a partir del 12 de enero de 2005 de manera
gradual y sucesiva. El nuevo sistema debera entrar en plena vigencia a mas tardar el 31 de
diciembre del 2008.

PARAGRAFO TRANSITORIO.— Para que el nuevo sistema previsto en este Acto Legislativo
pueda aplicarse en el respectivo distrito judicial, deberan estar garantizados los recursos
suficientes para su adecuada implementacion, en especial la de la Defensoria Publica. Para
estos efectos, la comisidn de seguimiento de la reforma creada por el articulo 49 transitorio,
velara por su cumplimiento.

3 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

4 Articulo 532. Ajustes en plantas de personal en Fiscalia General de la Nacion, Rama Judicial,
Defensoria del Pueblo y entidades que cumplen funciones de Policia Judicial. Con el fin de
consegquir la transicion hacia el sistema acusatorio previsto en el Acto Legislativo 03 de 2002,
se garantiza la presencia de los servidores publicos necesarios para el adecuado
funcionamiento del nuevo sistema, en particular el traslado de cargos entre la Fiscalia
General de la Nacién, la Rama Judicial, la Defensoria del Pueblo y los organismos que
cumplen funciones de policia judicial.



Al efecto, el Consejo Superior de la Judicatura podrda, dentro de los limites de la respectiva
apropiacion presupuestal, transformar juzgados penales municipales y promiscuos
municipales en juzgados penales de circuito y juzgados y tribunales especializados.

El término para la reubicacion de los servidores cuyos cargos se supriman, sera de dos (2)
afios contados a partir de la supresion. Los nombramientos en estos cargos se haran con
servidores de carrera judicial, o que estén en provisionalidad, que se encuentren en registro
de elegibles, o por concurso abierto.” (Aparte tachado declarado inexequible en al sentencia
C-777 de 2005 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.)

5 Sentencia C-777 de 2005 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

6 Para la demandante la disposicién acusada vulnera los articulos 13, 40-7 y 125 de la
Constitucion Politica por cuanto con la misma en su criterio i) se establece un tratamiento
discriminatorio para las personas no vinculadas a primero de enero de 2005 a la Fiscalia
General de la Nacién, Rama Judicial, Defensoria del Pueblo y organismos que cumplen
funciones de policia judicial al tiempo que se establece un privilegio para aquellos servidores
vinculados en provisionalidad o encargo en las mismas entidades que se beneficiarian de un
traslado automatico; ii) se establece asi uningreso a la carrera sin previo concurso publico
abierto para las personas en provisionalidad o en encargo -que se beneficiarian de una
especie de concurso cerrado- desconociendo asi los principios y reglas que rigen el ingreso
por méritos a la administracién y la jurisprudencia constitucional sobre la materia.

7 Asi cabe recordar que en materia de administracion de personal se aplican en el poder
judicial la ley 270 de 1996, en el caso de la Fiscalia General de la Nacién la propia Ley 938
de 2004 , para el caso de la Defensoria del Pueblo la Ley 201 de 1995 y en el caso de los
organismos de Policia Judicial las leyes 938 de 2004 y 270 de 1996.

8 ARTICULO 40.— Todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformacion, ejercicio y
control del poder politico. Para hacer efectivo este derecho puede: (...)

7. Acceder al desempefo de funciones y cargos publicos, salvo los colombianos, por
nacimiento o por adopcion, que tengan doble nacionalidad. La ley reglamentara esta
excepcién y determinara los casos a los cuales ha de aplicarse.

ARTICULO 125.— Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se
exceptlan los de eleccién popular, los de libre nombramiento y remocién, los de 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 haran 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 calificacion no satisfactoria en el desempefio del empleo; por
violacion del régimen disciplinario y por las demas causales previstas en la Constitucion o la

ley.



En ningln caso la filiacién politica de los ciudadanos podra determinar su nombramiento
para un empleo de carrera, su ascenso o remocion.(...)



