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Bogotá, D.C., septiembre 27 de 2012
Señores

MAGISTRADOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

E. S. D.

Ref.:
Demanda de inconstitucionalidad contra un aparte del artículo 182 del Decreto 262 de 2000, “Por el cual se modifican la estructura y la organización de la Procuraduría General de la Nación y el Instituto de Estudios del Ministerio Público; el régimen de competencias interno de la Procuraduría General; se dictan normas [p]ara su funcionamiento; se modifica el régimen de carrera de la Procuraduría General de la Nación, el de inhabilidades e incompatibilidades de sus servidores y se regulan las diversas situaciones administrativas a las que se encuentre sujetos”.
    
Actor: Juan Evangelista Soler Reyes.




Magistrado Ponente: Mauricio González Cuervo.




Expediente D-9217.




Concepto 5446
Según lo dispuesto en los artículos 40.6, 242.2 y 278.5 de la Constitución Política, rindo concepto sobre la demanda presentada por el ciudadano Juan Evangelista Soler Reyes contra un aparte del artículo 182 del Decreto 262 de 2000, cuyo texto se transcribe a continuación (subrayando el aparte demandado):
DECRETO 262 DE 2000 
(febrero 22) 

Diario Oficial No 43.904, del 22 de febrero de 2000

PRESIDENCIA DE LA REPÚBLICA 

Por el cual se modifican la estructura y la organización de la Procuraduría General de la Nación y del Instituto de Estudios del Ministerio Público; el régimen de competencias interno de la Procuraduría General; se dictan normas [p]ara su funcionamiento; se modifica el régimen de carrera de la Procuraduría General de la Nación, el de inhabilidades e incompatibilidades de sus servidores y se regulan las diversas situaciones administrativas a las que se encuentren sujetos. 

EL PRESIDENTE DE LA REPÚBLICA DE COLOMBIA, 

en ejercicio de las facultades extraordinarias que le confiere el numeral 4 del artículo primero de la Ley 573 de 2000, y oído el concepto del Procurador General de la Nación, 

DECRETA: 

ARTICULO 182. CLASIFICACION DE LOS EMPLEOS. Los empleos, de acuerdo con su naturaleza y forma de provisión, se clasifican así: 

[…] 

2) De libre nombramiento y remoción 

Los empleos de la Procuraduría General de la Nación son de carrera, con excepción de los de libre nombramiento y remoción. 

Los empleos de libre nombramiento y remoción son: 

[…]

- Procurador Judicial

[…]”.
1. Planteamiento de la demanda.
El actor considera que el aparte demandado está “vulnerando los artículos 1, 2, 13, 40 numeral 7, 125, 379 y 280 de la Constitución Política”. Como fundamento de su demanda señala, en primer lugar, que “[d]e conformidad con el artículo 118 de la Constitución Política el Ministerio Público es ejercido por el procurador General de la Nación, el Defensor del Pueblo, los procuradores delegados, los agentes del Ministerio Público ante las autoridades jurisdiccionales, los persones municipales y los demás funcionarios que la ley determine” y que los agentes del Ministerio Público ante las autoridades judiciales son diferentes de los Procuradores Delegados ya que tienen “las mismas calidades, categoría, remuneración, derechos y prestaciones de los magistrados y jueces de mayor jerarquía ante quienes ejerzan el cargo”.

En desarrollo de lo anterior, el actor explica que los procuradores judiciales (i) “dependen únicamente de los procuradores delegados que ejercen funciones de coordinación y vigilancia administrativa respecto de ellos”, como se desprende del parágrafo 2° del artículo 48 del Decreto 262 de 2000; (ii) “ocupan un lugar jerárquico mediado dentro de la entidad, sus cargos se encuentran dentro de la planta globalizada en tanto que los procuradores delegados están dentro de la planta fija a nivel central”; y (iii) “siendo agentes del Ministerio Público ante las autoridades jurisdiccionales [(tribunales y juzgados)] no mantienen una relación jerárquica inmediata con el Procurador General de la Nación al punto que ‘[…] intervendrán ante las autoridades judiciales indicadas en los artículos siguientes, de conformidad con lo establecido en la Constitución, la ley y lo dispuesto por el Procurador General’ (art.41 del dcto. 262 de 2000). De suerte que si bien deben atacar las disposiciones del Procurador General, como todos los demás funcionarios de la Procuraduría, además de las disposiciones constitucionales y legales, disponen de autonomía e independencia al momento de emitir su juicio de valor ante las autoridades jurisdiccionales en relación con el fondo de los procesos en los que actúan”. 

De igual forma, advirtió de manera insistente en que “la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia estableció, en desarrollo de las normas constitucionales, que la manera de determinar las calidades de los magistrados y de los jueces así como de los otros empleados de la Rama Judicial, es el concurso de méritos”, para lo que citó expresamente el artículo 130 de la mencionada Ley, así como la Sentencia C-588 de 2009, con el objeto de argumentar que “dichos cargos son de carrera”. 

Finalmente, el actor adujo que “[e]l aparte acusado vulnera las normas constitucionales enunciadas por cuanto deja por fuera de la carrera de la Procuraduría General de la Nación a los cargos de procurador judiciales[,] los cuales debe ser proveídos mediante la regla general establecida en la Constitución, pues no cumplen con los requisitos para que el legislador los excluya de esta” pues, en su interpretación, “[u]n análisis sistemático de las disposiciones constitucionales citadas como vulneradas, permite concluir que cuando el artículo 280 de la Carta estableció que los agentes del Ministerio Público deben cumplir con las mismas cualidades requeridas para los funcionarios judiciales ante quienes ejercen su labor, obligó al legislador a establecer los mismos criterios de selección por méritos para seleccionar a estos y a aquellos […y, al] no haberlo hecho así, el legislador, extraordinario en este caso, al expedir el Decreto Ley 260 [sic] de 2000 debió haber tenido en cuenta que la Ley 270 de 1996 había determinado que los magistrados de los tribunales y los jueces del país para acceder a dichos cargos debían someterse a concurso de méritos y[,] una vez en ellos[,] adquirían derechos de carrera[,] y en consecuencia era su obligación constitucional establecer que los agentes del Ministerio Púbico que actúan ante ellos accedieran a sus cargos a través del concurso de méritos y tuvieran los derechos de carrera”.  De igual forma, concluyó la norma demandada “desconoció el derecho de aquellos ciudadanos que por sus méritos tendrían derecho a acceder al ejercicio de esas dignidades en condiciones de democracia y de igualdad y se sacrificaron tanto la eficiencia como la eficacia de la función pública en cuanto al ejercicio del Ministerio Público”. 

Por último, el actor sostuvo, con fundamento en la doctrina desarrollada en la Sentencia C-774 de 2001, que “nos encontramos ante la existencia de cosa juzgada aparente […] pues tenemos que en la Sentencia C-146 de 2001 la [C]orte no profundizó sobre los motivos que la llevaban a declarar la exequibilidad de la misma expresión demandada en este caso […sino que se] limitó en ese entonces la Corte a manifestar que ‘[e]n efecto, igual que ocurre con los Procuradores Delegados, los Procuradores Judiciales son agentes directos del Procurador frente a los despachos judiciales antes los que actúan como Ministerio Público. Y la Corte examinó la dependencia directa de esta clase de empleados del Ministerio Público, al decidir sobre la constitucionalidad de las normas incluidas en la Ley 27 de 1992 y en la Ley 201 de 1995, en lo sustancial, es lo mismo”.    

2. Problema jurídico.

Corresponde establecer si el aparte demandado del artículo 182 del Decreto 262 de 2000, al establecer que los Procuradores Judiciales sean de libre nombramiento y remoción, vulnera los artículos 1°, 40.7, 125. 279 y 280 de la Constitución Política.   

3. Análisis preliminar.

Aunque el accionante no haga referencia a ello sino brevemente al final de su escrito, esta Vista Fiscal considera que antes de resolver el problema jurídico propuesto debe establecerse si sobre sobre la norma y el asunto jurídico objeto de debate ya se ha configurado una cosa juzgada constitucional. 
En efecto, mientras el artículo 243 Superior establece que “[l]os fallos que la Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen tránsito a cosa juzgada constitucional” y en jurisprudencia reiterada la Sala Plena de la Corte Constitucional ha precisado que “[l]a cosa juzgada constitucional ‘se predica tanto de los fallos de inexequibilidad como de los de exequibilidad, vincula a todas las autoridades -incluida la misma Corte Constitucional- y se extiende, por igual, al continente de la norma como a su contenido material - precepto o proposición jurídica en sí misma considerada” (Ver: Sentencias C-301 de 1993 y C-241 de 2012, entre muchos otras), se tiene que en la Sentencia C-339 de 1995 (M.P. Alejandro Martínez Caballero) la Sala Plena de esa Corporación resolvió por unanimidad declarar exequible el literal d) del artículo 18 de la Ley 4ª de 1990, por virtud del cual se establece que la Procuraduría Delegada para el Ministerio Público puede “[d]esignar[,] por delegación del Procurador general de la Nación, los Agentes Especiales para que desplazando al Agente Ordinario, intervengan en los procesos penales de competencia de la Justicia Ordinaria y Penal Militar” ─norma que, como allí también se precisó, “el artículo 89 literal a) de la Ley 201 de 1995 reproduce prácticamente”─   toda vez que allí reiteró (citando la Sentencia C-245 de 1995, M.P. Antonio Barrera Carbonell )que:

(i) “[E]l Ministerio Público es un órgano de control autónomo cuya dirección suprema corresponde al Procurador General de la Nación. Esta dirección del Procurador, así como el hecho de que éste ejerza sus funciones constitucionales, por sí o por medio de sus agentes o delegados, implica que la Procuraduría tiene una estructura jerarquizada y una unidad de mando”.

(ii) La estructura jerárquica de la Procuraduría General de la Nación “no impide que la ley atribuya una cierta autonomía a los delegados y agentes del Procurador, pero esta autonomía es relativa, ya que estos funcionarios actúan en representación del Procurador y ejercen atribuciones que en principio están en cabeza del jefe del Ministerio Público. Por ello la asignación de funciones que la ley haga a los subordinados del Procurador "conlleva cierta autonomía e independencia para realizarlas y la radicación en cabeza de dichos delegados y agentes de la consiguiente responsabilidad, sin que ello comporte ruptura del vínculo jerárquico y funcional con el Procurador en su condición de supremo director del Ministerio "; y 

(iii) “Este vínculo jerárquico existe también en relación con los delegados o agentes del Procurador ante las distintas jurisdicciones”.

Premisas de donde concluyó que los agentes del Ministerio Público en los distintos procesos judiciales son “subordinados jerárquicos del Procurador. En efecto, las funciones del Procuraduría General de la Nación están radicadas en cabeza del Procurador. Estas pueden permanecer o no en él, de acuerdo con las necesidades del servicio, y es de su competencia delegarlas o recuperarlas, según las necesidades de su función y conforme lo determine la ley”, compartiendo una postura que ya tenía la Corte Suprema de Justicia antes de la Constitución Política de 1991 de conformidad con la cual “si bien  las trascendentales funciones que el Ministerio Público realiza ante la rama judicial del poder público, conducen a menudo a compararlo con ésta en su estructura interna, es lo cierto como se ha dejado establecido, que tal actividad constituye apenas una de las múltiples funciones atribuidas a aquél [(el Procurador General)] por la  Constitución, lo cual determina entre otras razones que dicha estructura interna, institucionalmente se asemeje más a la organización administrativa, con la instrucción sobre el desempeño de sus labores, por parte de los funcionarios que de él dependen y con respecto a los cuales, se desempeña el Procurador General con el carácter de una auténtica jefatura”.
De igual forma, en la Sentencia C-334 de 1996 (M.Ps. Alejandro Martínez Caballero y Julio César Rodriguez Gutiérrez), la Sala Plena de la Corte Constitucional resolvió declarar exequible la expresión “agentes del ministerio público”, contendida en el literal a) del artículo 136 de la Ley 201 de 1995, y por virtud de la cual estos “agentes” son funcionarios de libre nombramiento y remoción. 

Lo anterior, toda vez que sostuvo que “el Constituyente prevé la posibilidad de la existencia de cargos de libre nombramiento y remoción dentro de los empleos del Estado, según la jurisprudencia de la Corporación, no solamente reservados la cabeza de la respectiva entidad u organismo estatal, sino también puede llegar a cobijar a aquellas personas que colaboran directamente con el servidor público que toma las máximas decisiones de dirección” y que, específicamente los agentes del ministerio público, “empleos que tienen un principio de razón suficiente para excluirlos de la carrera administrativa” ya que “según el artículo 275 de la Carta, el Procurador General de la Nación es el ‘supremo director del Ministerio Público’, y tal supremacía lo vincula en una relación de confianza subjetiva con los principales sujetos ejecutores de las funciones de control a su cargo y las políticas que desarrolle, como los agentes del ministerio público y los procuradores territoriales”, sin que esto desvirtué “la diferencia que establece la sentencia citada entre el delegado y el agente, pues la intensidad en la representación no es óbice para que se mantengan la relación de confianza subjetiva entre el Procurador y su agente”.
De otra parte, en la Sentencia C-146 de 2001 (M.P. Alfredo Beltrán Sierra), citada por el accionante, la Corte Constitucional resolvió declarar exequible las partes demandadas del artículo 182 del Decreto 262 de 2000, entre las que se encuentra la expresión “procuradores judiciales” aquí nuevamente demandada, contenida en el inciso 2° del mismo artículo, en donde se definen los “empleos de libre nombramiento y remoción”. Como fundamento de esta decisión, la Sala Plena sostuvo en esta última ocasión que:

(i) “De acuerdo con el breve repaso de la jurisprudencia, no cabe duda que la Corte se ha pronunciado no sólo en la sentencia 031 de 1997 sobre el carácter de libre nombramiento y remoción de los Procuradores Delegados, de los agentes del Ministerio Público, ante las autoridades jurisdiccionales, entre los que se encuentran los Procuradores Judiciales, como empleados de libre nombramiento y remoción; y ha dicho que es constitucional tal carácter y que no se viola el principio general de la carrera administrativa.
(ii) [E]l cargo general expuesto por el actor queda desvirtuado porque existe cosa juzgada no relativa, sino constitucional respecto de la exequibilidad del carácter de empleados de libre nombramiento y remoción de los procuradores delegados y de los agentes del Ministerio Público, pues, conforme a lo dicho por esta Corporación, existe cosa juzgada constitucional, cuando ‘existe una decisión previa del juez constitucional en relación con la misma norma que es llevada posteriormente a su estudio’ (sentencia C-427 de 1996) […]
(iii) “En efecto, igual que ocurre con los Procuradores Delegados, los Procuradores Judiciales son agentes directos del Procurador frente a los despachos judiciales ante los que actúan como Ministerio Público. Y la Corte examinó la dependencia directa de esta clase de empleados del Ministerio Público, al decidir sobre la constitucionalidad de normas que incluídas en la Ley 27 de 1992 y en la Ley 201 de 1995, en lo sustancial, es el mismo, como ya se recordó en esta sentencia.
En consecuencia, por existir cosa juzgada constitucional, se declarará exequible la expresión ‘Procurador Judicial’ del numeral 2) del artículo 182 del Decreto 262 de 2000”.
Finalmente, más recientemente, en la Sentencia SU-448 de 2011 (M.P. Mauricio González Cuervo), la Sala Plena de la Corte sostuvo:

(i) Que “[l]a Constitución ha señalado la posibilidad de que en nuestro ordenamiento jurídico existan cargos de libre nombramiento y remoción, que no pueden ser la regla sino la excepción.  Quien determina que cargos son de libre nombramiento y remoción es (i) el  legislador quien toma dicha decisión a través de la ley.  No obstante la excepción no puede convertirse en regla general.  En la creación del cargo debe existir (ii) una razón suficiente que justifique el legislador para establecer excepciones a la carrera administrativa; dichos cargos además deben exigir una confianza plena y absoluta o implicar  una decisión política.  En otras palabras, las funciones del cargo deben desarrollar un papel directivo, de manejo, de conducción u orientación institucional, en cuyo ejercicio se adopten políticas o directrices fundamentales, o los que implican la necesaria confianza de quien tiene a su cargo dicho tipo de responsabilidades. (iii) En estas ocasiones el desempeño del cargo debe “responder a las exigencias discrecionales del nominador y estar sometida a su permanente vigilancia y evaluación”;

(ii) Que “[l]a jurisprudencia constitucional ha establecido unos criterios auxiliares para la denominación de un cargo como de libre nombramiento y remoción, estos criterios son: (i). la naturaleza de las funciones que corresponden a cada cargo y (ii). El grado de confianza requerido para el ejercicio de sus responsabilidades”; y

(iii) Que “[e]l artículo 277 de la Constitución Política permite que el Procurador General de la Nación desarrolle por sí o por medio de sus delegados una serie de responsabilidades constitucionales para el buen desempeño del servicio y de la función pública. Entre estas funciones delegables encontramos: vigilar el cumplimiento de la Constitución, las leyes, las decisiones judiciales y los actos administrativos, proteger los derechos humanos y asegurar su efectividad, defender los intereses de la sociedad, defender los intereses colectivos, velar por el ejercicio diligente y eficiente de las funciones administrativas, ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempeñen funciones públicas, ejercer preferentemente el poder disciplinario, adelantar las investigaciones correspondientes, imponer las respectivas sanciones conforme a la ley, intervenir en los procesos y ante las autoridades judiciales o administrativas, rendir anualmente informe de su gestión al Congreso, exigir a los funcionarios públicos y a los particulares la información que considere necesaria. Para el cumplimiento de dichas funciones, la Procuraduría tiene atribuciones de policía judicial y puede interponer las acciones que considere necesarias. Pues bien, el cumplimiento de las responsabilidades por parte del nominador  es el marco necesario de la comprensión de la facultad discrecional de remover funcionarios de libre nombramiento y remoción. El Procurador General de la Nación, teniendo una serie de funciones directas no delegables otorgadas por la Constitución acude, en algunos casos, a delegar aquellas que la propia Constitución le permite, circunstancia constitucional que exige  que el delegatario goce de la plena confianza respecto de la sujeción a las directrices del superior”; y
(iv) Que “[l]a Procuraduría General de la Nación, como órgano constitucional, está en cabeza del Procurador General, dirección suprema reiterada en los diferentes contenidos normativos que han estructurado el Ministerio Público. El Procurador General, por sí o por intermedio de sus delegados o agentes, ejercerá una serie de funciones establecidas por la Constitución”. 

En razón de los anteriores antecedentes, y sin perjuicio de que el accionante considere que específicamente la Sentencia C-146 de 2012 constituye tan sólo una “cosa juzgada aparente” sobre el problema jurídico planteado (para lo que cita algunas apartes de la Sentencia C-774 de 2011 relativos a las diferentes modalidades cosa juzgada), pues sostiene que en esa Sentencia (i) “[s]e limitó entonces la Corte ha manifestar que ‘En efecto, igual que ocurre con los Procuradores Delegados, los Procuradores Judiciales son agentes directos del Procurador frente a los despachos judiciales ante los que actúan como Ministerio Público. Y la Corte examinó la dependencia directa de esta clase de empleados del Ministerio Público, al decidir sobre la constitucionalidad de normas que incluídas en la Ley 27 de 1992 y en la Ley 201 de 1995, en lo sustancial, es el mismo, como ya se recordó en esta sentencia’” pero se (ii) “olvidó” del hecho de que “cuando se examinaron las normas anteriores al Decreto 262 de 2000, esto las leyes 27 de 1992 y 201 de 1995, no había sido expedida la Ley Estatutaria de Administración de Justicia –ley 270 de 1996- y por tanto no existía la norma que establece las calidades requeridas para ser magistrado de tribunal o Juez”; para esta Vista Fiscal es claro que sobre el problema jurídico planteado, como ya lo ha concluido la misma Corte Constitucional, ya existe cosa juzgada constitucional material y que resultan insuficientes e impertinentes los dos argumentos que ofrece el actor para sostener lo contrario.

De igual forma, aún si se aceptase la teoría del accionante sobre la cosa juzgada material, o se reiterara la postura no compartida por esta Vista Fiscal de conformidad con la cual no constituyen cosa juzgada constitucional las decisiones anteriores sobre el mismo contenido normativo contenidas en normas o cuerpos normativos distintos, el Jefe del Ministerio Público en todo caso considera que la Sentencias citadas constituyen por lo menos precedentes relevantes que deben ser considerados y reiterados por la Sala Plena en el proceso sub examine. 

Esto último, toda vez que los agentes del Ministerios Públicos definitivamente se encuentran subordinados al Procurador General de la Nación, como Jefe del mismo, sin perjuicio de una relativa autonomía, y el argumento aducido por el actor respecto delas calidades que la Ley Estatutaria de Administración de Justicia exige para ocupar los cargos de Magistrado Tribunal o Juez en nada afecta el análisis constitucional que ya ha hecho y reiterado la Corte Constitucional en numerosas ocasiones, y que incluso se remota a la Corte Suprema de Justicia, de conformidad con el cual no contradice en nada la Constitución que el Legislador haya determinado que los procuradores judiciales sean nombrados directa y libremente por el Procurador General de la Nación. En efecto, los procuradores judiciales sin duda son funcionarios que, obrando como agentes del Procurador General, actúan ante los jueces de la República en las diferentes jurisdicciones pero sometidos en todo caso a su jerarquía e instrucciones, por disposición expresa de la Constitución Política de 1991, para lo cual necesariamente deben contar su confianza subjetiva.   
 4. Conclusión.

En razón de lo expuesto, el Ministerio Público solicita a la Corte ESTARSE A LO RESUELTO en la Sentencia C-146 de 2012 con respecto a la exequibilidad de la expresión demandada del artículo 182 del Decreto 262 de 2000.
De los Señores Magistrados,

ALEJANDRO ORDÓÑEZ MALDONADO

Procurador General de la Nación
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