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Procurador General
               
                                                                                 Concepto 5216

Bogotá, D.C., 16 de septiembre de 2011
Señores 

MAGISTRADOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

E. S. D.

REF.:
Demanda de inconstitucionalidad contra algunas expresiones del artículo 3º del Decreto Ley 268 de 2000.


Demandante: Hernany Alberto Triana Aldana.

Magistrado Sustanciador: GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO.

Expediente D-8631.

Concepto 5216
De conformidad con lo previsto en los artículos 242, numeral 2º y 278, numeral 5º, de la Constitución Política, rindo concepto en relación con la demanda que, en ejercicio de la acción pública consagrada en los artículos 40, numeral 6º y 242, numeral 1º, de la Carta, instauró el ciudadano HERNANY ALBERTO TRIANA ALDANA, contra algunas expresiones del artículo 3º del Decreto Ley 268 de 2002, cuyo texto se resalta en negritas a continuación: 
DECRETO 268 DE 2000
(febrero 22)

Diario Oficial No. 43.905, del 22 de febrero de 2000.
Por el cual se dictan las normas del régimen especial de la carrera administrativa de la Contraloría General de la República.

EL PRESIDENTE DE LA REPÚBLICA,

en uso de las facultades extraordinarias conferidas

por el artículo 1 de la Ley 573 del 7 de Febrero de 2000

y oído el concepto del Contralor General de la República,

DECRETA:

CAPITULO I.

PRINCIPIOS GENERALES

(…)
ARTICULO 3. CARGOS DE CARRERA ADMINISTRATIVA. Son cargos de carrera administrativa todos los empleos de la Contraloría General de la República, con excepción de los de libre nombramiento y remoción que se enumeran a continuación: 

<Aparte tachado INEXEQUIBLE>

- Vicecontralor 

- Contralor Delegado 

- Secretario Privado 

- Gerente 

- Gerente Departamental 
- Director 
- Director de Oficina 
- Asesor de Despacho 
- Tesorero 

- Los empleos cuyo ejercicio implique especial confianza o que tengan asignadas funciones de asesoría para la toma de decisiones de la entidad o de orientación institucional y estén creados en los Despachos del Contralor General, del Vicecontralor, del Secretario Privado, de la Gerencia del Talento Humano y de la Gerencia de Gestión Administrativa y Financiera. 

En todo caso son cargos de libre nombramiento y remoción: 

1. Aquellos que sean creados y señalados en la nomenclatura con una denominación distinta pero que pertenezcan al ámbito de dirección y conducción institucional, de manejo o de especial confianza. 

2. Los empleos cuyo ejercicio implique la administración y el manejo directo de bienes, dinero y valores del Estado. 

3. Aquellos que no pertenezcan a los organismos de seguridad del Estado, cuyas funciones, como las de escolta, consistan en la protección y seguridad personal de los servidores de la Contraloría General de la República. 

Aparte tachado declarado INEXEQUIBLE y apartes subrayados declarados EXEQUIBLES por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-284-11 de 13 de abril de 2011…

1. Planteamiento de la demanda.

El actor considera que los cargos denominados en el artículo 3° del Decreto Ley 268 de 2000 como “Gerente Departamental” y “Asesor de Despacho”, son los mismos señalados por el artículo 122 de la Ley 106 de 1993, como “Director Seccional” y “Asesor”, respectivamente, expresiones que fueron declaradas inexequibles por la Corte en la Sentencia C-405 de 1995. Pese a esta circunstancia, dichos cargos se reproducen en el decreto sub examine, lo cual vulnera lo dispuesto en el artículo 243 Superior.

2. Existencia de cosa juzgada constitucional.

Las expresiones “Gerente Departamental” y “Asesor de Despacho”, contenidas en el Decreto Ley 268 de 2000, que el actor cuestiona, fueron objeto de control de constitucionalidad en la Sentencia C-284 de 2011. En esta sentencia la Corte declaró exequibles ambas expresiones, al considerar que el legislador obró de manera razonable y acorde con el principio general de la carrera administrativa. La Corte adujo que tanto la naturaleza como las funciones propias del “Gerente Departamental” y del “Asesor de Despacho”, en la Contraloría General de la República, son propias de los cargos de libre nombramiento y remoción. La argumentación de la Corte, según aparece en el Comunicado de Prensa 18 del 12 y del 13 de abril de 2011, es la siguiente:
3. Fundamentos de la decisión

La Corte reafirmó que de acuerdo con lo consagrado en el artículo 125 de la Constitución, la carrera administrativa es el principio constitucional que orienta el ingreso, la permanencia, la promoción y el retiro en los diferentes empleos del Estado. En esa medida, la regla general para el acceso a los cargos públicos –salvo que se trate de cargos de elección popular, de trabajadores oficiales o de libre nombramiento y remoción- es a través del sistema de méritos propio de la carrera administrativa. 
La jurisprudencia ha precisado que los cargos de libre nombramiento y remoción no pueden ser otros que los creados de manera específica por la ley, según el catálogo de funciones del organismo correspondiente, para cumplir un papel directivo, de manejo, de conducción u orientación institucional, en cuyo ejercicio se adoptan políticas o directrices fundamentales, o los que implican la necesaria confianza de quien tiene a su cargo dicho tipo de responsabilidades. En este último caso, no se trata de la confianza inherente al cumplimiento de toda función pública, que constituye precisamente uno de los objetivos de la carrera administrativa, pues el trabajador que es nombrado o ascendido por méritos va aumentando el grado de fe institucional en su gestión, sino de la confianza inherente al manejo de asuntos pertenecientes al exclusivo ámbito de la reserva y el cuidado que requieren cierto tipo de funciones, en especial, aquellas en cuya virtud se toman las decisiones de mayor transcendencia para el ente de que se trata. Ahora bien, el examen de las funciones asignadas a cada cargo permite constatar si se trata de verdaderos cargos de libre nombramiento y remoción.
En el caso concreto de los cargos previstos en el artículo 3 del Decreto Ley 268 de 2000, como de libre nombramiento y remoción de la Contraloría General de la República, la Corte encontró que en relación con los cargos de Gerente Departamental, Director de Oficina y asesor del despacho, el legislador actuó de manera razonable y acorde con el principio general de la carrera administrativa. En efecto, los dos primeros son cargos de nivel directivo, por lo que les corresponde el desempeño de funciones de dirección general, de formulación de políticas y adopción de planes, programas y proyectos. El Gerente Departamental representa a la Contraloría General en el territorio de su jurisdicción y en esa calidad, debe conducir la política institucional de la entidad en el ámbito territorial asignado, bajo la inmediata supervisión del Contralor General. Por tanto, su naturaleza y funciones son las propias de un cargo de libre nombramiento y remoción, que encaja en las excepciones que puede establecer el legislador, sin desvirtuar la regla general de la carrera administrativa.
(…) Por otro lado, el cargo de asesor del despacho constituye una instancia de consulta, coordinación, evaluación de los asuntos para los cuales fueron creados. Este cargo está vinculado a los despachos del Contralor y Vicecontralor, dependencias que tienen como función principal prestar los apoyos auxiliares y administrativos inmediatos que demande el Contralor General, contribuyendo a facilitar el ejercicio de sus atribuciones, competencias y funciones constitucionales y legales. En esa medida, se trata de cargos intuito personae, en los que la relación de confianza autoriza su provisión discrecional, como cargo de libre nombramiento y remoción.

(…)
De ahí que la Corte haya concluido en la exequibilidad de las expresiones “Gerente Departamental”… y “asesor del despacho”, previstas en el artículo 3 del Decreto Ley 268 de 2000… 
En vista de lo anterior, al haber identidad tanto en las expresiones demandadas como en las razones invocadas en las demandas, en tanto se cuestiona la naturaleza de dos cargos de libre nombramiento y remoción, es menester concluir que se configura el fenómeno de cosa juzgada constitucional y que, por lo tanto, debe estarse a lo resuelto en la Sentencia C-284 de 2011.

3. Conclusión.

En mérito de lo expuesto, el Ministerio Público solicita a la Corte que declare la existencia de cosa juzgada constitucional y que, en consecuencia, declare ESTARSE A LO RESUELTO en la Sentencia C-284 de 2011, en relación con las expresiones “Director Seccional” y “Asesor de Despacho”, contenidas en el artículo 3 del Decreto Ley 268 de 2000, por los cargos formulados en la demanda. 

Señores Magistrados,

MARTHA ISABEL CASTAÑEDA CURVELO
Procuradora General de la Nación (E)
LJMO/MLOvalleB.
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