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onocasion de laconmemoracion de los sesenta afos de las reformas
administrativas propiciadas por el Plebiscito de 1957, entre ellas la
creacion del Departamento Administrativo del Servicio Civil, hoy de
la Funcidn Publica, y con miras a fortalecer la relacidn del Estado con la
academia, ademds de destacar el esfuerzo dedicado a recuperar algo muy
importante: la nocidn de que la historia, es decir el cdmo y el cudndo, es un
insumo importante a la hora de entender como reformar la administracion

publica, se adopté el programa "El estado del Estado”.

“El estado del Estado” tiene como propdsito construir memoria
institucional y dejar un legado de documentos y resultados de eventos
académicos que permitan un balance de los principales avances en
materia de institucionalidad en el pais y generar andlisis y reflexiones en
torno a las grandes reformas de la organizacidn de entidades y la gestion
estatal para que, en el futuro, tengamos una referencia ordenada de los

cambios del Estado.

Es asi como desde 2016 se han efectuado foros nacionales e
internacionales, ademds de la elaboracion de documentos académicos
de andlisis y prospectivas de la administracion publica, que no se
circunscriben a los tradicionales informes de gestidn, sino que permiten
dar una mirada mds estratégica y contextualizada de los dmbitos de

actuacion de Funcion Publica.

Estos documentos, resultado de la gestion del conocimiento, abarcan
temdticas como el fortalecimiento institucional, el cambio cultural, la
transparenciaenlagestiony laparticipacionciudadana, lagestidnterritorial
y los desarrollos normativos y jurisprudenciales de la administracion
publica y el andlisis del contexto tedrico e histérico de la modernizacidn

del Estado y la administracién publica en Colombia.

En tal sentido, a continuacion se encuentra el documento elaborado por

Juan Manuel Charry Uruefia.

FUNCION PUBLICA
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as disposiciones constitucionales regulan la estructura de poder
publico y los derechos de las personas. En cuanto a la primera, se
establece la separacion de poderes, como garantia de pesos y con-
trapesos, de forma que unos 6rganos publicos controlen a otros; ademas,
se distribuyen las funciones de hacer la ley, aplicarla y dirimir en casos
concretos su aplicacion definitiva. En cuanto a los segundos, se estable-

cen procedimientos de garantias y controles, administrativos y judiciales.

Ahora bien, la estructura de poder requiere de administracion y recur-
sos para el cumplimiento de sus funciones. En el caso colombiano, se
atribuye al presidente de la Republica la calidad de Suprema Autori-
dad Administrativa, pero se sujetan a las decisiones legales que fijan
la estructura de la administracién y los criterios generales en materia
de régimen salarial y prestacional; la forma de vinculacion de los servi-
dores publicos puede ser por eleccidn, libre nombramiento, vinculacién
a la carrera administrativa o mediante procedimientos especificos, sin
perjuicio, de las disposiciones especiales para las Ramas Legislativa,

Judicial y otros érganos auténomos.

Se podria decir que una constitucién regula diversos sistemas o conjuntos
de normas autdnomas para una materia especifica: el sistema politico
relativo a la forma de eleccion de las méximas autoridades del Estado;
el sistema econdmico en cuanto a las autoridades, entidades y derechos
de la personas en ese campo; el sistema social en cuanto a los servicios
publicos, promocion y proteccion de actividades y sujetos especiales; el
sistema normativo que hace referencia a la produccion de normas, su je-
rarquia y controles; el sistema de control constitucional donde se prevén
los procedimientos para garantizar el cumplimiento de la Constitucion; y
el sistema organizacional, en el cual se establecen los érganos y entida-
des, su forma de creacién, modificacidn, fusién y supresidn, asi como el
régimen de vinculacion, remuneracion, control y retiro de sus servidores.
A este ultimo pertenece la administracién publica, sujeta a los preceptos
constitucionales y legales y bajo la suprema autoridad del Presidente de
la Republica, sin perjuicio de la autonomia de las otras ramas u 6rganos y

de las entidades territoriales.

11
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La jurisprudencia constitucional, sentencia C-910 de 2007, sobre el par-
ticular, considero:

Encuantoala“RamaEjecutiva”, noexisteunanormaclaraenlaConstitucion
que explique la diferencia entre este concepto y el de Administracion
Publica Central. Sin embargo, la jurisprudencia de esta Corporacidon en
varias oportunidades ha analizado las posibles diferenciaciones, llegando
aconcluir que laexpresion Administracion Publica Central abarcatodos
los organismos de la Rama Ejecutiva Nacional, pero no comprende las
demas ramas ni los 6rganos auténomos que fueron consagrados en
la Constitucion. En tal virtud, podria afirmarse que hay una identidad
entre las nociones de Administraciéon Publica Central y Rama Ejecutiva.
(Negrillas del texto original)

En consecuencia, este documento se ocupard de la estructura de la ad-
ministracion nacional y del régimen de los servidores publicos, con una
breve mencidn al régimen anterior de la Constitucién de 1886, algunas
de sus leyes y jurisprudencia, para luego mencionar las principales dis-
posiciones de la Constitucidon de 1991, los desarrollos legales en ma-
teria de servidores publicos y estructura de la administracidn nacional,
junto con otros desarrollos legales especificos y la jurisprudencia cons-
titucional y administrativa.

No se transcriben textos normativos constitucionales ni legales, para no
hacer muy extenso el documento, en su lugar se presenta un resumen de
los principales aspectos de las disposiciones y citas jurisprudenciales que

ilustran su entendimiento y los aspectos que requieren mayor analisis.

Finalmente, se intenta identificar algunas tendencias que permitirian vis-

lumbrar una evolucidn normativa y jurisprudencial sobre estas materias.
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1.1. Constitucion de 1886 y

14

sus reformas

Empleo plblico. Régimen
salarial y prestacional

Los articulos 61 a 67 regulaban algunos aspectos del empleo publico: Nin-
guna persona, en tiempo de paz, podria ejercer autoridad politica o civil y la
judicial y militar; la ley determinaria las incompatibilidades, responsabilida-
des, calidades y antecedentes para el desempefio de ciertos empleos; las
condiciones de ascenso y jubilacidn; la serie o clases de servicios que darian
derecho a pensidn del tesoro publico; no habria empleo que no tuviera fun-
ciones detalladas en la ley o reglamento; nadie podria recibir dos sueldos
del tesoro publico, salvo excepciones de ley; todo funcionario deberia prestar
juramento de defensa de la Constitucidn; y ninguno podria admitir de gobier-

no extranjero cargo o merced, empleo o comision, sin permiso del Gobierno.

Muchas de estas disposiciones subsisten en la Constitucion de 1991, con
algunas modificaciones, en los articulos 121, 124, 128 y 129. En otros ca-
so0s, la propia Constitucién sefialé incompatibilidades y prohibiciones que

antiguamente eran competencia del legislador.

Asi, la disposicion original de la Constitucion de 1886, articulo 76, atribuia

al Congreso:

78, Crear todos los empleos que demande el servicio publico y fijar sus
respectivas dotaciones.

82. Regular el servicio publico, determinando los puntos de que trata el
articulo 62 (calidades, responsabilidades, incompatibilidades, etc.)

Estas atribuciones se mantuvieron con leves cambios. ELl Acto Legislativo
1 de 1968, al incluir una atribucidn relativa a la estructura de la adminis-
tracion publica, confirio al legislador la facultad de fijar escalas de remu-
neracion, categorias de empleo y determinacidn del régimen prestacional,
asi como de regular otros aspectos de empleo publico y de carreras admi-

nistrativa, judicial y militar.
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De esta manera, es claro que en vigencia de la Constitucién de 1886 la
atribucidn para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados y
definir el concepto de salario y por ende sefalar sus componentes, recaia

exclusivamente en el Congreso de la Republica.

Organizacion de la
administracion publica

El articulo 132 establecia que el nimero, nomenclatura y precedencia de
los ministerios y departamentos administrativos, serian determinados por
ley, y que la distribucion de negocios, segun sus afinidades, corresponde-
ria al presidente de la Republica.

El Acto Legislativo 1 de 1945, agregd un inciso, en el sentido que la ley
crearia los departamentos administrativos, con un jefe responsable y se-
fialaria sus funciones. El Acto Legislativo 1 de 1968, amplié el reparto de
negocios por afinidades, a establecimientos publicos.

Solo hasta el Acto Legislativo 5 de 1954, se establecid con claridad que
la ley podria crear establecimientos publicos, con personeria juridica au-
tdnoma, para la prestacion de determinados servicios especiales, en todo
el territorio, haciendo alusién a sus objetivos. Asi mismo, se autorizé a los
departamentos y municipios para la creacién de estos establecimientos
en sus respectivos territorios, e igualmente que la ley regulara asociacio-
nes de caracter publico entre municipios o departamentos.

El Acto Legislativo 1 de 1968, incluyd expresamente dos nuevas atribu-

ciones al Congreso:

92, Determinar la estructura de la administracion nacional, mediante la
creaciondeMinisterios, Departamentos AdministrativosyEstablecimientos
Publicos, y fijar la escala y remuneracién correspondiente a las distintas
categorias de empleos, asi como el régimen de sus prestaciones sociales;

109 Regular los otros aspectos del servicio publico, tales como los
contemplados en los articulos 62, 132 y demds preceptos constitucionales;
expedir los estatutos basicos de las corporaciones auténomas regionales
y otros establecimientos publicos, de las sociedades de economia mixta,
de las empresas industriales y comerciales del Estado, y dictar las normas
correspondientes a las carreras administrativas, judicial y militar.

15
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1.2.
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Si bien es cierto, que los temas de empleo se mezclan con los de estruc-
tura, estos ultimos empiezan a configurar un conjunto de competencias

legales de creacidn, tipologia, organizacién y funciones.

En la reforma constitucional de 1958 establecié en canon constitucional

la carrera administrativa de los servidores publicos.

En cuanto a control interno y gestion, para el aflo 1945 con el Acto Legis-
lativo 01 se habia dispuesto la vigilancia de la gestion fiscal de la admi-
nistracidn, a cargo de la Contraloria General de la Republica, la cual seria
una oficina de contabilidad y de vigilancia fiscal, y no ejerceria funciones
administrativas distintas de las inherentes al desarrollo de su propia or-
ganizacidn. Por su parte, el contralor general de la Republica seria elegido

por la Cdmara de Representantes para periodos de dos afios.

Breve resena del
desarrollo legal:

Empleo publico, Régimen
salarial y prestacional

1. Ley 165 de 1938

Esta ley cred la carrera administrativa en todos los niveles de la admi-
nistracidn, establecid prestaciones por accidentes de trabajo, vacaciones
remuneradas, seguro de vida y pensidn de jubilacidn. Se exceptuaban em-
pleados con funciones politicas o econdmicas, agentes del presidente o
gobernadores, policias, del ramo electoral, del ministerio publico y de la

presidencia, entre otros.

Dispuso que el Consejo de Estado deberia hacer un estudio sobre las dis-
posiciones vigentes sobre jubilacion y presentar un proyecto de ley que

unificara la legislacion.

Se cred un Consejo de Administracién y Disciplina constituido por cin-

co (5) miembros nombrados por el Gobierno, dos (2) de ellos de ternas
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presentadas por organismos de empleados, con periodo de cuatro (4)
afios. Igualmente, se crearon Consejos de Administracion y Disciplina en

cada departamento para empleados departamentales y municipales.

El Gobierno deberia fomentar cursos de especializacién para capacitar al

personal que desempefara cargos publicos.

Por dltimo, cred una comision de tres senadores y tres representantes

para elaborar un proyecto de Cédigo Administrativo.

Esta ley es importante porque reconoce la necesidad de crear un sistema
civil basado en la capacidad técnica y el desempefio de los servidores pu-
blicos y crea un organismo especial para el manejo de la carrera adminis-
trativa, tanto en el orden nacional como en las capitales departamentales

y municipales.

La Corte Suprema de Justicia, en sentencia de 15 de julio de 1940, de-
claré exequibles algunas de sus disposiciones, pues considerd que no se
vulneraba la potestad de libre nombramiento y remocion del presidente
de la Republica, consignada en el articulo 115 de la Constitucidn, pues era
clara la distincion entre empleados a los cuales de se referia la Ley 165

de 1938, y agentes que llevan una representacién de su superior:

El agente lleva como tal, dentro de las lindes de cada caso, una
representacion de su superior, que en lo general es quien lo nombra o
designa. Ella serd mas o menos amplia; pero siempre, por reducida que
sea, la hay. El empleado simplemente tal, no la tiene (G.J. XLIX 1957
pag. 473).

Se diferencian las figuras de agente y empleado, que serian el anteceden-

te de la distincidn ente funcionario y empleado publicos.

Esta ley cred la Comision Interparlamentaria del Servicio Civil, de dos (2)
afios de duracion, integrada por tres (3) senadores y tres (3) representan-
tes, cuyas funciones serian estudiar la ndémina de cada uno de los funcio-
narios y empleados publicos, establecer categorias, condiciones de in-

greso, ascenso y pérdida del empleo, asi como las prestaciones sociales.

17
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Presentaria sus conclusiones al Gobierno y este quedaria investido de fa-

cultades extraordinarias para su adopcion.

Se prohibié el pago de horas extras con excepcién de obreros de obras

publicas nacionales y en las empresas del Estado.

El plebiscito de 1957, técnicamente un referendo, aprobd varios articulos
relativos a las limitaciones de nombramiento y remocion del presidente
de la Republica, gobernadores y alcaldes, a la prohibicion para empleados
de carrera de adelantar actividades partidistas y en cuanto a que en los

nombramientos no podria considerarse la filiacion politica.

De conformidad con las disposiciones adoptadas mediante el plebiscito
de 1957, esta ley adelantd una importante reforma administrativa, que

reorganizd la administracion publica, alli se crearon:

El Consejo Nacional de Politica Econdmica y Planeacidn, bajo la direc-

cion del Presidente de la Republica.
El Departamento Administrativo de Planeacidn y Servicios Técnicos.

El Departamento Administrativo del Servicio Civil, encargado de la

carrera administrativa.

La Sala del Servicio Civil, en el seno del Consejo de Estado, a la cual

se someterian los proyectos de ley o decretos sobre la materia.

La Escuela Superior de Administracion Publica.

Se reformaria el Codigo de Régimen Politico y Municipal y se estableceria
un régimen disciplinario de los funcionarios de carrera administrativa, asi
como la reglamentacion de sus situaciones y los requisitos para la supre-

sién de cargos. Se prohibié la participacidn en politica.



Desarrollo normativo y avance jurisprudencial sobre la administracion publica

El Gobierno crearia una seccidn especial dentro de la oficina de organizacion
y métodos de trabajo, dependiente de la direccidn del presupuesto, para el

estudio de las reformas de tramites y procedimientos administrativos.

El Gobierno reglamentaria la descentralizacidn de servicios publicos, me-
diante contratos con los departamentos que a su vez cooperarian con los
municipios, asi como los servicios que estos Ultimos tendrian a su cargo.

Se otorgaron facultades extraordinarias al presidente de la Republica.

La Corte Suprema de Justicia, en sentencia de 2 de febrero de 1958, que
declard exequibles algunas de las disposiciones de la Ley 19 de 1958,
sobre la prohibicién de participar en politica y la paridad establecida en el

Frente Nacional, dijo:

(..) los empleados publicos tienen que observar imparcialidad en el
desempeno de sus funciones, sin atender a consideraciones politicas ni
tomar en cuenta la colocacién partidaria de los ciudadanos. Y cuando
se trate de proveer ciertas plazas no incluidas aun en la Carrera
Administrativa, precisa distribuirlas entre miembros de organizaciones
partidarias. Pero a este punto estricto se reduce la necesidad de consultar
el color politico de las personas que hayan de nombrarse (G. J. CXLIX
2390 pag. 20).

Se establece la carrera administrativa como regla general y su imparcia-
lidad politica, mientras que la excepcidn serian algunos cargos en que se

tendria que tomar en cuenta la pertenencia a una organizacion politica.

5. Ley 65 de 1967

Esta ley, basicamente, otorgé facultades extraordinarias al presidente de
la Republica para fijar tiempos de cada grado de oficiales y suboficiales de
la Fuerza Publica, asi como sueldos, primas bonificaciones y régimen de
prestaciones sociales por retiro de estos; reorganizar las dependencias de
la Presidencia de la Republica, la administracion fiscal, el Departamento
Administrativo del Servicio Civil y la Comision Nacional del mismo servi-
cio; regular la clasificacidn de empleos; fijar las escalas de remuneracidn;
suprimir, fusionar y crear dependencias y empleos de la Rama Ejecutiva
y en los institutos y empresas oficiales, y establecer las reglas generales

para la creacion de empleos en estos.
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Conviene citar las consideraciones de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia de 8 de mayo de 1969, sobre el ejercicio las facultades extraor-

dinarias en cuanto a la Comision Nacional del Servicio Civil:

a) Lejos de suprimir la actividad propia de la Comisidn Nacional del Ser-
vicio Civil, hace una distribucién de la competencia administrativa con el
Departamento, poniendo de relieve la funcién asesora que corresponde a
la primera, como inicialmente lo consagro la Ley 19 de 1958, y sin que el

cambio de denominacion altere su naturaleza;

b) La incorporacion de la Comisidn al Departamento en la forma como lo
hace el Decreto 728 obedece a sanos principios de administracion publica

y estd conforme a los objetivos de la reforma (G.J. CXXXVIl 2338 pag. 49)

La decisién de la Corte avald la incorporacion de la Comision al Departa-
mento Administrativo de la Funcidn Publica, después se le atribuiria a la

Comisidn calidades a de autonomia e independencia.

El decreto modificé las normas de administracion del personal civil, es-
tablecid las condiciones para el ejercicio de los empleos, calidades, pe-
riodo de prueba y provisional, derechos, deberes, prohibiciones, régimen
disciplinario, calificacién de servicios, situaciones administrativas, retiro,
capacitacion, carrera administrativa, y los organismos para la adminis-
tracién de personal: Departamento Administrativo del Servicio Civil, el
Consejo Superior del mismo y en capacitacidn la Escuela Superior de Ad-

ministracion Publica.

Define lo que es el empleo y quienes prestan servicios ocasionales, clasifi-
cando los empleos permanentes en, libre nombramiento y remocidn, y los de

carrera. En el articulo 32 se enumeran los empleos de libre nombramiento.

La Corte Suprema de Justicia, en sentencia de 2 de febrero de 1973, sobre

la carrera administrativa y la filiacidon politica, considero:

Todo lo cual significa que, en derecho colombiano, los empleados publicos
tienen que observar imparcialidad en el desempefo de sus funciones,
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sin atender a consideraciones politicas ni tomar en cuenta la colocacion
partidaria de los ciudadanos. Y cuando se trate de proveer ciertas plazas
no incluidas adn en la Carrera Administrativa, precisa distribuirlas entre
miembros de organizaciones partidarias. Pero a este punto estricto se
reduce la necesidad de consultar el color politico de las personas que
hayan de nombrarse (G.J. CXLIX 2390 pég. 20).

Se reitera lo expresado en la citada sentencia de 2 de febrero de 1958, en
cuanto a que la regla general es la carrera administrativa, que debe ser
imparcial y que solo para ciertos cargos se consideraria la pertenencia a

una organizacion politica.

7. Decreto Ley 3135 de 1968

Este decreto, dictado en ejercicio de las facultades extraordinarias de la
Ley 65 de 1967, previd la integracion de la seguridad social entre el sector
publico y el privado y reguld el régimen prestacional de los empleados

publicos y trabajadores oficiales.

Se disponia la realizacidn de un estudio de la Caja Nacional de Previsidn
Social y demas entidades econdmico-asistenciales del orden nacional.
Ahora bien, esta caja podria contratar con entidades publicas la atencién
de los riesgos de los empleados y trabajadores del orden nacional, con
base en céalculos actuariales. El Instituto Colombiano de Seguros Socia-

les, también, podria contratar con entidades administrativas.

En materia de prestaciones sociales, para empleados publicos y traba-
jadores oficiales, se establecieron, 15 dias habiles de vacaciones al afio,
acumulables hasta por dos afios; prima de navidad, equivalente a un mes
de sueldo; igualmente, tendrian auxilio funerario, equivalente a un mes
del ultimo sueldo; sefialaba los servicios y prestaciones a cargo de las
entidades de prevision. Establecia la prohibicién de despedido durante el

embarazo y tres meses después.

A partir del decreto, para quienes fueran retirados por cumplir 65 afos,
gue no cumplieran requisitos de pensidn de jubilacién o invalidez, se es-
tablecia una pensién de retiro por vejez, equivalente al 20% del ultimo

sueldo devengado més un 2% por cada afio de servicios.
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Por ultimo, reguld algunos aspectos del subsidio familiar y la prescripcion

de 3 afos para las acciones judiciales que emanaran de estos derechos.

8. Decreto Ley 1042 de 1978

Este decreto, dictado en ejercicio de las facultades extraordinarias de la
Ley 5 de 1978, establecid el sistema de nomenclatura y clasificacion de
los empleos de los érganos y entidades de la administracion publica del
orden nacional.

Definid la nocidn de empleo; los niveles directivo, asesor, ejecutivo, profe-
sional, técnico, administrativo y operativo; los requisitos para el ejercicio
de los empleos; los niveles de remuneracidn; la jornada de trabajo; las
horas extras; del trabajo en dias dominicales; la remuneracion en especie;
los gastos de representacidén; de los incrementos por antigliedad; de los
auxilios por transporte y alimentacidn; la prima de servicios; los viaticos;
las comisiones; la creacion y supresion de empleos; la conformacion de
las plantas de personal; la inclusidn de los trabajadores en las plantas de

personal; y de los supernumerarios, entre otros aspectos.

La Corte Constitucional, en sentencia C-402 de 2013, declard exequible
algunos apartes de distintos articulos del Decreto Ley 1042 de 1978, con-

siderd sobre el alcance de los decretos que desarrollan leyes marco:

Estas consideraciones permiten concluir a la Sala, de manera univoca, que
la potestad legislativa del Gobierno sobre la materia analizada, encuentra
su sustento en la Carta Politica. Por ende, esta habilitado para subrogar
la legislacidon preconstitucional, a condicidn que se someta a los criterios
y objetivos definidos en la ley marco. Es a partir de esta premisa que se
comprende el sentido de la formula de derogatoria que prevé el articulo
12 de la Ley 4 de 1992.

La nueva Corte Constitucional, con posterioridad reiteraria que la técnica de

la ley marco permitiria al Gobierno derogar la legislacion preconstitucional.
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9. Decreto Ley 1045 de 1978

Este decreto, dictado en ejercicio de las facultades extraordinarias de la
Ley 51 de 1978, fij6 las reglas generales para la aplicacién de las normas

sobre prestaciones sociales en el orden nacional.

Establecié las prestaciones sociales, en el orden nacional, tales como,
asistencia médica; vacaciones, prima de navidad, auxilios por enferme-
dad, maternidad y de cesantia; indemnizacién por accidente de trabajo;
pensidn de jubilacién, pensién de retiro por vejez, y seguros de muerte,

entre otros. Regula una a una las prestaciones establecidas.

Reconocimiento de vacaciones

La Corte Constitucional, en sentencia C-897 de 2003, que declard exequi-

ble el articulo 21 de este Decreto Ley, considero:

Asi las cosas, el articulo 21 del Decreto 1045 de 1978, no contraria
el ordenamiento superior, en el entendido que la fraccién de tiempo
que exige la norma, se da a favor del servidor publico para el caso
del cese en el ejercicio de sus funciones sin que hubiere alcanzado
a causar las vacaciones por afio cumplido. En caso contrario, bajo la
otra hipdtesis planteada, esto es, cuando el empleado haya acumulado
periodos de vacaciones en los términos permitidos en la ley, el segundo
periodo le sera reconocido proporcionalmente al tiempo efectivamente
trabajado. Sélo en esos términos la norma acusada resulta ajustada a la
Constitucidon Politica.

La nueva Corte Constitucional declararia ajustada a la Constitucion la dis-
posicién del Decreto Ley, precisando su alcance en cuanto a acumulacion

de periodos de vacaciones totales o parciales, a favor del servidor publico.

Extralimitacion de facultades extraordinarias

La Corte Constitucional, en sentencia C-105 de 1997, declaré inexequible

el articulo 27 del Decreto Ley, por considerar:

Es claro entonces, que las facultades otorgadas por el legislador al
ejecutivo, a través del articulo 20. de la ley 5a. de 1978, de abrir créditos y
realizar los traslados presupuestarios necesarios para dar cumplimiento
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a la ley, no incluian la posibilidad de que el Presidente de la Republica
creara, como lo hizo, una contribucion que por sus caracteristicas se

puede calificar como parafiscal.

La nueva Corte Constitucional se pronuncid limitando el alcance de las
facultades extraordinarias del presidente de la republica, en cuanto no

estaban incluidas en la habilitacién legal.

La misma Corte Constitucional, en sentencia C-398 de 2002, declard

inexequible el articulo 42 del Decreto ley, por considerar que:

Resulta claro entonces que el Presidente no podia expedir normas
sustantivas como la demandada. En efecto, ésta establece como sancidn
accesoria la retencién prolongada de la prestacién social del auxilio de
la cesantia cuando el empleado publico destituido no logra demostrar
que ha cesado todo procedimiento en su contra, ha sido sobreseido
definitivamente o ha sido absuelto mediante sentencia definitiva.
Tal norma tiene un caracter claramente sustantivo por imponer una
limitacion a los derechos del trabajador, con lo cual se excedieron las
facultades otorgadas al Presidente de la Republica y dicha norma deviene

en inconstitucional.

Igualmente, se pronuncia limitando las facultades extraordinarias del
presidente, pues se trata de una norma sustancial que impone limites a

los derechos del trabajador, no prevista en la habilitacion legal.

10.Ley 61 de 1987

Mediante esta ley se expidieron normas sobre carrera administrativa. Se
definieron los empleos de libre nombramiento y remocidn, el retiro del
servicio, la declaratoria de insubsistencia, régimen de los empleados no

inscritos, reclasificacidn, y algunos aspectos de carrera diplomatica.

Naturaleza de los empleos de libre
nombramiento y remocion

La Corte Constitucional, mediante sentencia C-195 de 1994, declaré
inexequible algunos apartes del articulo 12, que definia los empleos de

libre nombramiento y remocidén, por considerar:
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En otras palabras, de acuerdo con la clasificacién del Decreto 1042 de
1978, que establece los niveles directivo, asesor, ejecutivo, profesional,
técnico, administrativo y operativo, hay que sefalar que los criterios
gue deben tenerse en cuenta para determinar si un empleo es de libre
nombramiento y remocion son los niveles directivos y excepcionalmente
los otros, siempre y cuando impliqguen un grado considerable de
confianza. Los demas, es decir, la regla general, son de carrera. En
consecuencia, los empleos sefalados en la norma acusada como de libre
nombramiento y remocidn se juzguen validos, en el entendido de que se
trate de empleos de direccién y confianza.

Igualmente, la Corte ha de declarar INEXEQUIBLE el literal j) referente a
los empleados de tiempo parcial, por cuanto la determinante para saber
si un empleo es de libre nombramiento y remocidn, no es el factor tiempo,
segun se ha esbozado. Este literal contradice el derecho a la igualdad de
los trabajadores y supone un absurdo, pues hay varias profesiones que
regularmente se ejercen sélo de tiempo parcial, lo anterior acredita que
la Corte no avale la constitucionalidad de una disposicion legal fundada
en consideraciones erradas las cuales llevan a desconocer lo estipulado
en el articulo 13 Superior. (Negrillas del original)

La nueva Corte Constitucional se pronuncia en el sentido que la carrera
administrativa es la regla general y los cargos de libre nombramiento y
remocidn son la excepcion, por lo tanto, establecer con fundamento en el
factor tiempo que algunos empleos serian de libre nombramiento y remo-

cion, resulta inconstitucional.

Ingreso irregular a carrera administrativa

La Corte Constitucional, en sentencia C-030 de 1997, declaré inexequible
los articulos 5y 6, sobre funcionarios no inscritos en carrera, al momento

de expedicion de la ley, pero que accedian a esta, por considerar:

De esta manera, esas normas facilitan el ingreso y permanencia en la
carrera administrativa de cierto grupo de personas que, por estar en cierta
condicion (desempefiando un cargo de carrera), no requieren someterse
a un proceso de seleccidn para evaluar sus méritos y capacidades. Asi se
desconocen, no sélo el mandato constitucional contenido en el articulo
125 de la Constitucion, que exige la convocacién a concursos publicos
para proveer los cargos de carrera, sino los principios generales que este
sistema de seleccidn tiene implicitos, tales como la igualdad y la eficacia
en la administracion publica (articulos 13 y 209 de la Constitucién).
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Ahora bien, en cuanto al efecto de la inexequibilidad, precisé:

Es decir, quienes en desarrollo de los articulos 50. y 6o. de la ley 61
de 1987 y 22 de la ley 27 de 1992, lograron obtener su inscripcién en
carrera administrativa, mantendrdn esa situacidn, a pesar de esta
declaracidn de inexequibilidad. Si bien no se agotd un proceso de
seleccidén adecuado, estos empleados, que al entrar en vigencia las
normas acusadas, una vez cumplidos los requisitos alli sefalados,
fueroninscritos en carrera, adquirieron unos derechos que no pueden
ser desconocidos por este fallo. Derechos como el de permanecer en
la carrera, a pesar de que su ingreso a ella no cumplié todos los
requisitos para el efecto.

La nueva Corte Constitucional considerd inexequible la inclusion en
carrera administrativa de personas que no cumplian con los requisitos
pero ejercian los cargos correspondientes, sin embargo, reconocié los
derechos de quienes cumplieron con la norma antes de la declaratoria
de inconstitucionalidad. Esta situacion se repetira en el futuro con efec-

tos diferentes.

Organizacion de la
administracion publica

1. Ley 4 de 1913. Coédigo de Régimen
Politico y Municipal

Este codigo reguld la actividad del Congreso, las disposiciones comunes
a ambas cdmaras, sus presidentes, la clasificacion de las leyes, su forma-

cion, promulgacion y observancia.

También reguld las atribuciones del presidente de la Republica, los
ministerios, su orden de precedencia, funciones y sus empleados. Asi
mismo, los regimenes departamental y municipal, estableciendo las
funciones de las asambleas y concejos, las ordenanzas y acuerdos, atri-
buciones de gobernadores y alcaldes, asi como el régimen de sus bienes
y rentas. Dedica un titulo al Ministerio Publico, las atribuciones del pro-
curador general de la Nacidn, los fiscales de los tribunales y juzgados, y

los personeros municipales.
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En cuanto a la administracion publica, sefiala como hacer los nombra-
mientos, aceptacion, posesidn y juramento; periodos de duracién de los
empleos, despachos publicos, licencias, renuncias, excusas, incompatibi-

lidad de destinos, y penas correccionales.

Como se anotd anteriormente, de conformidad con las disposiciones
adoptadas mediante el plebiscito de 1957, esta ley adelantd una reforma

administrativa, que reorganizé la administracidn publica, alli se crearon:

El Consejo Nacional de Politica Econdmica y Planeacidn, bajo la direc-

cion del presidente de la Republica.
El Departamento Administrativo de Planeacion y Servicios Técnicos.

El Departamento Administrativo del Servicio Civil, encargado de la

carrera administrativa

La Sala del Servicio Civil, en el seno del Consejo de Estado, a la cual

se someterian los proyectos de ley o decreto sobre la materia.

La Escuela Superior de Administracion Publica.

Se reformaria el Cédigo de Régimen Politico y Municipal y se estableceria
un régimen disciplinario de los funcionarios de carrera administrativa, asi
como la reglamentacidn de sus situaciones y los requisitos para la supre-

sion de cargos. Se prohibid la participacién en politica.

El gobierno crearia una seccidn especial dentro de la oficina de organizacion
y métodos de trabajo, dependiente de la direccidn del presupuesto, para el

estudio de las reformas de tramites y procedimientos administrativos.

El gobierno reglamentaria la descentralizacidn de servicios publicos, me-
diante contratos con los departamentos que a su vez cooperarian con los
municipios, asi como los servicios que estos Ultimos tendrian a su cargo.

Se otorgaron facultades extraordinarias al presidente de la Republica.
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3. Ley 65 de 1967

Esta ley otorgd al presidente de la Republica facultades extraordinarias
para introducir reformas fundamentales a la administracién publica tales

como, la senalada en el articulo 12, literal I:

Suprimir, fusionary crear dependenciasy empleos en la Rama Ejecutiva del
Poder Publico, y en los institutos y empresas oficiales y acordar autonomia
o descentralizar el funcionamiento de oficinas de la administracion que
asi lo requieran para el mejor cumplimiento de sus fines.

Posteriormente, en la Constitucion de 1991 se le atribuirian al presidente

funciones similares, conforme con la ley.

4. Decreto Ley 1050 de 1968

En atencién a estas facultades extraordinarias, el Gobierno procedid a
dictar el decreto, 1050 de 1968, con normas generales para la reorgani-
zacion y funcionamiento de la administracidn nacional, incluye a los es-
tablecimientos publicos dentro de los organismos que integran la Rama
Ejecutiva, define las empresas industriales y comerciales del Estado
como entidades auténomas y respecto de las sociedades de economia
mixta sefala que son creadas o autorizadas por la ley para desarrollar

actividades industriales o comerciales.

Sefala los organismos y entidades que integran la administracién nacio-
nal, define cada uno de ellos, sus funciones, asi como la administracion

central y la descentralizacion por servicios.

5. Decreto Ley 3130 de 1968

Con este decreto se expidid el estatuto organico de las entidades descen-

tralizadas del orden nacional.

Define las entidades descentralizadas, establecimientos publicos, em-
presas industriales y comerciales del Estado y sociedades de economia
mixta. Regula los fondos como sistemas de manejo de cuentas. Establece
el régimen juridico de las sociedades de economia mixta, segun el porcen-

taje de participacidn publica. Se ocupa de las entidades descentralizadas
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indirectas y de las instituciones de utilidad comun. Establece la tutela
gubernamental, esto es, la adscripcion y vinculacion de las entidades des-
centralizadas. Dispone sobre la direccidn y administracién de estas enti-
dades asi como de la delegacidén interna de funciones. Impone un régimen
de incompatibilidades para los miembros de juntas o consejos directivos.
Fija el régimen juridico de algunos actos y contratos, asi como de los bie-

nes y de la vigilancia fiscal.

Juntas directivas no deben expedir estatuto de
su personal

La Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, en sentencia de 13 de diciem-
bre de 1972, magistrado ponente doctor Eustorgio Sarria, declaré inexe-
quible el articulo 38 del Decreto 3130 de 1968, que atribuia a las juntas
0 consejos directivos la facultad de expedir el estatuto de su personal,

pues considero:

(...) aparecen tales Juntas o Consejos Directivos ejerciendo atribuciones,
que como se ha visto, corresponden, privativamente, al Congreso como
legislador ordinario, o al Presidente de la Republica, como legislador
extraordinario. Era éste, el que en desarrollo de las facultades
extraordinarias que le otorgd la Ley 65 de 1967, debia expedir el estatuto
en cuestién, por lo menos con las normas esenciales referentes a todas
y cada una de las materias incluidas en el articulo 38 del Decreto 3130.
Como dispone el ordinal j) del articulo 12 de la Ley 65 de 1967(...)" (G. J.
CXLIV 1972 pag. 271).

La decisién precisa que el presidente no puede atribuir a las juntas com-
petencias que le fueron conferidas de manera extraordinaria y que son de

la drbita del legislador.

Descentralizacion administrativa

La Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, en sentencia del 25 de abril
de 1974, magistrado ponente doctor Luis Sarmiento Buitrago (G.J. CXLIX
1974 pag. 332), sobre la descentralizacidn administrativa, considerd:

La actividad administrativa del Estado se ejerce directamente por el
mismo Estado o por medio de 6rganos dotados de competencia, autonomia
y personalidad propias; sea cual fuere la denominacién que se le dé, como
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institucidn, corporacién, organismos etc., son entidades descentralizadas
institucionalizadas por el articulo 60 de la carta.

La descentralizacion administrativa es pues, la transferencia de una parte
de la actividad estatal a una entidad de determinadas caracteristicas,
creada o autorizada por la ley, para cumplir una finalidad de interés
general. Hay dos clases de descentralizacion: la territorial (departamentos,
intendencias, comisarias y municipios o distritos municipales) y por
servicio o funcional (establecimientos publicos, empresas industriales y
comerciales del Estado y Sociedades de Economia mixta).

Deben concurrir tres elementos esenciales para la existencia de un
ente descentralizado: a) la personeria juridica de derecho publico que lo
autorice para cumplir la funcién especifica que le corresponda, con las
facultades inherentes para adquirir derechos y contraer obligaciones; b)
patrimonio independiente que le dé autonomia financiera para desarrollar
la actividad que se le asigna, constituido total o parcialmente por bienes
o fondos publicos, impuestos, tazas o contribuciones especiales o aportes
diversos que haga el Estado, y ¢) autonomia administrativa que le permita
gobernarse a si mismo, dentro de las facultades que le confieren los
estatutos basicos que ordena la carta.

Se explica los conceptos de la descentralizacidn territorial y por servicios,
asi como los elementos para que existan los entes descentralizados de

personeria, patrimonio y autonomia.

Partes estatica y dindmica de la Administracion

La Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, en sentencia del 9 de mayo de
1974, Magistrado Ponente Doctor Guillermo Gonzalez Charry (G.J. CXLIX
1974 péag. 354) considero:

El legislador tiene como atribucidn crear la parte estatica y permanente
de la administracién, y el ejecutivo ha de hacerla dindmica mediante
el ejercicio de las atribuciones administrativas. De ahi que fijada la
estructura, o mejor, sefialados sus drganos (Ministerios, Departamentos
Administrativos y Establecimientos Publicos) compete al Gobierno crear
los cargos, distribuir el personal entre las dependencias creadas, asignar
funciones especificas a los empleos y sefalar su dotacion y asignaciones.

Se diferencian las competencias legales, que crearian la parte estatica y
permanente, de las competencias administrativas que se encargarian de

la parte flexible y dindmica.
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Descentralizacion por servicios

La Corte Constitucional, en sentencia C-216 de 1994, sobre la descentra-

lizacidn por servicios, considerd:

La llamada descentralizacidon por servicios, implica el otorgamiento
de competencias o funciones administrativas a entidades que se crean
para ejercer una actividad especializada. Por ello, el articulo lo. del
Decreto 3130 se refiere a los establecimientos publicos, las empresas
industriales y comerciales del Estado y a las sociedades de economia
mixta, como entidades descentralizadas, pues se trata de entidades
que desarrollan una actividad especifica, con autonomia financiera
y administrativa y bajo el control del poder central, también llamado
"control de tutela". Ahora bien, resulta pertinente recordar que en
derecho administrativo también existe la figura de la desconcentracion,
esto es, el otorgamiento de ciertas funciones a agentes nacionales,
regionales o locales, las cuales se ejercen siempre y en todo momento
a nombre de la entidad otorgante.

La decisidn precisa el concepto de descentralizacidn por servicios, como
aquella donde se ejercen actividades especializadas y la distingue de la
desconcentracién como otorgamiento de funciones a agentes regionales

o locales que la ejercen a nombre del desconcentrador.
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2.1. Constitucion de 1991:

enfoque personalista

La Constitucién de 1991, representd un enorme cambio conceptual, que
algunos comentaristas calificaron de “personalista”, pues la persona y
sus derechos son el criterio fundamental de la regulacidn constitucional;
en contraposicion a la Constitucion de 1886 y sus reformas, que tomaba
la autoridad y las funciones publicas como el contenido basico de la nor-

ma fundamental.

En ese orden de ideas, el articulo 12, establece el Estado Social de Dere-
cho fundado en el respeto de la dignidad humana; el articulo 29, sefala
como fines del Estado, servir a la comunidad y promover los derechos y
deberes; el articulo 5 reconoce la primacia de los derechos inalienables
de la persona; los articulos 11 a 82 establecen una completa carta de
derechos; y los articulos 86 y siguientes disponen las acciones de tutela,
cumplimiento y populares para la proteccién de los derechos y la aplica-

cion del orden juridico.

La Corte Constitucional, en sentencia C-251 de 2002, reitera el enfoque

personalista cuando considero:

En radical oposicidén a ese tipo de filosofias politicas, la Carta de 1991,
que es esencialmente personalista y no estatalista, hace de la dignidad y
los derechos de la persona la base del Estado, y por ello, en vez de poner
al individuo al servicio del Estado, pone a las autoridades al servicio de la
comunidad y de las personas (CP arts. 1°, 2° y 5°). “El sujeto, razén y fin
de la Constitucion de 1991 es la persona humana”, ha reiterado esta Corte
desde sus primeras decisiones (T-002/92 y C-058/94)

Lo anterior, permite concluir que son las autoridades quienes estan al

servicio de las personas y no estas al servicio del Estado.

La Corte Constitucional, en sentencia C-288 de 2014, establecid la re-
lacion entre el Estado Social de Derecho, la carrera administrativa y la

estructura estatal, asi:
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La consagracion de la carrera administrativa como regla general de la
administracion publica en el articulo 125 de la Carta, compatibilizd
los componentes basicos de la estructura estatal con los principios
y fundamentos del Estado Social de Derecho, pues el mismo se
caracteriza por la prevalencia de los principios de libertad, justicia,
igualdad y pluralidad, que requiere de una estructura organizativa, de
una administracidn, cuyo disefio responda a la aplicacion efectiva de esos
mismos principios, de manera tal que se garantice a todos y cada uno
de sus asociados, el derecho a acceder y permanecer, por sus propios
méritos y capacidades, al servicio del Estado.

Se reitera la carrera administrativa como regla general y la coordinacién
de la estructura estatal con el principio de Estado Social de Derecho, que
garantizan los derechos de acceso y permanencia al servicio del Estado.

Empleo plblico. Gestion del talento
humano. Gerencia pablica

En materia de competencias, en el articulo 150-19, literales e) y f) atribu-
ye al Congreso la competencia de dictar las normas generales, y sefialar
los objetivos y criterios generales a que debe sujetarse el gobierno en la
fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos,
congresistas y miembros de la fuerza publica, asi como la regulacion del
régimen de prestaciones minimas de los trabajadores oficiales.

También establecio, en el articulo 189-14, la competencia gubernamental
de crear, fusionar y suprimir empleos de la administracion central, sefia-
lar funciones, fijar sus dotaciones y emolumentos. Lo anterior, sin exceder

el monto global fijado en la ley de apropiaciones.

1. Alcance del régimen salarial

La Corte Constitucional en la sentencia C-279 de 1996, sobre el alcance
del régimen salarial, dijo:

La Constitucién dispone que, previa una ley marco, el gobierno quedara
facultado para fijar el "régimen salarial" esto es, el conjunto de
derechos salariales, no salariales y prestacionales. No es razonable
suponer que un instrumento como la ley marco pudiera a la que se refiere

el literal "e" del numeral 19 del articulo 150 de la Constitucion pudiera
utilizarse solo para fijar salarios. (Se destaca y subraya).



Desarrollo normativo y avance jurisprudencial sobre la administracion publica

Se precisa que el régimen salarial comprende derechos salariales, no sa-

lariales y prestacionales.

El anterior criterio ha sido reiterado en diferentes pronunciamientos, de lo

cual da cuenta la sentencia C-424 de 2006, donde se sefiala:

(..)Subrayé la Corte Constitucional en aquella oportunidad, que la
actora habia confundido dos conceptos cuya distincién era, a su juicio,
indispensable: por una parte, el concepto de régimen salarial, y, por
otra, la nocidn de salario. Dijo la Corte, que mientras el régimen salarial
constituye el género, el salario, entretanto, es la especie. Asi las cosas,
agrego, por virtud de lo dispuesto en la misma Constitucién y previa
una ley marco, el gobierno quedara facultado para fijar el "régimen
salarial" esto es, el conjunto de derechos salariales, no salariales y
prestacionales.” Concluyo la Corte, que el no considerar ciertas primas
como factor salarial no implicaba una lesiéon de los derechos de los
trabajadores (...).

14.- En el presente proceso, la Corte reitera los argumentos de la
sentencia C-279 de 1996...". (Se destaca y subraya).

No pueden ser confundidos los conceptos de régimen salarial y salario,
pues el primero es el género, mientras que el segundo es la especie.
El primero, dentro del numeral 19 del articulo 150 de la Constitucion,
es sindnimo de derechos laborales del servidor publico mientras que el
segundo es parte integrante de tales derechos sin constituir la totalidad

del mismo.

En sentencia C-608 de 1999, sobre la competencia constitucional para
establecer cuales componentes pueden ser incorporados dentro de la

base del salario, dijo:

(...) En primer término la Corte resalta la competencia del Congreso para
expedir la disposicién acusada, que se enmarca dentro de lo previsto por
el numeral 19 del articulo 150 de la Constitucidn, ya que fija unos limites
generales al Gobierno, sin entrar en el terreno de lo especifico, con arreglo
a la doctrina que sobre el punto ha sentado esta Corporacidon, pues,
como en esta providencia se resalta, las caracteristicas del régimen
pensional de los miembros del Congreso y de los demas funcionarios
del Estado deben ser determinadas por el legislador ordinario en
su marco general, y por el Ejecutivo en sus aspectos concretos,

35

FUNCION PUBLICA



DOCUMENTO OFICIAL -

Desarrollo normativo y avance jurisprudencial sobre la administracién publica

36

por disposicidn de la propia Constitucion. De tal manera que la Carta
reconoce un margen de configuracién politica a los érganos del Estado
elegidos democraticamente -en este caso el Congreso y el Gobierno, en
los &mbitos ya sefialados-, como sucede en otras materias de complejas

dimensiones econdmicas, sociales y técnicas (...)

La Corte se abstiene de seiialar de manera especifica los componentes
que puedenincorporarse dentro de esa base, pues, de conformidad con
lo previsto en el articulo 150, numeral 19, literal e), de la Constitucion,
es el Presidente de la Republica quien debe efectuar tales precisiones.
(Destacados y subrayados fuera de texto).

Se entiende para el régimen pensional que la técnica de ley marco com-
prende un marco general definido por el legislador y los desarrollo con-
cretos que haga el ejecutivo, sin que corresponda al juez constitucional

establecer los componentes.

2. Equilibrio fiscal

La Corte Constitucional, en sentencia C-312 de 1997, sobre el tema pre-

supuestal, dijo:

La determinacién de la remuneracién de los servidores del Estado tiene
hondas implicaciones en la politica econdmica. En efecto, de los niveles
de los salarios depende en buena medida el equilibrio fiscal. Y, como es
sabido, la situacién de las finanzas publicas afecta fundamentalmente
el estado de la economia en general. De ahi que sea congruente que al
Presidente, que, como se havisto, tiene unaresponsabilidad destacada
en materia de politica econdmica, se le asigne también la atribucién
de fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos,
de los miembros del Congreso y de la fuerza publica, y la de determinar
el régimen de prestaciones sociales minimas de los trabajadores oficiales
(CP, art. 150, num. 19, literales e) y f).

Confluye, coherentemente, en el presidente de la republica las competen-
cias de fijar el régimen salarial y prestacional asi como de establecer la

politica econdmica y el equilibrio fiscal.

El Consejo de Estado, Seccion Segunda, en sentencia de 14 de febrero de
2002, dijo:
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(...) De una parte, la responsabilidad principal sobre la politica salarial
estatal la tiene el Presidente de la Republica; es por esa razdn, por
la que el ejecutivo debe gozar de un margen de razonabilidad para
establecer cual es el tipo de remuneracion para cada cargo, y mas
en este caso en que le fija un méximo a un incentivo temporal. Asi lo ha
sefialado la Corte Constitucional en reiterados fallos en los cuales ha

juzgado la constitucionalidad de algunos preceptos de la Ley 4 de 1992.

En efecto, dijo la Corte Constitucional en la sentencia C-312 de 1997,

lo siguiente:

La determinacion de laremuneracidn de los servidores del Estado tiene
hondas implicaciones en la politica econdmica. En efecto, de los niveles
de los salarios depende en buena medida el equilibrio fiscal. Y, como es
sabido, la situacidén de las finanzas publicas afecta fundamentalmente
el estado de la economia en general. De ahi que sea congruente que al
Presidente, que, como se ha visto, tiene una responsabilidad destacada
en materia de politica econdmica, se le asigne también la atribucion de
fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de
los miembros del Congreso y de la fuerza publica, y la de determinar el
régimen de prestaciones sociales minimas de los trabajadores oficiales
(CP, art. 150, num. 19, literales e) y f.

Asi mismo, sefialé la Corte Constitucional en sentencia C-315 del 19 de
julio de 1995 al examinar la constitucionalidad, entre otros, del articulo
12 de la Ley 42 de 1992 que le otorgd al Gobierno el sefialamiento del

limite méximo salarial de los servidores del orden territorial, lo siguiente:

La economia, eficacia y eficiencia en el gasto publico, en todos los
ambitos, es un principio que tiene pleno sustento constitucional y
sobre su importancia en una sociedad democratica, soportada en la
tributacién equitativa y en el correlativo deber de las autoridades de
hacer un uso adecuado de los recursos aportados por la comunidad, no
es necesario abundar. La fijacion a este respecto de un limite maximo
al gasto burocratico, constituye un medio idéneo para propugnar la
eficiencia y economia del gasto publico y, de otro lado, estimular que los
recursos del erario nacional y de las entidades territoriales en mayor

grado se destinen a la atencion material de los servicios publicos.
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(...) Son suficientes los argumentos que otrora expuso la Corte Cons-
titucional sobre la potestad que tiene el Gobierno para senalar las es-
calas salariales, los topes maximos y en fin todos los componentes del
salario, para afirmar que la expresion acusada del articulo 5 del Decreto
en cuanto determina que el incentivo no podrd exceder del 50% de la asig-
nacion basica mensual mas la prima de direccion y la diferencia remune-
ratoria por designacidn de jefatura que se devengue, no infringe la Ley 4a
de 1992; por el contrario, se trata de una prescripcion que se cine no
solamente a las funciones que en materia salarial le asigna la ley al
Gobierno, sino a la responsabilidad que en materia de politica econé-

mica le ha fijado la Constitucion Politica al Presidente de la Republica.

En cuanto a la censura que le endilga el demandante a la norma acusa-
da, consistente en que el Gobierno al sefialar que el incentivo no cons-
tituya factor salarial, infringe también los objetivos y criterios sefalados
en la ley 4a de 1992 y el principio de solidaridad en que descansa la Ley

100 de 1993, diré la Sala que tampoco tiene vocacion de prosperidad.

De una parte, tanto la jurisprudencia de la Corte Constitucional, como la
de la Corte Suprema de Justicia y la de esta Corporacién, ha sefialado
que no existe ningun motivo fundado en los preceptos constituciona-
les o en la recta razon que impida disponer que determinada pres-
tacion social se liquide sin consideracion al monto total del salario;
por ello, bien puede disponer la expresion acusada que el incentivo no se
considera parte del salario, para efecto de liguidar prestaciones sociales
(...) (Se destaca).

El Consejo de Estado acoge las consideraciones de la Corte Constitucio-
nal, en cuanto al acierto de atribuir al presidente las competencias de fijar
el régimen salarial y prestacional asi como el de establecer la politica
econdmica, y ademas, reitera que el primero comprende la posibilidad de

disponer incentivos.

Igualmente, el Consejo de Estado en la sentencia del 16 de julio de 2009,
C.P. Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila, Expediente No. 2003-02985, N.I.
1895-2008, Actor Fernando Diaz Morales, expreso:
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(...) De conformidad con el articulo 150, numeral 19, literales e) y f),
de la Carta Politica, es competencia exclusiva del Presidente de la
Republica fijar la remuneracion de los empleados publicos, atribucion
constitucional de cardcter indelegable, que desarrolla dentro del marco
de las reglas generales que en su momento disponga el Congreso de
la Republica, quien tiene la facultad de proveer las normas generales y
sefalar los objetivos y criterios que han de guiar al ejecutivo en la tarea
de fijar el régimen salarial y prestacional de los servidores publicos. (Se
destaca y subraya)

La jurisprudencia reitera las caracteristicas de la técnica de ley marco,
en la cual en Congreso define los criterios generales y el presidente los

desarrolla como atribucién constitucional propia.

3. Administracion central. Alcance
de la competencia

El Consejo de Estado, Seccion Primera, en providencia de suspensién pro-
visional de 30 de noviembre de 2000, preciso el alcance de la competen-

cia de crear, fusionar y suprimir empleos, al sector central, asi:

De la confrontacion de los textos pre transcritos, encuentra la Sala
que ciertamente existe a primera vista diferencia significativa entre la
norma superior y el decreto acusado. En efecto, mientras el articulo 189
de la Carta Politica, que consagra las atribuciones del Presidente de la
Republica, le otorgd en el numeral 14, la facultad para crear, fusionar o
suprimir, conforme a la ley, los empleos que demande la administracion
central; el acto acusado establece la planta de personal del Banco
Cafetero, entidad que es una sociedad de economia mixta, del orden
nacional, vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, como se
evidencia de la certificacion expedida por la Superintendencia Bancaria, y
por lo mismo, no pertenece a la administracion central.

Se determina el alcance de la competencia presidencial del articulo 189,
numeral 14, de la Constitucion Politica, a partir de la interpretacion literal
de la norma, esto es, que se aplica a la administracion central, por lo tan-

to, no comprenderia a las entidades descentralizadas.

Con anterioridad, el Consejo de Estado, Secciéon Segunda, en sentencia de

6 de septiembre del mismo afio 2000, habia dicho:
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Por consiguiente, el articulo 189-14 de la Carta Politica no pudo servir
de fundamento para expedir el Decreto demandado porque del simple
cotejo normativo se infiere que el Gobierno no podia modificar la planta
de personal del Instituto Nacional de Adecuacién de Tierras -INAT-, por no
ser un ente del sector central.

Sereiterael alcance del articulo 189-14 de la Constitucion a la administra-

cion central por lo tanto, no comprende a las entidades descentralizadas.

Organizacion de la
administracion publica

1. Competencias concurrentes

La Constitucién de 1991, articulo 150-7, atribuyd al Congreso, mediante
ley, determinar la estructura de la administracion nacional, crear, suprimir
o fusionar ministerios, departamentos administrativos, superintendencias,
establecimientos publicos y otras entidades del orden nacional, sefialando
sus objetivos y estructura orgdnica, asi como crear o autorizar la constitu-
cion de empresas industriales del Estado y sociedades de economia mixta.
El articulo 210, reiteré que solo pueden ser creadas por ley o autorizadas

por ésta, las entidades descentralizadas por servicios del orden nacional.

De otra parte, la misma Constitucidn, articulo 189, numerales 15 y 16,
atribuyd al presidente de la Republica, las funciones suprimir o fusionar
entidades u organismos, conforme a ley, asi como de modificar la estruc-
tura de ministerios, departamentos administrativos y demas entidades u
organismos nacionales, con sujecion a los principios o reglas generales

definidos por la ley.

La Corte Constitucional, en sentencia C-209 de 1997, reiterada en senten-
cia C-384 de 2000, entendid estos dos conjuntos de competencias como

concurrentes, asi:

El ordenamiento constitucional colombiano atribuye al Legislador la
facultad de regular la organizacion y el funcionamiento de las entidades
administrativas del orden nacional. Aun cuando el Constituyente de 1991
asignd mayores poderes al Ejecutivo para que la administracidn publica
fueradindmicay se adecuara mas facilmente a las necesidades inherentes
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al ejercicio de la funcion administrativa, mantuvo para el Congreso de la
Republica la competencia constitucional de determinar la estructura de la
administracion nacional, con el respectivo sefialamiento de sus objetivos
y estructura orgdnica, asi como, de regular los asuntos relacionados con
el régimen juridico de los trabajadores, con la contratacién y con las
materias de indole presupuestal y tributario, entre otras. Dicha potestad
del Legislador no supone un ejercicio totalmente independiente de la
misma, requiere de la participacion gubernamental para expedirlas
o reformarlas, ya que la iniciativa de esas leyes pertenece en forma
exclusiva al Gobierno Nacional (...).

La Constitucién Politica reconoce al Presidente de la Republica, como
suprema autoridad administrativa, las atribuciones consistentes en
reordenar la estructura de la administracidon central mediante la creacidn,
fusion o supresion, conforme a la ley, de los empleos que demande la
administracion central, con el sefialamiento de sus funciones especiales
y la fijacién de sus dotaciones y emolumentos; suprimir o fusionar
entidades u organismos administrativos nacionales; asi como, modificar
la estructura de los Ministerios, Departamentos Administrativos y demas
entidades u organismos administrativos nacionales, de conformidad con
la ley. Asi pues, estas facultades le permiten al Ejecutivo adecuar las
entidades y organismos mencionados a las politicas del gobierno, de
conformidad con los principios y reglas generales que para el efecto
defina el Legislador, mediante una ley que sefiale el &mbito de accién y
decisién del Ejecutivo.

Se trata de atribuciones complementarias, en el sentido que el Congreso
mantiene la competencia para determinar la estructura de la administra-
cion nacional y el ejecutivo, dentro de los criterios generales fijados por el

primero, puede desarrollar y modificar dicha estructura.

Por su parte, el Consejo de Estado, Seccidn Primera, en sentencia de 8 de

noviembre de 2002, considerd armonizadas las disposiciones, asi:

Armonizados estos preceptos constitucionales e interpretados en
conjunto se tiene que la creacién de un establecimiento publico, lo mismo
que el sefalamiento de sus objetivos y estructura general estd en manos
del Congreso.

En consecuencia, la creacién de un establecimiento publico y el sefiala-
miento de sus objetivo, corresponde al legislador, la modificacion o supre-

sion corresponderia al ejecutivo.
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Leyes marco y decretos que
las desarrollan

1. Exposicion de motivos en la Asamblea
Nacional Constituyente de 1991

En el régimen constitucional anterior las decisiones sobre empleo pu-
blico y estructura de la administracién nacional correspondian al legis-
lador. El Constituyente de 1991, en los mencionados articulos 150, nu-
meral 19, literales e) y f) y 189, numeral 14, establecid la técnica de las
leyes marco, para lo relacionado con empleo publico; y los mencionados
articulos 150, numeral 7 y 189, numerales 15y 16 adoptd la misma téc-

nica de leyes marco.

En la exposicién de motivos de la ponencia para debate en la Comision

Tercera de la Asamblea Nacional Constituyente de 1991, se dijo:

ll. La ley marco. Con base en los argumentos de orden técnico en la
reforma constitucional de 1968 se operd una transferencia de soberania
de la rama legislativa al 6rgano Ejecutivo en materia de crédito publico,
deuda nacional y su servicio, cambio internacional y comercio exterior,
los aranceles, las tarifas y demas disposiciones concernientes al régimen
de aduanas. Esa redistribucion de materias se concretd en el articulo 76,
numeral 22 de la Constitucién vigente. La férmula juridica que se disefid
para hacer operativa la nueva categoria, se fundé en la técnica de la “ley
cuadro” o “ley marco”.

Para impulsar la metamorfosis en el dominio del poder legislativo, las
discusiones se orientan hacia la evolucién de las instituciones de algunos
paises y que se refieren tanto a la funcidn legislativa como a la mayor
capacidad que se otorga al Parlamento en materia de control, sobre los
actos del gobierno. Argumento valido para aquellos paises que adoptaron
en su sistema politico el régimen parlamentario o semi parlamentario.

Ademas, para constrefiir al Congreso a moverse dentro de limites mas
estrechos, en materia legislativa los proponentes de la reforma ubicaron,
en el centro del debate, la cuestidn de saber si la rama legislativa tenia la
aptitud necesaria, la preparacion suficiente y la capacidad técnicarequeridas
para hacer frente al cimulo de necesidades y responsabilidades que brotan
de una sociedad en evolucion y de un Estado planificador en materias de
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suyo especializadas que demanda, en uno y otro caso, soluciones rapidas,
adecuadas y técnicas, so pena de que la sociedad se estanque, anquilose y
desactualice (Gaceta Constitucional N2 51, pagina 3).

Los constituyentes de 1991, mantienen la técnica de ley marco adoptado en
la reforma de 1968, de manera que se limitan los ambitos de decision del
legislador a favor de unos espacios amplios y garantizados para el ejecuti-

vo, de suerte que pueda responder rapida y técnicamente a las necesidades.

Més adelante, se agrego:

Pensamos que el Jefe de Estado en ejercicio de lo preceptuado deberia
limitarse a complementar los ordenamientos de la ley marco aprobada
por el Congreso y abstenerse de ensanchar el fondo de horizontes. Lo
anterior en razén de que al desarrollar las pautas generales de la ley
marco deben guardar la debida correlacidn con la funcién puramente
administrativa que le asigna el articulo 120 numeral 22. Y, a ello se
deberia atener el Ejecutivo para evitar entrar en pugna con los principios
jerdrquicos del orden superior (Gaceta Constitucional N2 51, pdagina 4).

Asi las cosas, quedaba planteado cuales serian los limites a la competen-

cia gubernamental y los alcances de la competencia legislativa.

Posteriormente, la jurisprudencia constitucional fue delineando la técnica

de las leyes marco y los decretos que las desarrollan.

2. Leyes marco y concertacion
con trabajadores

La Corte Constitucional, en sentencia C-377 de 1998, considerd que la
técnica de leyes marco para fijar unilateralmente el régimen salarial de
los empleados publicos es armonizable con la facultad de concertar con

los trabajadores, asi:

(...) Con todo, los articulos 72 y 82 plantean problemas constitucionales
en relacién con los empleados publicos, ya que la Carta establece que
las funciones y remuneraciones de estos servidores son establecidas de
manera unilateral por el Estado en los distintos dérdenes territoriales.
Asi, segun la Constitucidén, el Congreso, por medio de una ley marco, fija

el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos y de los
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miembros del Congreso Nacional, mientras que el Presidente sefala la
funciones especiales de los empleados publicos y fija sus emolumentos
(CP arts. 150 Ord 19 y 189 Ord. 14). Este reparto de competencias se
reproduce en el ambito territorial, pues las asambleas y los concejos
determinanlasescalasderemuneracionde losdistintos empleos, mientras
que los gobernadores y los alcaldes sefialan sus funciones especiales y
fijan sus emolumentos (CP arts. 300 Ord. 72, 305 Ord. 72,313 Ord. 62y 315
Ord 79). Por ende, conforme a la Constitucidn, las condiciones de trabajo
(funciones y remuneracion) de los empleados publicos son determinadas
unilateralmente por el Estado, por lo cual pareciera que los articulos 7°
y 82 de la convencidn bajo revisién no pudieran ser aplicados a este tipo
especifico de servidores publicos, y que entonces fuera necesario que se

condicionara la exequibilidad de esas disposiciones (...).

En tales circunstancias, y en virtud del principio hermenéutico de
armonizacion concreta o de concordancia practica, segun el cual
siempre se debe preferir aquella interpretacidon que permite satisfacer
simultdneamente las normas constitucionales en conflicto, la Corte
entra a analizar si es posible hacer compatible la facultad que tienen las
autoridades de sefalar unilateralmente las condiciones de trabajo de
los empleados publicos con el deber del Estado de promover la solucién
concertada de los conflictos laborales y con el derecho de los empleados

publicos a participar en estas determinaciones.

17- La Corte encuentra que esa armonizacion es posible, por cuanto la
facultad de las autoridades de fijar unilateralmente las condiciones de
trabajo y los emolumentos de los empleados publicos en manera alguna
excluye que existan procesos de consulta entre las autoridades y los
trabajadores sobre esta materia, y que en caso de conflicto, se busquen,
hasta donde sea posible, soluciones concertadas, tal y como lo establece
el articulo 55 superior. Esto significa que nada en la Carta se opone a
que los empleados publicos formulen peticiones a las autoridades sobre
sus condiciones de empleo y las discutan con ellas con el fin de lograr
un acuerdo en la materia, lo cual implica que el derecho de negociacidn
colectiva no tiene por qué considerarse anulado (...).

La jurisprudencia constitucional fue armonizando las diferentes compe-
tencias constitucionales, en este caso, aquellas relacionadas con las le-
yes marco relativas a los servidores publicos y la posibilidad de ejercer el

derecho de negociacién colectiva.
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3. Leyes marco y deslegalizacion

El Consejo de Estado, Seccion Segunda, en sentencia de 11 de junio de
1998, dijo:

(...) Reconociendo que hoy las llamadas ‘leyes cuadro’ encuentran asiento
en el articulo 150-19 de la Constitucidn, debe la Sala preguntarse: ¢Cudl
es el rango juridico que ostentan los decretos dictados por el presidente
en desarrollo de tales leyes? Por exclusién debe admitirse de entrada
que dichos decretos no corresponden a la categoria de reglamentarios
(C.P., art. 189-11). Asi mismo, si bien estos decretos son reglamentos
que concurren con la ley hacia la regulacién de determinados asuntos,
coadyuvando a la voluntad del legislador en el dmbito material, es
también evidente la subalternidad juridica que tales actos administrativos
acusan frente a la ley. Al respecto baste observar cdmo la misma Carta
registra en su articulo 241-5 como decretos con fuerza de ley Unicamente
los dictados por el gobierno con fundamento en los articulo 150-10 y
341, al igual que los expedidos con apoyo en el articulo 215 ejusdem.
(...) Claro es también que merced al fendmeno de la ‘deslegalizacion’,
al tiempo que la Constitucidon le traza precisos linderos al Congreso en
materia de ‘leyes-marco’, le concede al ejecutivo un amplio campo de
accién normativa. ‘Deslegalizacion’ que si bien responde a la necesidad de
reducir la frecuencia y extensién de los decretos extraordinarios, en modo
alguno entraia un traslado de facultades legislativas a favor de la esfera
gubernamental. ... Pero si lo anteriormente dicho es cierto, no lo es menos
que los decretos dictados en desarrollo de una ‘ley-cuadro’ ostentan una
condicidn juridica superior a la de los decretos reglamentarios, que no
obstante tipificarlos como actos administrativos, pone de manifiesto su
clara vocacion derogatoria de las leyes anteriores, siempre que éstas no
sean organicas o estatutarias(...).

Los decretos que desarrollan leyes marco no serian de naturaleza regla-
mentaria, estarian dentro de la tendencia de “deslegalizacién” de algunas
materias, que les atribuiria una naturaleza superior a la reglamentaria, en

virtud de la cual tendrian vocacidn derogatoria de leyes anteriores.
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4. Leyes marco limite al legislador y zona
administrativa reservada

La Corte Constitucional, en sentencia C-710 de 1999, considerd:

Ahora bien, la existencia de dreas de regulacidn nitidamente demarcadas
por el propio Constituyente implica que ni el Presidente puede invadir el
campo de actividad del Congreso, ni éste entrar a sustituir a aquél en la
fijacion de elementos concretos en la materia sobre la cual recaen las

pautas generales que debe trazar....

Ya este aspecto habia sido considerado por la Corte en la Sentencia C-196
del 13 de mayo de 1998, que declard INEXEQUIBLES las reglas de un
proyecto de ley objetado por el Ejecutivo, precisamente porque avanzaba
tanto en la definicidon de elementos salariales especificos que anulaba por
completo la atribucién presidencial (...)

Para la Corte, si bien no carece el Congreso de competencia para
formular algunas precisiones necesarias a la politica general que adopta
en la respectiva ley marco, particularmente cuando el asunto objeto
del mismo ha sido reservado por la Constitucién a la ley, existe una
zona administrativa que la propia Carta ha dejado para la actuacién del
Presidente de la Republica, en la cual no puede entrar el Congreso sin
grave riesgo de invadir drbitas que le son ajenas y, por tanto, de afectar
la constitucionalidad de las disposiciones legales mediante las cuales se
sustituye al Gobierno(...).

Cuando el legislador avanza en elementos salariales especificos puede
anular la atribucidn presidencial, pues existe una zona administrativa que

la Constitucidn ha reservado al presidente de la Republica.

5. Decretos podrian derogar
leyes anteriores

El Consejo de Estado y Seccidén Segunda, en sentencia de 27 de julio de
2000, considerd:

(..) Es cierto que con fundamento en las “leyes-marco” el gobierno
nacional dispone de poderes reglamentarios mucho mas amplios, como
que en la hipdtesis del literal c) del articulo 150-19 de la Carta se halla
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facultado para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados
publicos, de los miembros del congreso nacional y de la fuerza publica...”.

“Los decretos dictados en desarrollo de una “ley-cuadro” ostentan una
condicidn juridica superior a la de los decretos reglamentarios, que no
obstante tipificarlos como actos administrativos, pone de manifiesto su
clara vocacion derogatoria de las leyes anteriores (...).

Los decretos que desarrollan leyes marco tendrian una naturaleza supe-

rior a los decretos reglamentarios, a pesar de ser actos administrativos, y

tendrian vocacion derogatoria de las leyes anteriores.

6. Decretos de naturaleza administrativa y
control ante Consejo de Estado

La Corte Constitucional, en sentencia C-569 de 2003, sobre la jurispru-

dencia del Consejo de Estado en materia de decretos que desarrollan le-

yes marco y la competencia para su control, consideré:

(...) Adicionalmente, debe decirse que en providencia del 11 de junio de
1998 la seccién segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Consejo de Estado asumid el conocimiento de la demanda de nulidad
dirigida contra los articulos 12 y 52 del citado Decreto 1724 de 1997 y
denegé las pretensiones de la demanda al sostener que dichas normas
estaban habilitadas para modificar disposiciones con fuerza de ley, cual
era el caso del articulo 113 de la Ley 106 de 1993.

Por otro lado, y con fundamento en la providencia que se cita, la misma
seccion segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo, mediante
Sentencia del 27 de julio de 20007, resolviod la accién de nulidad dirigida
contra la totalidad del Decreto 1724 de 1997 y resalté que la norma
acusada no quebrantaba el régimen de prima técnica de los empleados
del Estado, pues el Presidente de la Republica podia variar dicha
remuneracion habiéndolo hecho en este caso sin vulnerar el derecho a la
igualdad. Dijo al respecto la providencia: (...).

1
2

Expediente 17.176 Consejero Ponente Dr. Carlos A. Orjuela Géngora

Ref.: Expediente No. 216/98 Ponente: Doctor Alberto Arango Mantilla Actor: Luis Alberto
Céceres Arbeléez
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Los fallos anteriores fueron reiterados por las Sentencias del 26 de julio
de 2001%y por la del 29 de noviembre del mismo afio“, lo cual denota, por
un lado, que por la naturaleza juridica del Decreto 1724 de 1997 el tribunal
competente para ejercer el control juridico de la misma es el Consejo de
Estado y no la Corte Constitucional; y por el otro, que algunos de los
argumentos expuestos por el demandante de la referencia, relacionados
con la vulneracién del derecho a la igualdad por parte del articulo
mencionado, ya fueron analizados por los fallos del maximo tribunal de lo
contencioso administrativo.

En virtud de lo expuesto, esta Sala se inhibira para emitir pronunciamiento
de fondo respecto del articulo 32 del Decreto 1661 de 991, tal como fue
modificado por el Decreto 1724 de 1997.

Asi las cosas, su naturaleza seria administrativa y serian de conocimiento

del Consejo de Estado.

El Consejo de Estado, Seccidn Primera, en sentencia de 6 de agosto de
2004, explicé:

(...) Sobre el particular, la Sala observa que por regla general, como lo
sefialan los demandantes, es cierto que un decreto no puede modificar
o derogar una ley, pues ello supondria una injerencia inaceptable del
Ejecutivo frente a las competencias propias del Congreso de la Republica.
Sin embargo, tal principio no se aplica rigurosamente cuando se trata de
decretos que desarrollan una ley de las denominadas “marco” o “cuadro”,
caso en el cual, como lo ha sostenido reiteradamente esta Corporacion,
es posible que se dé tal situacion, en la medida en que es la propia
Constitucion la que excepcionalmente asi lo permite (...).

La ley a la que debe sujetarse el Gobierno Nacional y a la que se refiere el
numeral trascrito, como lo preciso la Corte Constitucional en la sentencia
C-262 de 1995, (...) se encuadra bajo el concepto de leyes marco segun la
nocidn doctrinaria y jurisprudencial que también se ha elaborado a partir
de la Reforma de 1968, y que admite que, por esta via, el Constituyente
limita el dmbito de las competencias legislativas del Congreso en
determinadas y precisas materias, hasta el punto de que el legislador

3 Expediente 398-2000, actor Jairo Villegas Arbeldez. Magistrado Ponente Doctor Alejandro
Orddfez Maldonado

4 Expediente 2944/00, actor Victor David Lemus Chois. Magistrado Ponente Dra. Ana Margari-
ta Olaya Forero.
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s6lo queda habilitado para que defina los principios y objetivos generales
que regulan la materia, a los cuales debe sujetarse el Gobierno para su
actuacion administrativa, dejando, como se observa, al ejecutivo el amplio
espacio que resta para regular en detalle la materia en cada caso (...).

Es posible que los decretos que desarrollan leyes marco deroguen leyes.
Las leyes marco configuran una limitacion a las competencias del Congre-

so0, dejando un amplio espacio para la actuacién administrativa del Gobierno.

7. Potestad legislativa del Gobierno

La Corte Constitucional, en la mencionada sentencia C-402 de 2013, so-
bre las leyes marco y los decretos que las desarrollan, dijo:

Ahora bien, la Constitucién de 1991 modificé en gran medida el régimen
de competencias para la producciéon normativa, en lo que refiere a las
autoridades estatales que concurren en la definicién del régimen salarial
de los servidores publicos. Aungque ese asunto serd objeto de andlisis
amplio en apartado posterior, se resalta que de acuerdo con el citado
literal e) del numeral 19 del articulo 150 C.P., el Congreso tiene la
competencia para dictar leyes marco, esto es, las normas generales, y
sefalar los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno
para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de
los miembros del Congreso Nacional y de la fuerza publica.

Mas adelante:

Como se observa, en aplicacion de lo previsto en el articulo 12 de la Ley 4
de 1992, ante la regulacidén por parte del Gobierno Nacional de los asuntos
citados, las normas acusadas perderian sus efectos y se entenderian
derogadas. No obstante, esa conclusién resultaria incompatible con la
jerarquia de fuentes del ordenamiento juridico, puesto que concluir la
derogatoria partiria de admitir que los decretos expedidos por el Gobierno
en desarrollo de leyes marco, que tienen cardcter reglamentario, podria
derogar preceptos contenidos en un Decreto con fuerza de ley, naturaleza
que tiene la norma acusada.

Para la Corte, esa conclusion es equivocada, puesto que de la exposicion
anterior se tiene que la fuerza normativa de los decretos que desarrollan
leyes marco no se deriva exclusivamente de su propio texto, sino de la ha-

bilitacion legislativa contenida en el articulo 150-19 C.P., asi como por la
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misma ley marco, en este caso la Ley 4 de 1992. En efecto, el disefio cons-
titucional previsto para las leyes marco parte de reconocer que existen
determinadas materias que si bien deberian ser objeto de regulacion por
el Congreso —como efectivamente sucedia en el régimen constitucional
anterior- en virtud de su dindmica se someten a la definicion concreta del
Ejecutivo, pero en todo caso supeditado a los criterios y objetivos genera-

les que le fije al legislador (...).

Estas consideraciones permiten concluir a la Sala, de manera univoca, que
la potestad legislativa del Gobierno sobre la materia analizada, encuentra
su sustento en la Carta Politica. Por ende, esta habilitado para subrogar
la legislacidn preconstitucional, a condicidn que se someta a los criterios
y objetivos definidos en la ley marco. Es a partir de esta premisa que se
comprende el sentido de la formula de derogatoria que prevé el articulo
12 de la Ley 4 de 1992.

Asi las cosas, el gobierno tendria potestad legislativa, que deriva del arti-
culo 150-19 de la Constitucion Politica y de la ley marco correspondiente,

y por ende, podria derogar la legislacién preconstitucional.

8. Sintesis

Si bien la técnica de leyes marco ha sido una solucién adecuada en mate-
ria de empleo y estructura del Estado, la jurisprudencia no se ha puesto
de acuerdo en determinar la naturaleza de los decretos que la desarro-
llan, para la mayoria son decretos administrativos diferentes y superiores
que los decretos reglamentarios, mientras que la minoria les atribuye na-

turaleza legislativa en cabeza del gobierno.

Control interno

La Constitucion de 1991, en el capitulo de la funcion administrativa, arti-
culo 209, y en el capitulo de la Contraloria General de Republica, articulo
269, dispone que la administracién publica, en todos sus 6rdenes, tendra
un control interno, en los términos que sefiale la ley, el cual podra ser

contratado con empresas privadas colombianas.

La Corte Constitucional, en sentencia C-996 de 2001, diferencia el control

interno del control interno disciplinario, asi:
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Mientras el control disciplinario consiste en el poder punitivo del Estado
frente a la violacion de la Constitucion, la ley o el reglamento, por parte
de los servidores publicos lo que le permite vigilar la conducta oficial
de las personas que desempefian funciones publicas, el control interno
de gestién se encuentra encaminado a lograr la modernizacion de la
administracién publica y el mejoramiento de la capacidad de gestidn
de sus instituciones, tendiente a la consecucién de mayores niveles de
eficiencia en todos los érganos y entidades del Estado.

Por lo tanto, el control interno tendria como finalidad mejorar la capaci-
dad de gestién de las entidades publicas y elevar los niveles de eficiencia
del Estado.

Otras normas constitucionales

1. Régimen del servidor publico

Ademads de las disposiciones constitucionales que atribuyen competen-
cias al Congreso y al presidente de la Republica, bajo la técnica de leyes
marco, para los asuntos salariales, prestacionales y de estructura de los
organos y entidades administrativas nacionales, existen otras que regulan
la funcidn publica, establecen calidades, requisitos, inhabilidades, incom-
patibilidades y prohibiciones a los servidores publicos, consignadas en los

articulos 122 y siguientes de la Constitucién Politica.

2. Comision Nacional del Servicio Civil

Se debe resaltar la creacién de la Comisiéon Nacional del Servicio Civil,
responsable de la administracion y vigilancia de las carreras de los servi-
dores publicos, excepto de aquellas que tengan caracter especial, segun

el articulo 130 de la Constitucidn Politica.

Se trataria de un drgano cuyos antecedentes serian la Ley 165 de 1938
que creo el Consejo de Administracién y Disciplina, la Ley 141 de 1948
que cred la Comision Interparlamentaria del Servicio Civil y la Ley 19 de
1958, que reestructurd el Departamento Administrativo de la Funcion Pu-
blica y la Comision Nacional del Servicio Civil con funcidn asesora, poste-

riormente incorporada al Departamento Administrativo.
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Organo auténomo e independiente

La Corte Constitucional, en sentencia C-471 de 2013, sobre la naturaleza

de la comisidn, considero:

El Constituyente de 1991 cred la Comisién Nacional del Servicio Civil,
como un érgano auténomo e independiente y le encargd, como regla
general, la funcion especifica de administrar y vigilar los regimenes de
carrera. Se buscd con ello que fuera ajeno a las influencias de otras
instancias del poder publico, para asegurar que el sistema de concurso de
méritos para la provision de los empleos en los érganos y entidades del
Estado, para el ascenso dentro de los mismos y para el retiro del servicio,
se lleve a cabo de manera transparente, idénea e imparcial, conforme
con los postulados constitucionales y legales que regulan la materia. El
propdsito constitucional, por lo tanto, es asegurar que los procesos de
seleccidn de personal se adelanten sin presiones de ninguna clase y lejos
de los intereses politicos o burocraticos.

Para los constituyentes de 1991 y para la jurisprudencia constitucional
es claro que la Comisién Nacional del Servicio Civil es un 6rgano auté-
nomo e independiente, cuyo propdsito es garantizar que los procesos de
seleccidn de los servidores publicos se adelanten sin presiones politicas

o burocraticas.

3. Inscripcion extraordinaria en
carrera administrativa

El Acto Legislativo 1 de 2008, adiciond6 un paragrafo transitorio al articulo
125, en el sentido de permitir la inscripcién en carrera administrativa de
guienes estuvieran ocupando cargos vacantes en calidad de provisiona-
les, algo similar se habia intentado con la Ley 61 de 1987, que la Corte

Constitucional declard inexequible en sentencia C-030 de 1997.

Sustitucion de la Constitucion. Efectos retroactivos

La Corte Constitucional, en sentencia C-588 de 2009 declard inexequible

el Acto Legislativo y le dio efectos retroactivos a la sentencia:

Dado que, de acuerdo con la jurisprudencia citada, la configuracién de una

cualquiera de las tres circunstancias da lugar a la sustitucion, la Corte
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observa que la sustitucién parcial y temporal operada por el articulo 12 del
Acto Legislativo No. 01 de 2008 es de mds amplio espectro, pues, conforme
se ha apuntado, al reemplazo del contenido del articulo 125 superior por
otro integralmente distinto, sigue la sustitucion de aquellos contenidos
constitucionales que, segun la propia jurisprudencia constitucional, tienen
relacién directa con la carrera administrativa y, como si esto no bastara,
se acaba de demostrar que a esos motivos inicialmente verificados, se
suman la afectacidn de la supremacia constitucional, del principio de
separacion de poderes y de la pretensién de universalidad de las reglas,

evidenciada por la no superacion del test de efectividad.
Y en cuanto a los efectos de la decision, considerd:

Por lo demads, repugna a la ldgica elemental y al sentimiento
constitucional que de un acto que de ninguna manera puede ser
clasificado como reforma constitucional, puedan surgir derechos
cuyo amparo solo seria posible en detrimento de los derechos
constitucionales definidos por el Constituyente Primario y al precio de
conferirle efectos a una sustitucion de la Constitucion o de proteger
los derechos que, supuestamente, surgieron mientras estuvo vigente
tal sustitucién. En otras palabras, si esta decision Unicamente tuviera
efectos hacia el futuro, ello equivaldria a convalidar una situacién
andmala y a aceptar que la Constitucidn no rigié durante un lapso y

eso es, desde todo punto de vista, inaceptable.

En esta oportunidad, a diferencia que en el pasado, la incorporacion irre-
gular a la carrera administrativa provino de un acto legislativo, que la

Corte declard inconstitucional con efectos retroactivos.

4. Homologacion de pruebas de
cohocimiento para provisionales o

en encargo

El Acto Legislativo 4 de 2011, adiciond un articulo transitorio a la Cons-
titucion, en el sentido de homologar las pruebas de conocimiento de

quienes estaban ocupando cargos de carrera en calidad de provisionales

0 en encargo.
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Sustitucion a la Constitucion

La Corte Constitucional, en sentencia C-249 de 2012 que declard inexe-
quible el Acto Legislativo 4 de 2011, considero:

No obstante lo anterior, y como se ha venido referenciando, el Acto
Legislativo No 4 de 2011 quebranta al igual que lo hizo el Acto Legislativo
No 1 de 2008 el principio axial de la carrera administrativa y sus
componentes de mérito y de igualdad. En el primer caso la sustitucidn
de dichos principios se evidencid por la inscripcién automatica de los
empleados en provisionalidad o en encargo, en el segundo por el mayor
puntaje que se establece en el concurso a los mismos empleados por
su experiencia y por los estudios realizados que relativiza el principio
de igualdad de oportunidades para los que quieran participar en dicho
concurso. Asi las cosas no se puede establecer que en el caso concreto
se cumple con los presupuestos de la cosa juzgada material como aducen
los demandantes.

Una vez mas, se intentd el ingreso irregular a la carrera administrativa,

pero también fue declarado inexequible.

5. NOmero, denominacion y orden

de precedencia de los ministerios y
departamentos administrativos

El articulo 206 de la Constitucidn establece que el nimero, denominacion

y orden de precedencia de los ministerios y departamentos administrati-

vos, serdn determinados por ley.

Esta disposicidn impediria al presidente de la Republica suprimir o fusio-
nar estos érganos de la administracién central, pues estarian en el &mbito

de competencia de la ley.
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2.2. Desarrollo legal de la

Constitucion de 1991

Empleo piblico. Gestion del talento
humano. Gerencia publica

1. Ley 443 de 1998

Mediante esta ley se expidieron normas de carrera administrativa. Se
definié la carrera, sus principios y campo de aplicacién. Se clasificaron
los empleos, la forma de vinculacién a la carrera, las clases de nombra-
miento, los procesos de seleccidn y concursos, el registro publico de la
carrera, la evaluacion de desempefio y la calificacion, los estimulos y la
capacitacion, el retiro del servicio, el sistema nacional de carrera, las co-
misiones de servicio civil, el Departamento Administrativo de la Funcion

Plblica, la Escuela Superior de Administracion Publica, entre otros.

La Corte Constitucional profirié ocho (8) sentencias de inexequibilidad so-
bre varios de sus articulos, a continuacion se destacan sus principales

aspectos.

No son empleados de libre nombramiento
y remocion

La Corte Constitucional, en sentencia C-368 de 1999, que declard inexe-
quibles algunos apartes del articulo 5 de la Ley 443 de 1998, hizo las

siguientes consideraciones:

a. Jueces de Instruccion Penal Militar

Y si bien la Carta Politica autoriza la existencia de una jurisdiccion
penal militar aparte de la jurisdiccion ordinaria, ello no significa que la
justicia penal militar pueda sustraerse de los principios propios de la
administracion de justicia, tal como el de que los funcionarios judiciales
deben ser independientes. Asi las cosas, no existe ningun argumento que
justifique su exclusion del régimen de carrera administrativa. Por lo tanto,
se declarard la inconstitucionalidad de la clasificacién del cargo de juez
de instruccidn penal militar como de libre nombramiento y remocidn.
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b. Auditores de guerra

Las Fuerzas Armadas han de velar para que los auditores que contraten
sean abogados muy calificados, de manera que puedan prestar una buena
asesoria a los jueces penales militares. Obviamente, para lograr este
propdsito, lo mds indicado es proveer estos cargos mediante el sistema del
concurso y garantizarle a esos funcionarios las condiciones de la carrera
administrativa. Por lo tanto, se declarara la inconstitucionalidad de la
clasificacidn del cargo de auditor de guerra como de libre nombramiento

y remocion.

c. Secretario de Tribunal Superior Militar

No observa la Corte razén alguna para exceptuar del régimen de carrera
al secretario del Tribunal Superior Militar. Este empleo no tiene funciones
de direccidn politica. Y si bien es un cargo del que depende en buena
medida el cabal funcionamiento del Tribunal, lo que implica que en él se
deposita unaimportante confianza, ello no significa que el secretario deba
ser un funcionario de libre nombramiento y remocidn. Su relacién con el
Tribunal no es con personas concretas, sino con todas aquellas personas
que se alternan en el ejercicio del cargo de magistrados. Ademas, la
importancia de su labor para el buen funcionamiento administrativo del
Tribunal conduce mas bien a concluir que debe ser elegido mediante el
procedimiento del concurso y que se debe asegurar su permanencia en el
cargo, en la medida en que tenga un desempenfo satisfactorio, tal como lo

aseguraria su pertenencia al régimen de carrera.

Inspectores de Trdnsito y Transporte

Los inspectores mencionados se limitan a hacer cumplir la normatividad
en materia de transito y transporte y ello no exige, de ninguna manera,
que tengan una relacién de extrema confianza con su nominador. De otra
parte, clasificar estos empleos como de libre nombramiento y remocidn
no garantiza la eliminacidn de la corrupcién en las entidades de transito.
Por el contrario, permitiria que ellos fueran utilizados como botin politico,
con las consecuencias negativas que esto implica para la administracion.
M4s bien, se podria concluir, como se hizo en la sentencia C-306 de 1995,
en relacion con los inspectores de policia y los agentes de resguardo
territorial, que “la profesionalizacion y consecuente estabilizacidn’ de los
llamados a ocupar estos cargos ‘seran prenda de garantia del importante

servicio que han de cumplir.
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e. Empleados del Departamento Administrativo de la
Presidencia de la Republica

La Constitucion determina que los empleos en los érganos y entidades
del Estado son de carrera (C.P., art. 125). Ello significa que los empleos
de libre nombramiento y remocion son la excepcidn a la regla general. Si
ello es asi, no es tolerable desde la perspectiva constitucional que todos
los funcionarios de un Departamento Administrativo, y de sus entidades
adscritas, sean clasificados como de libre nombramiento y remocidn,
independientemente de la labor que desempefen. Si la norma general
prescribe que la vinculacién a la funcidon publica se lleva a cabo mediante
el régimen de carrera, no tiene sentido que toda la planta de personal de

una entidad sea apartada de este régimen.

Consecuente con la jurisprudencia anterior, en el sentido que los cargos
de libre nombramiento y remocidn son excepcionales y su determinacion
debe ser especifica de acuerdos con unos criterios también particulares,

se declararon inconstitucionales algunas definiciones genéricas o impre-

cisas de estos empleos.

Comisiones independientes a nivel territorial

La Corte Constitucional en sentencia C-372 de 1999, que declara

inexequibles varias expresiones de distintos articulos de la Ley 443 de

1998, considerd:

Considera la Corte, por una parte, que si, como ya se dijo, la Comisidn
Nacional del Servicio Civil establecida por la Constitucion es un organismo
unico encargado de administrar y vigilar por regla general el sistema de
carrera, ningun sentido tiene la existencia de comisiones independientes
a nivel territorial, no previstas por aquélla, cuya funcién descoordinada e
inconexa desvertebraria por completo la estructura que la Constitucidn
ha querido configurar en los términos descritos, frustrando los propdsitos

esenciales de sus articulos 125y 130.

La Constitucidon establecié la Comision Nacional del Servicio Civil como
organo unico, por lo tanto, el legislador no puede crear comisiones a nivel

territorial desvertebrando la estructura constitucional.
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No son empleados de libre nombramiento y
remocion. Rector, vicerrector y decano

La Corte Constitucional, en sentencia C-506 de 1999, que declard¢ la
inexequibilidad de algunos apartes de los articulos 5y 66 de la Ley 443
de 1998, considero:

Porello, ensentirde estaCorporacién, laregulacion normativa en comento,
rine con las directrices jurisprudenciales que sobre esta tematica la
Corporacion trazd en las Sentencias C-195 de 1994 y C-475 de 1999 en
las que, tratandose de entes universitarios autonomos habia considerado
que la inclusion del Rector, Vicerrector y Decano como empleados de libre
nombramiento y remocidn, contradice de manera manifiesta la autonomia

universitaria consagrada en el articulo 69 Superior (...).

Para efectos de la autonomia universitaria, el legislador no puede incluir al

rector, vicerrector y decano como cargos de libre nombramiento y remocién.

Régimen de carrera administrativa

La Corte Constitucional en la sentencia C-563 de 2000, que declaro exe-
quible el articulo 42 de la Ley 443 de 1998, dijo:

a. Acceso d los empleos del Estado

El principio general es que todos los empleos de los érganos y entidades
del Estado son de carrera; segundo que las excepciones a ese principio
general son los cargos a los que se refiere expresamente la misma norma,
esto es los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, los
de trabajadores oficiales y los demas que determine la ley; y tercero, que
existen carreras de caracter especial creadas por la misma Constitucion, las
cuales no estan sometidas a la vigilancia y control de la Comisidn Nacional
del Servicio Civil, organismo auténomo creado por el Constituyente para
garantizar la realizacidn plena del principio de carrera administrativa.

b. La carrera administrativa como principio

Lacarreraadministrativacomo un principio del ordenamiento superior, que
ademds se constituye en cimiento principal de la estructura del Estado,
al tiempo que se erige en instrumento eficaz para la realizacion de otros
principios de la misma categoria, como los de igualdad e imparcialidad,
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y de derechos fundamentales tales como el consagrado en el numeral 72
del articulo 40 de la Constitucidn, que le garantiza a todos los ciudadanos,
salvo las excepciones que establece la misma norma superior, el acceso
al desempefio de funciones y cargos publicos.

c. Principios del régimen de carrera administrativa

El régimen de carrera administrativa impulsa la realizacion plena y
eficaz de principios como el de igualdad y el de imparcialidad, pues se
sustenta en la promocién de un sistema de competencia a partir de los
méritos, capacitacién y especificas calidades de las personas que aspiran
a vincularse a la administracidn publica; s6lo cumpliendo esos objetivos,
que se traducen en captar a los mejores y mas capaces para el servicio
del Estado, éste, el Estado, esté en capacidad de garantizar la defensa del
interés general, pues descarta de manera definitiva la inclusion de otros
factores de valoracion que repugnan a la esencia misma del Estado social
de derecho, tales como el clientelismo, el favoritismo y el nepotismo, entre
otros, y en cambio fomenta la eficacia y eficiencia de la gestidn publica.

d. Sistemas especificos de carreras

Los sistemas especificos de carrera son constitucionales en la medida en
que respeten el principio general, esto es que establezcan procedimientos
de seleccidn y acceso basados en el mérito personal, las competencias
y calificaciones especificas de quienes aspiren a vincularse a dichas
entidades, garanticen la estabilidad de sus servidores, determinen de
conformidad con la Constitucion y la ley las causales de retiro del servicio
y contribuyan a la realizacidén de los principios y mandatos de la Carta
y de los derechos fundamentales de las personas, al tiempo que hagan
de ellos mismos instrumentos 4giles y eficaces para el cumplimiento
de sus propias funciones, esto es, para satisfacer, desde la dérbita de su
competencia, el interés general.

Autonomia de las corporaciones
autonomos regionales

La Corte Constitucional, en sentencia C-994 de 2000, que declard¢ la
inexequibilidad del articulo 41 de la Ley 443 de 1998, considerd:

La Corte encuentra que si bien una CAR y una entidad territorial no tienen
exactamente la misma naturaleza juridica, los criterios constitucionales
de la citada sentencia C-370 de 1999 son aplicables, mutatis mutandi,
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en el presente proceso, puesto que en ambos casos se trata de ver hasta
qué punto desconoce o no la autonomia constitucional, que gozan estas
entidades, que la ley les exija la autorizacion de parte del DAFP para
que puedan modificar su planta de personal. En tales circunstancias, la
Corte concluye que si bien el legislador puede establecer pautas o reglas
generales a las que deban sujetarse las CARs en la reestructuracion
de sus plantas de personal, no puede llegar al extremo de exigir en ese
proceso una autorizacién de un érgano del Gobierno Nacional, ya que eso
implica anular laautonomia constitucional de esas entidades y someterlas
a un control jerarquico de parte del Gobierno. La expresién acusada sera
entonces retirada del ordenamiento.

Exclusion del sistema de carrera administrativa

La Corte Constitucional, en sentencia C-1177 de 2001, que declard inexe-

quibles algunos apartes del articulo 5 de la Ley 443 de 1998, considero:

Otra situacién bien distinta es la que se aprecia con respecto de la
constitucionalidad de la exclusidon del sistema de carrera administrativa,
de los cargos de cualquier nivel jerarquico, cuyo ejercicio implique
confianza y que tengan asignadas funciones asistenciales o de apoyo, que
estén al servicio directo e inmediato de los despachos de los contralores
y personeros de las entidades territoriales. Al examinarse la vigencia del
principio general que contempla el articulo 125 constitucional frente a
la naturaleza de la funcidn que se cumple en esas entidades, se debe
concluir que la referida exclusién que trae la norma acusada constituye

un exceso que desconoce dicho precepto constitucional.

Indeterminacion en creacion de empleos de libre
nombramiento y remocion

La Corte Constitucional, en sentencia C-161 de 2003, que declaré inexe-

quibles algunos apartes del articulo 5 de la Ley 443 de 1998, considero:

Como ya se recordd en esta sentencia, estos criterios adoptados por el
legislador para designar como cargos de libre nombramiento y remocidn
en las entidades y drganos del Estado a que se refiere el articulo 3 de
la Ley 443 de 1998, resultan constitucionalmente validos. No obstante,
encuentra la Corte, que el paragrafo 1° del articulo 5 de la ley acusada,
consagra una indefinicion e indeterminacion en relacion con los empleos

que serian considerados como de libre nombramiento y remocién, que
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hace que el paragrafo que se analiza resulte contrario a los principios
constitucionales y a la jurisprudencia constitucional que orientan la

carrera administrativa.

En efecto, si bien la ley puede crear otros empleos que obedezcan al
ambito de direccion y conduccién institucional, manejo o confianza,
para realizar el andlisis de constitucionalidad del respectivo cargo,
es necesario entrar al estudio concreto de las funciones de cada
empleo a fin de verificar si se ajustan a los parametros de direccion,
conduccion institucional, manejo o de confianza, pues, como se sabe,
algunos cargos bien pueden estar determinados en la ley bajo dichos
criterios, pero en la practica el ejercicio de sus funciones no lo estan,
evento en el cual su exclusion del régimen de carrera administrativa
violaria el articulo 125 de la Carta. De ahi que la jurisprudencia haya
establecido que los cargos de libre nombramiento y remocion deben
estar creados de manera especifica “segun el catdlogo de funciones del
organismo correspondiente, para cumplir un papel directivo, de manejo,
de conduccidn u orientacidn institucional, en cuyo ejercicio se adoptan
politicas o directrices institucionales” o, que impliqguen la necesaria

confianza de quien tiene a su cargo esa clase de responsabilidades.

Reglamento no puede fijar ingreso a la
carrera administrativa

La Corte Constitucional, en sentencia C-837 de 2003, que declard inexe-

quible el paragrafo del articulo 15 de la Ley 443 de 1998, considero:

En este sentido, debemos decir que le asiste razén a la demandante
al afirmar que la norma acusada es inconstitucional pues, no puede
el Gobierno a través de un reglamento fijar el ingreso a la carrera
administrativa, ésta Unicamente puede determinarse a través de una ley

de conformidad con el articulo 125 de la Carta (...).

No obstante la declaracién de inconstitucionalidad de la norma acusada,
no impedird a la entidad autorizada por la ley para la realizacién de un
concurso de méritos determinar de manera concreta asuntos de cardcter
operativo para la realizacién del concurso correspondiente, pues ella
corresponde a la administracidn.
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No se puede otorgar privilegio por haber
desempenado cargo de carrera

La Corte Constitucional, en sentencia C-942 de 2003, que declard
inexequibles algunas expresiones del articulo 16 de la Ley 443 de
1998, considero:

Del mismo modo, la Corte considera que esta acorde con la Constitucidn
que la disposicién prevea que quien desempefd un cargo de carrera
pueda participar en igualdad de condiciones en el concurso del respectivo
empleo. Pero no encuentra la Corte ninguna justificacion para que la
disposicion establezca un privilegio para esta persona, de eximirlo de
cumplir requisitos que si se le exigen a los demas concursantes, por
el sélo hecho de haber desempefado el cargo de carrera. En este caso
se estd ante una evidente violacidn del principio de igualdad entre los

concursantes, que infringe el articulo 13 de la Constitucién.

Sintesis

La jurisprudencia constitucional establece como regla general la perte-
nencia a la carrera administrativa regulada por la ley, no admite que se
hagan exclusiones generales como tampoco que se establezca en forma
indeterminada cargos de libre nombramiento y remocion, pues estos se

deben definir de manera especifica.

2. Decreto Ley 1567 de 1998

Este Decreto Ley dictado en ejercicio de las facultades extraordinarias del
articulo 66 de la Ley 443 de 1998, crea el sistema nacional de capacita-

cion y el sistema de estimulos para los empleados del Estado.

Se aplica a todos los empleados que prestan servicios en entidades que
se rigen por la Ley 443 de 1968. Define el sistema de capacitacion y sus
componentes, sefiala sus objetivos y principios rectores. Establece los
programas de induccién y reinduccion. Dispone un régimen de obligacio-

nes para las entidades y para los empleados.
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En cuanto al sistema de estimulos, se establecen sus finalidades, funda-
mentos, componentes, competencias y responsabilidades. Dispone pro-

gramas de bienestar social e incentivos.

La Corte Constitucional, en sentencia C-1163 de 2000, que declard exe-
quible el articulo 62 este Decreto, que daba prelacion a los empleados de

carrera, considero:

Lo anterior se afirma, si se tiene en cuenta que el objetivo principal de
la capacitacion en la administracion publica es mejorar la calidad de
la prestacidn de los servicios a cargo del Estado, para garantizar asi
el bienestar general y la consecucion de los fines que le son propios,
objetivo que no se distorsiona ni se elude con el trato diferente que
contempla la norma legal impugnada para los empleados vinculados con
nombramiento provisional, los cuales, dice ella misma expresamente,
tendran derecho a los programas de induccién y de entrenamiento en el
puesto de trabajo, lo que es suficiente para garantizar el cumplimiento de
ese objetivo, y ademds es razonable y se justifica, si se tiene en cuenta
la temporalidad de su vinculacidén y los costos crecientes de ese tipo
de programas, que exigen estrategias de racionalizacidn y optimizacion
a la hora de utilizarlos, una de las cuales es destacarlos para aquellos
servidores que permaneceran en su cargos, pues solo asi, paralelamente,
se garantizard la instalacién cierta y duradera de competencias vy

capacidades especificas en la respectiva entidad.

La decisidn considera que la capacitacion preferente a los empleados de
carrera administrativa no constituye vulneracion al principio de igualdad,
lo cual es légico y coherente con el entendimiento de que la carrera admi-

nistrativa es la regla general en la administracion publica.

3. Ley 581 de 2000

Esta ley estatutaria se refiere la adecuada y efectiva participacién de la
mujer en los niveles decisorios de las diferentes ramas y 6rganos del po-
der publico, de conformidad con los articulos 13, 40 y 43 de la Constitu-
cidn; indica que debe haber una participacion minima del treinta por ciento
(30%) en cargos de la administracién; las autoridades del orden nacional
departamental, regional, provincial, municipal y distrital, desarrollaran

medidas tendientes a promover la participacién de las mujeres en todas
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las instancias de decision de la sociedad civil incluida la representacion
en el exterior; esto complementado con la vigilancia del principio de igual

remuneracion para trabajo igual.

La Corte Constitucional, en sentencia C-371 de 2000, mediante la cual
declaré la exequibilidad de la Ley 581 de 2000, excepto algunas de dispo-

siciones, dijo:

Participacion de la mujer en niveles decisorios

La cuota es, sin duda, una medida de accion afirmativa - de discriminacidn
inversa, que pretende beneficiar a las mujeres, como grupo, para remediar
la baja participacion que hoy en dia tienen en los cargos directivos y de
decisién del Estado. Esta cuota es de naturaleza "rigida", pues lejos
de constituir una simple meta a alcanzar, es una reserva "imperativa"
de determinado porcentaje; aunque entendido éste como un minimo
y no como un maximo. Asi mismo, la Corte entiende que es una cuota
especifica y no global. Es decir que se aplica a cada categoria de cargos
y no al conjunto de empleos que conforman el "méaximo nivel decisorio”" y

los "otros niveles decisorios.

Igualdad formal

Si bien la igualdad formal no es reacia a que se establezcan diferencias
en el trato, pues ella debe ser interpretada conforme a la conocida regla
de justicia segun la cual hay que tratar igual a lo igual y desigual a lo
desigual, si supone que todos los individuos, como sujetos de derechos,
deben ser tratados con la misma consideracion y reconocimiento, y que,
ante todo, un tratamiento distinto, debe justificarse con argumentos de

razonabilidad y proporcionalidad.

Acciones afirmativas

Las acciones afirmativas, incluyendo las de discriminacidn inversa, estan
expresamente autorizadas por la Constitucion y, por ende, las autoridades
pueden apelar a la raza, al sexo o a otra categoria sospechosa, no para
marginar a ciertas personas o grupos ni para perpetuar desigualdades,
sino para aminorar el efecto nocivo de las practicas sociales que han

ubicado a esas mismas personas o grupos en posiciones desfavorables.
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Concluye la Corte:

La precaria representacion de la mujer obedece a un criterio irracional
de discriminacion, mas que a supuestos factores de inferioridad natural
o de formacidn cultural y académica, lo demuestra de modo contundente
el hecho de que en la carrera administrativa, cuyos cargos se proveen
por el sistema de méritos, la representacion de la mujer llega incluso a
sobrepasar a la del hombre (...)

(...) Que es necesario remover los obstaculos presentes que impiden la
participacion de la mujer con medidas que produzcan un doble efecto: uno
inmediato, consistente en paliar la sub representacidn; y otro a mas largo
plazo, que incida en la transformacion de la mentalidad, incompatible con
los propdsitos trazados por una Constitucidn igualitaria y democratica.

sistema de listas (inexequibilidad)

En primer lugar, porque a diferencia de los cargos de "maximo nivel
decisorio" y de "otros niveles decisorios" el &mbito de aplicacion es maés
reducido. Mientras que la regla de seleccidn del articulo 42 se aplica
a un universo amplio de cargos, y para cumplir con ella el nominador
puede escoger de entre multiples mujeres las que considere mas idoneas,
los empleos que se proveen por el sistema de listas son unos pocos y
necesariamente se deberd elegir a una de las personas que conforman
la lista correspondiente. En segundo lugar, y en esto radica la diferencia
fundamental, con la cuota que se consagra en el articulo 42 del proyecto,
se busca la promocion de la mujer, como grupo, sin que se sacrifiquen
intereses individuales especificos. Por el contrario, segun lo dispuesto en
el aparte que se analiza del articulo 62, se anticipa que determinados
hombres, es decir, los que estan incluidos en la lista, no obstante tener
iguales calificaciones para acceder a los cargos en cuestion, quedan
automadticamente excluidos, hasta tanto sean elegidas mujeres en una
proporcion minima del 30%. Nétese, ademas, que los periodos de los
cargos que se proveen mediante el sistema de lista son de ocho afos, por
lo cual, no es eventual que durante un tiempo bastante prolongado una
persona del sexo masculino no tenga posibilidad alguna para acceder a
dichos empleos.

Las acciones afirmativas a favor de la participacién de la mujer en la ad-
ministracién publica son constitucionalmente validas, lo que no resulta
ajustado a la norma superior es la preferencia en los sistemas de lista,

pues excluirian automaticamente a los hombres.
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4. Ley 734 de 2002

Ley por la cual se expidid el Cddigo Disciplinario Unico. Corresponde ejer-
cer el control a las oficinas de control disciplinario interno y a los funcio-
narios con potestad disciplinaria de las ramas, drganos y entidades del
Estado; sefald que la falta sera antijuridica cuando afecte el deber fun-
cional sin justificacion alguna; esta funcién debe observar principios tales
como gratuidad y celeridad de la actuacidn; su creacion recrea un marco
de funcién preventiva y correctiva; la aplicacién de la sancion deberd ser
proporcional y motivada; una vez se encuentre el incumplimiento en sus

deberes descritos en la ley.

La Corte Constitucional, en la C-948 de 2002, mediante la cual declaro la
exequibilidad de la Ley 734 de 2002, dijo:

Derecho disciplinario

El derecho disciplinario pretende garantizar “la obediencia, la disciplina
y el comportamiento ético, la moralidad y la eficiencia de los servidores
publicos, con miras a asegurar el buen funcionamiento de los diferentes
servicios a su cargo”; cometido éste que se vincula de manera intima al
articulo 209 de la Carta Politica porque sin un sistema punitivo dirigido a
sancionar la conducta de los servidores publicos, resultaria imposible al
Estado garantizar que la Administracién Publica cumpliese los principios
de “igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad” a que hace referencia la norma constitucional.

Falta disciplinaria

La infraccidn disciplinaria siempre supone la existencia de un deber cuyo
olvido, incumplimiento o desconocimiento genera la respuesta represiva
del Estado y que dado que el propdsito ultimo del régimen disciplinario
es la proteccion de la correcta marcha de la Administracion publica, es
necesario garantizar de manera efectiva la observancia juiciosa de los
deberes de servicio asignados a los funcionarios del Estado mediante la
sancién de cualquier omisién o extralimitacién en su cumplimiento, por
lo que la negligencia, la imprudencia, la falta de cuidado y la impericia
pueden ser sancionados en este campo en cuanto impliquen la vulneracién
de los deberes funcionales de quienes cumplen funciones publicas.
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Régimen de inhabilidades

La expedicién de un régimen de inhabilidades tiene como finalidad
garantizar los principios de moralidad, idoneidad, probidad, transparencia
e imparcialidad en el ejercicio de la funcidn publica, entendida ésta como
“el conjunto de tareas y de actividades que deben cumplir los diferentes
6rganos del Estado, con el fin de desarrollar sus funciones y cumplir sus

diferentes cometidos y, de este modo, asegurar la realizacion de sus fines.

El derecho disciplinario tiene como objetivo la eficiencia y ética de los
servidores publicos. La falta disciplinaria supone el quebranto de un de-
ber que afecte la buena marcha de la administracion publica. EL régimen
de inhabilidades garantiza los principios de moralidad, transparencia e

imparcialidad en la funcion publica.

5. Ley 776 de 2002

Esta ley consagrd las normas sobre la organizacién, administracion y
prestaciones del Sistema General de Riesgos Profesionales; derecho a la
prestaciones econdmicas derivadas de un accidente de trabajo o de una
enfermedad profesional; respondiendo en todo momento la A.R.P. integra-
mente por el evento derivado, en su inicio y secuelas; define la incapaci-
dad temporal bajo la cual su cobertura sera del cien (100%) de su sala-
rio base de cotizacion; periodos de cobertura como sus correspondientes

prorrogas; regulado por el Manual Unico de Clasificacién de Invalidez.

Aumento de incapacidad por patologias anteriores

La Corte Constitucional, en sentencia C-425 de 2005, que declaro inexe-

quible el paragrafo 12 del articulo 12 de esta ley, considero:

En otras palabras, y utilizando la hipdtesis contraria a la manifestada por
la norma, un trabajador puede estar materialmente invalido por la suma
de sus grados de incapacidad, pero a raiz de la disposicion enunciada en la
ley 776 de 2002, no estara formalmente invalido, debido a la prohibicidn
de aumentar la incapacidad por patologias anteriores; desconociendo la
realidad material de su invalidez, lo que trae consigo la pérdida de su

derecho de pensidn por esta situacion.
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En mdltiples ocasiones esta Corporaciéon ha hecho valer el Principio
de primacia de la realidad sobre las formalidades, en las relaciones

laborales. En el presente caso se hara operar igualmente éste principio.

Resulta inconstitucional que no se puedan sumar las incapacidades de un
servidor publico porque se estaria desconociendo el principio de primacia
de la realidad.

Fij6 el Régimen de prestaciones sociales para los empleados publicos y
reguld el régimen minimo prestacional de los trabajadores oficiales del
nivel territorial de acuerdo a lo establecido en la Constitucion Politica
de 1991 en el articulo 150; las prestaciones sociales contempladas en el
régimen deben ser liquidadas con base en los factores para ellas estable-
cidas; a aquellas personas vinculadas en Empresas Sociales del Estado
se dara continuidad a la aplicacion del articulo 195 de la Ley 100 de 1993;

los derecho adquiridos no podran ser afectados.

Esta ley sefald las directrices sobre el empleo publico, la carrera ad-
ministrativa, gerencia publica. De acuerdo a lo descrito por la Cons-
titucion Politica, son empleos publicos, los de carrera, los de libre
nombramiento y remocion. Se desarrolla en base a los principios cons-
titucionales de igualdad, mérito, moralidad, eficacia, economia, impar-
cialidad, transparencia, celeridad y publicidad; establecié ademas que
la Comisién Nacional del Servicio Civil es la entidad encargada de rea-
lizar el proceso de seleccion, designacion, lista de elegibles y periodos

de nombramiento.

Los dérganos de direccidon y gestion del empleo publico se apoyan en las
comisiones de personal encargadas de elaborar y desarrollar instrumen-

tos de ordenacién del empleo publico.

La Corte Constitucional en la C-175 de 2006, dijo:
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Empleo piblico

El articulo 125 de la Constitucion Politica dispuso como regla general que
los empleos estatales son de carrera, salvo aquellos de eleccién popular,
los de libre nombramiento y remocidn, los de trabajadores oficiales y los
demas que determine la ley. Por consiguiente, en principio, los cargos
de los drganos y entidades del Estado deberdn proveerse conforme a
lo estipulado por la Ley 909 de 2004, mediante “(...) la cual se expiden
normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia
publica y se dictan otras disposiciones.

Carreras especiales

La particularidad de la regulaciéon de las carreras especiales no las
exime de la sujecion a los principios y reglas de la carrera administrativa
general, teniendo en cuenta que: “Los sistemas especificos de carrera
son constitucionales en la medida en que respeten el principio general,
esto es que establezcan procedimientos de seleccidn y acceso basados
en el mérito personal, las competencias y calificaciones especificas de
quienes aspiren a vincularse a dichas entidades, garanticen la estabilidad
de sus servidores, determinen de conformidad con la Constitucion y la
ley las causales de retiro del servicio y contribuyan a la realizacién de los
principios y mandatos de la Carta y de los derechos fundamentales de
las personas, al tiempo que hagan de ellos mismos instrumentos agiles
y eficaces para el cumplimiento de sus propias funciones, esto es, para
satisfacer, desde la drbita de su competencia, el interés general.

Categorias del sistema de carrera administrativa

La jurisprudencia ha dejado establecido que bajo el actual esquema
constitucional coexisten tres categorias de sistemas de carrera
administrativa: la carrera general, regulado actualmente por la Ley 909 de
2004, y las carreras de naturaleza especial. En relacidn con los regimenes
especiales, ha destacado que éstos tienen origen constitucional, en el
sentido de que existe un mandato expreso del constituyente para que
ciertas entidades del Estado se organicen en un sistema de carrera
distinto al general, y también tienen origen legal, en la medida que es el
legislador, ordinario o extraordinario, quien toma la decision de crearlos a
través de leyes o decretos con fuerza de ley.

Se mantiene el entendimiento de que la carrera administrativa es la regla

general. La existencia de las carreras especificas no las excluye de los
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principios y reglas de la carrera administrativa. Asi, hay tres sistemas, la

carrera general, las carreras especiales y las carreras especificas.

8. Ley 995 de 2005

Se encuentra registrada para el reconocimiento de la compensacién en
dinero de las vacaciones a los trabajadores del sector privado y a los
empleados y trabajadores de la administracidn publica en sus diferentes
ordenes y niveles; quienes cesen en sus funciones o terminacion de con-
tratos sin que hubieren causado las vacaciones por afio cumplido, tendra

derecho al reconocimiento en dinero proporcional al tiempo trabajado.

Trabajadores dedicados a la lucha contra la
tuberculosis o aplicacion de rayos x

La Corte Constitucional, en sentencia C-669 de 2006, que declaré exequi-

bles unas expresiones del articulo 12 de esta ley, consideré:

En este sentido, a juicio de esta Corporacién asiste razén al Ministerio
Publico y al Ministerio de la Proteccion Social, cuando sefialan que no
existe fundamento constitucional para entender que, en virtud de la
expresion acusada, los trabajadores dedicados a la lucha contra la
tuberculosis o a la aplicacién de rayos X, quedaron excluidos de la regla
general de compensacion en dinero prevista en el articulo 1 de la Ley 995
de 2005, mas aun cuando esta ultima figura no se encuentra actualmente
ligada a la acumulacién y causacion periédica del descanso remunerado,
tal como ya se reviso.

Por tanto, en razon del principio de conservacién del derecho, la Corte
adoptara la solucion propuesta por el Ministerio Publico, en el sentido
que para garantizar la supervivencia de la norma demandada en la forma
en que su constitucionalidad es admisible, se declarard la exequibilidad
condicionada de la misma, en el entendido que la expresidn “por afo
cumplido”, contenida en el articulo 1 de la Ley 995 de 2005, no excluye
a los trabajadores dedicados a la lucha contra la tuberculosis o a la
aplicacién de rayos x", que conforme a las normas vigentes, causan sus
vacaciones semestralmente.

El correcto entendimiento de la disposicidn legal, implica que no estan ex-
cluidos de la compensacion de las vacaciones en dinero, los trabajadores

que causan sus vacaciones semestralmente.
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9. Decreto Ley 770 de 2005

Este Decreto Ley dictado en ejercicio de las facultades extraordinarias
del articulo 53 de la Ley 909 de 2004, establecio el sistema de funciones
y de requisitos generales para los empleos publicos correspondientes a
los niveles jerarquicos, pertenecientes a los organismos y entidades del
orden nacional; indicé la nocion de empleo como las funciones, tareas y
responsabilidades en la ejecucidn de los planes de desarrollo y los fines
del Estado; aplicable a los niveles jerdrquicos: Nivel Directivo, Nivel Ase-

sor, Nivel Profesional, Nivel Técnico y Nivel Asistencial.

Los requisitos de que trata el presente decreto no podran ser disminui-
dos ni aumentados; para la provision de empleos de libre nombramiento
y remocion, en casos excepcionales, el Presidente de la Republica podra
autorizar la compensacidn de los requisitos sefalados. Cada entidad de-
bera elaborar manuales respecto a las competencias para los empleos
gue conforman su planta de personal.

Clasificacion por niveles jerarquicos
La Corte Constitucional, en la sentencia C-1174 de 2005, sefialo:

Unamanerade clasificacion tradicional que contempla la ley es por niveles
jerarquicos que tiene en cuenta la naturaleza de las funciones asignadas,
los requisitos exigidos para el empleo y el grado de responsabilidad. Con
base en la clasificacion se adoptan otras medidas como la determinacién
del régimen salarial, el sistema de seleccidn y el régimen de competencia

y responsabilidades de los servidores publicos.

lus variandi

Por otro lado, la Corte Constitucional, en la sentencia de tutela T-770 de
2005, dijo:

a. lus Variandi

La figura del “lus Variandi" ha sido definida doctrinalmente como la potestad
patronal de variar unilateralmente algunos aspectos de la prestacién de

servicios del trabajador, derivada del ejercicio del poder de subordinacién o
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dependencia del trabajador respecto del empleador, que faculta a éste para
exigirle el cumplimiento de drdenes, en cualquier momento, en cuanto al

modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos.

b. lus Variandi en la administracién pablica

En conclusidn, de la jurisprudencia de la Corte sobre traslados se deduce que la
administracidon goza de discrecionalidad para decidir sobre la reubicacion de su
personal. No obstante, esta libertad se ve limitada de la siguiente manera: a) el
traslado debe efectuarse a un cargo de la misma categoria y con funciones afines;
b) para la concesion o la orden de traslado debe atenderse a las consecuencias
que él puede producir para la salud del funcionario; y c) en circunstancias muy
especiales laadministracidn debe consultar también los efectos que la reubicacion
del funcionario puede tener sobre el entorno del mismo.

Se considera que la clasificacidn por niveles jerdrquicos es adecuada para
organizar los empleos y su régimen salarial. De otra parte, se acepta que
la administracidn pueda trasladar a los servidores publicos, siempre que
se haga a un cargo de la misma categoria, no afecte la salud de la persona

y en algunos casos se deba consultar sobre el entorno.

10.Decreto Ley 785 de 2005

Este Decreto Ley dictado en ejercicio de las facultades extraordinarias del
articulo 53 de la Ley 909 de 2004, estableci¢ el sistema de nomenclatura,
clasificacidn, funciones y requisitos generales de los empleos de las en-
tidades territoriales, fijo como factores a tener en cuenta para el acceso
a los cargos, la educacién formal, la no formal y la experiencia que deben
ser acreditados por medio de certificacion otorgadas por las entidades
correspondientes, ademas exigio la presentacion y registro de experiencia

del ejercicio de una profesidn, arte u oficio.

A cada uno de los empleos le corresponde una nomenclatura junto con los
requisitos minimos de estudio y experiencia para su acceso, establecidos
en el respectivo manual de funciones. La adopcidn, adicién, modificacidn
o actualizacion del manual especifico se efectuara mediante acto admi-
nistrativo de la autoridad competente con sujecion a las disposiciones del

presente decreto.
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Principio de carrera administrativa

La Corte Constitucional en la sentencia C-192 de 2007, sefialo:

(i) por regla general los empleos publicos en los 6rganos y entidades del
Estado son de carrera; (ii) la excepcidn recae sobre cargos de eleccidn
popular, libre nombramiento y remocion, trabajadores oficiales y
demas que determine la Ley; (iii) la fijacidn del concurso publico como
el mecanismo idéneo y principal, salvo disposicién en contrario, para
acreditar con objetividad e imparcialidad el mérito; (iv) la necesidad de
cumplir con los requisitos legales previstos para acreditar el mérito y
calidades de los aspirantes como condicién para el ingreso y ascenso
al servicio; y, (v) la prohibiciéon de que la filiacién politica determine el
nombramiento, ascenso o remocion de un empleo de carrera.

Continua diciendo:

Conforme a lo sostenido por la Corte Constitucional de manera reiterada,
la carrera administrativa es un principio que, ademas, tiene una funcién
instrumental, de garantia, para la satisfaccion de (i) fines estatales y de
la funcidn publica; (ii) derechos fundamentales, como el del trabajo en
condiciones de estabilidad; y del (iii) derecho a la igualdad, en el trato
y en las oportunidades [30]. Por su parte, la relevancia de la carrera
administrativa dentro del Estado Social y de Derecho ha sido justificada
en torno a tres criterios, histdrico, conceptual y teleoldgico.

Agente de transito

La Corte Constitucional, en sentencia C-577 de 2006, que declard inexe-

quibles unas expresiones del articulo 21 de este Decreto, dijo:

Si la Corte no declarara igualmente la inconstitucionalidad del aparte del
articulo 21 que establece que los agentes de transito de los organismos
de trénsito de las entidades territoriales pertenecen al nivel asistencial,
la declaracion de inexequibilidad que se ha fundamentado en relacidn con
el articulo 20, resultaria inocua. Esto, porque dicha inexequibilidad busca
precisamente excluir a los mencionados agentes del nivel asistencial de
empleos de las entidades territoriales, asi que, si otra norma también
los ubica alli, en aras de la coherencia debe ser igualmente declarada
inexequible en la parte pertinente.

En otras palabras, de la declaratoria de inexequibilidad de la ubicacién de
los agentes de transito de las entidades territoriales en nivel asistencial,
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anunciada, trae como consecuencia la inexequibilidad de la equivalencia
prescrita en el articulo 21, la cual consiste en que los agentes quedaran
ubicados en el nivel asistencial. De esto modo, la Corte declarara
inexequible también las expresiones "agente de transito" contenidas en
el articulo 21 del Decreto 785 de 2005.

Los agentes de transito de las entidades territoriales no hacen parte del

nivel asistencial ni se les pueden aplicar las equivalencias de ese nivel.

11. Decreto 2489 de 2006

Por el cual se establecié el sistema de nomenclatura y clasificacion de los
empleos publicos de las instituciones pertenecientes a la Rama Ejecutiva
y demas organismos y entidades publicas del orden nacional; igualmen-
te establecio la nomenclatura y clasificacion de empleos de personal no
uniformado de la Policia Nacional; ajustado a las equivalencias del per-
sonal civil del Ministerio de Defensa, Fuerzas Militares y Policia Nacional;
la asignacidn salarial es la que se encuentra fijada en el articulo 10 del
Decreto 407 de 2006 y subsiguientes.

12.Ley 1010 de 2006

Por medio de la cual se adoptaron medidas para prevenir, corregir y san-
cionar el acoso laboral y otros hostigamientos en el marco de las relacio-
nes de trabajo; registra por objeto definir, prevenir, corregir y sancionar
las diversas formas de agresién, maltrato, vejdmenes, trato desconside-
rado y ofensivo y en general todo ultraje a la dignidad humana que se
ejercen sobre quienes realizan sus actividades econdmicas en el contexto
de una relacién laboral privada o publica. Enuncié como modalidades de
acoso laboral: todo maltrato, persecucidn, discriminacidn, entorpecimien-
to, inequidad y desproteccidn laboral. Las mismas, podran ser registradas

bajo conductas atenuantes y circunstancias agravantes.

Relacion laboral sin importar el tipo de contrato

La Corte Constitucional, en sentencia C-960 de 2007, que declard la exe-

quibilidad de un aparte del paragrafo, del articulo 12 de la ley, dijo:
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Por lo tanto, es necesario asegurar que la interpretacién adecuada es
aquellarespetuosa del principio de igualdad y de las situaciones laborales
realmente existentes, es decir, la que extiende la proteccién de la Ley
1010 de 2006 a todas las situaciones en las cuales en realidad exista una
relacién laboral, sin importar el tipo de contrato formal que se hubiere

celebrado ni la denominacion del mismo.

El vinculo familiar o afectivo no es atenuante

La Corte Constitucional, en sentencia C-898 de 2006, que declaro inexe-

quible el literal f) del articulo 3 de la ley, dijo:

En conclusidn, la Corte encuentra que la atenuacién del acoso laboral
en razén a un vinculo familiar o afectivo es inconstitucional. La finalidad
de la medida, en cuanto al "vinculo familiar", es ilegitima al atentar
directamente contra el articulo 25 de la Constitucién que garantiza la
igual proteccién de las personas en las condiciones dignas y justas de
trabajo. La atenuacion del acoso laboral por vinculos afectivos resulta
irrazonable dado que la medida no es adecuada al fin buscado con la
sancion del acoso laboral, sino que resulta contraproducente habida
cuenta de la vaguedad y subjetividad de la expresion "vinculos afectivos".
De acuerdo a lo anterior, se declarara la inconstitucionalidad del literal f
del articulo 3 de la Ley 1010 de 2006.

Procedencia de la accion de tutela

Con anterioridad, la Corte Constitucional, en la sentencia de tutela T-882
de 2002, senald:

Ensuma, el acoso laboral constituye una practica, presente en los sectores
publico y privado, mediante la cual de manera recurrente o sistematica se
ejercen contra un trabajador actos de violencia psicoldgica, que incluso
pueden llegar a ser fisicos, encaminados a acabar con su reputacion
profesional o autoestima, agresiones que pueden generar enfermedades
profesionales, en especial, “estrés laboral”, y que en muchos casos

inducen al trabajador a renunciar.
a. Acoso laboral en el sector privado

Cuando el acoso laboral tenga lugar en el sector privado, la Sala estima
gue la accién de tutela resulta, en principio, improcedente dado que
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el trabajador cuenta con una via judicial efectiva para amparar sus
derechos, cual es acudir ante el juez laboral a fin de que éste convoque a
una audiencia de practica de pruebas dentro de los treinta dias siguientes,
providencia que puede ser apelada.

b. Acoso laboral en el sector pUblico

Cuando el acoso laboral tiene lugar en el sector publico, la victima del
mismo cuenta tan sélo con la via disciplinaria para la proteccion de sus
derechos, mecanismo que no soélo es de caracter administrativo y no judicial
en los términos del articulo 86 Superior, sino que no resulta ser eficaz para
el amparo del derecho fundamental a gozar de un trabajo en condiciones
dignas y justas. Asi las cosas, la Sala estima que para los casos de acoso
laboral que se presenten en el sector publico, la via disciplinaria puede
no ser un mecanismo efectivo para la proteccién de los derechos de los
trabajadores, y por ende la tutela resulta ser el instrumento idéneo en
estos casos, sin perjuicio, por supuesto, de la responsabilidad disciplinaria

que se le pueda imputar al sujeto activo de acoso laboral.

Las medidas contra el acoso laboral se aplican a todas las situaciones
en donde en realidad exista una relacion laboral. Los vinculos familiares
entre el empleador y el trabajador no son atenuantes en esta materia. En
el sector publico, se considera que la via disciplinaria no es un mecanismo

efectivo de proteccion, por lo tanto, seria procedente la accion de tutela.

13.Ley 1221 de 2008

Mediante esta ley se establecieron normas para promover y regular el
Teletrabajo; dirigido a la generacién de empleo y autoempleo mediante
la utilizacién de TIC, registrado en actividades remuneradas contemplado
en formas definidas: auténomos, mdviles y suplementarios, busca fomen-
tar la igualdad de trato y la proteccién en Seguridad Social, ademds de
incluir a la poblacién vulnerable. ELl amparo de esta ley esta a cargo del
Ministerio de la Proteccidn Social; promotor, implementador, vigilante. Su
incorporacidn e implementacion es de manera voluntaria entre el emplea-

do empleador.
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La Corte Constitucional en la sentencia C-351 de 2013, senald:

Definicion
La nueva modalidad de contrato laboral denominada “el teletrabajo” es
una forma de organizacién laboral “que consiste en el desempefio de
actividades remuneradas o prestacion de servicios a terceros utilizando
como soporte las tecnologias de la informaciéon y la comunicacién -
TIC para el contacto entre el trabajador y la empresa, sin requerirse la

presencia fisica del trabajador en un sitio especifico de trabajo.

Tele trabajador

Persona que desempefia actividades laborales a través de tecnologias de
la informacidn y la comunicacién por fuera de la empresa a la que presta

Sus servicios.

Modalidades del teletrabajo

(i) los auténomos, que son aquellos que utilizan su propio domicilio o
un lugar escogido para desarrollar su actividad profesional, puede ser
una pequefa oficina, un local comercial. En este tipo se encuentran las
personas que trabajan siempre fuera de la empresa y s6lo acuden a la
oficina en algunas ocasiones, (ii) los mdviles, trabajadores que no tienen
un lugar de trabajo establecido y cuya herramienta de trabajo son las
tecnologias de la informacién y la comunicacion en dispositivos moviles
y (iii) los suplementarios, que laboran dos o tres dias a la semana en su
casay el resto del tiempo en una oficina.

Se precisan los conceptos de teletrabajo, tele trabajador y sus modalida-

des de auténomo, movil y suplementario.

14.Ley 1562 de 2012

Por la cual se modificé el Sistema de Riesgos Laborales y se dictaron
disposiciones en materia de Salud Ocupacional, aplicable a entidades pu-
blicas y privadas en el ejercicio del desarrollo de su labor, tanto para tra-
bajadores nacionales como extranjeros. Definio el accidente de trabajo,
la enfermedad profesional y el ingreso base de cotizacion; la ampliacion

de la cobertura para los trabajadores independientes y los informales;
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aumento el porcentaje de la cotizacion que debe destinar a las actividades

de promocidén y prevencion.

Reserva de ley designacion juntas
calificadoras de riesgo

La Corte Constitucional, en sentencia C-914 de 2013, que declard inexe-

quibles algunas expresiones del paragrafo 12 del articulo 42 de la ley, dijo:

En ese sentido, la reserva legal define una competencia privativa del
Congreso, sin detenerse a indicar en qué grado debe ejercerse, o en qué
grado algunos aspectos podrian ser objeto de desarrollo reglamentario.
El Constituyente eligidé las materias que, en su concepto, deben ser
objeto de discusidén democrdtica y entre esos aspectos incluyd (segun
la interpretacion constante de este Tribunal) el modo de designacidn
de los drganos de direccidn de las entidades del orden nacional, como
las juntas de calificacién de invalidez. Debe recordarse entonces que
la reserva de ley es una manifestacion del principio democratico y
del principio de separacidon de funciones entre las distintas ramas del
poder publico.

Contratistas

La Corte Constitucional, en sentencia C-509 de 2014, que declard exequi-

bles algunas expresiones del articulo 32 de la ley, dijo:

En el Sistema General de Riesgos Laborales estd permitida la inclusién de
los contratistas dentro del contexto de accidente de trabajo del articulo
3 delalLey 1562 de 2012, pues la equiparacién legal con los trabajadores
dependientes materializa el principio de ampliacion de la cobertura en
seguridad social (Art. 48 CP) y repercute en el dmbito de la afiliacion
obligatoria sin modificar las relaciones contractuales previas.

15.Ley 1780 de 2016

Esta ley se expidié con el objetivo de promover la generacién de empleo
para los jovenes entre 18 y 28 afos de edad, mediante la implementa-
cién, disefo y ejecucién de politicas de empleo, emprendimiento, junto
con la promocion de mecanismos que generen la vinculacion laboral del

grupo poblacional.
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Establecid que las entidades del Estado que administren y ejecuten pro-
gramas de emprendimiento, deben incentivar y promover el empleo y el
emprendimiento juvenil, con especial énfasis en la ruralidad, minorias ét-

nicas del pais y jévenes inmersos en el proceso de post conflicto.

Igualmente sefalé que el gobierno debe establecer un programa de incen-
tivos destinado a jévenes talentos sin experiencia que promueva su vincu-
lacién y promocidn, de acuerdo con sus méritos, dentro de las Empresas
Industriales y Comerciales del Estado, Sociedades de Economia Mixta,
Empresas Sociales del Estado y Empresas Oficiales de Servicios Publi-

cos, dando prioridad a los jévenes inmersos en el proceso de posconflicto.

La Corte Constitucional en la sentencia C-333 de 2017, sefiald:

Finalidad de la ley

El fin buscado por el legislador es constitucionalmente legitimo pues
busca fortalecer el emprendimiento juvenil al advertir que los jévenes
colombianos tienen dificultades y afrontan discriminaciones para
participar en la vida econdmica del pais, por las barreras que le impiden
vincularse al mercado laboral, por lo que resulta razonable incentivar
y promover el emprendimiento juvenil, en armonia con los valores y
principios consagrado en el Preambulo y en los articulos 19, 29, 13, 25, 54,
333y 334 de la Constitucion.

Derecho al trabajo

Por esta razon, se constituye en una herramienta de interpretacién de la
accion estatal, de los derechos y deberes incluidos en la Constitucion,
asi como un factor indispensable de integracién social. Tiene multiples
formas de expresién, puesto que no es solamente un derecho a través
del cual el individuo obtiene recursos que le permiten sufragar sus
necesidades basicas, sino que también constituye una obligacién social
que se traduce en un mecanismo de incorporaciéon de la persona a la
colectividad como sujeto que se dignifica a través del aporte que hace al
desarrollo de la comunidad.

Derecho al minimo vital

El Estado tiene importantes deberes y obligaciones en materia de atencidn
a las personas desempleadas. Como se indico, el principio fundamental
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de que Colombia es un Estado social de derecho implica que tiene el
deber de garantizar a los asociados las condiciones necesarias para poder
subsistir de una manera digna, a través de los medios y mecanismos que
el Estado disefie en desarrollo de sus politicas sociales y econdémicas.
Ello constituye una materializaciéon de lo que se ha denominado por la
jurisprudencia constitucional el derecho al minimo vital.

Medidas legitimas

Si el legislador advierte que los jovenes colombianos afrontan la
discriminacién y tienen dificultades para su participacién en la vida
economica del pais, por las barreras que impiden insertarse en el
mercado laboral, incentivar y promover el emprendimiento juvenil es un
fin constitucionalmente legitimo al propiciar su inclusién en la economia
colombiana. Por tanto, la medida busca una finalidad constitucionalmente
legitima, cual es la formalizacidn, la generacién de empleo y el impulso
al emprendimiento, al prever incentivos a la formalizacidn en las etapas
iniciales de la creacion de empresas jovenes de tal manera que aumenten
los beneficios y disminuyan los costos de formalizarse.

Es legitimo promover el empleo juvenil, también constituye un mecanismo
de incorporacién social. EL Estado tiene deberes y obligaciones en cuanto
a las personas desempleadas, y debe prever incentivos a la formalizacidn

en sus etapas iniciales de la creacién de empresas jovenes.

16.Ley 1822 de 2017

Esta ley se expidid con el fin de brindar adecuada atencion y cuidado de
la primera infancia, establecid, para los trabajadores del sector publico
y privado, la licencia de maternidad de dieciocho (18) semanas, y una li-
cencia de licencia de paternidad de ocho (8) dias igualmente remunerada.

Opera por los hijos nacidos del conyuge o de la compafiera.

Igualmente establecié que ninguna trabajadora podré ser despedida por
motivo de embarazo o lactancia sin la autorizacién previa del Ministerio

de Trabajo, conocida como “estabilidad laboral reforzada.

Con anterioridad, la Corte Constitucional en la sentencia de tutela T -190
de 2016, sefalo:
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Licencia de paternidad

La licencia de paternidad permite “garantizar al infante que el progenitor
estard presente y lo acompafara durante las primeras horas siguientes a
su nacimiento, brindandole el carifio, la atencidn, el apoyo y la seguridad
fisica y emocional necesaria para su desarrollo integral, con miras a la
posterior incorporacion del menor a la sociedad.

Requisitos para la licencia de paternidad

Los requisitos consagrados en la Ley para que se reconozca el pago
de la licencia de paternidad son que el padre aporte el registro civil de
nacimiento dentro de los 30 dias siguientes al nacimiento, y que hubiere
cotizado durante todo el periodo o durante 7 meses de gestacidn, tal y
como se exige en la licencia de maternidad.

Concluye la Corte:

La exigencia de un periodo minimo de cotizacién de tal extension, limita
en forma desproporcionada los derechos de los recién nacidos, cuyos
padres no alcanzan a cumplir el requisito, pues no podran disfrutar del
apoyo y el amor de sus progenitores en sus primeros dias de vida, con lo
cual, ademas de impedirles el goce de un derecho que ha sido catalogado
como fundamental por la comunidad internacional, vulnera el derecho a la
igualdad de los nifos. Asi mismo, se ve desproporcionadamente sacrificado
el derecho que tienen los padres a estar con sus hijos recién nacidos.

Las licencias de maternidad y paternidad son medidas de garantia para el
infante, de manera que sus padres estaran con él en esa primera etapa.
No se debe exigir un periodo minimo de cotizacidn, pues limita despropor-

cionadamente los derechos del recién nacido.
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Organizacion de la
administracion publica

1. Decretos del articulo transitorio 20 de
la Constitucion

El Gobierno Nacional, durante 18 meses, de acuerdo con una comisién de
expertos, podria suprimir, fusionar o reestructurar entidades de la Rama
Ejecutiva, con el fin de ponerlas en consonancia con los mandatos de las
nuevas normas constitucionales, en especial, la redistribucion de compe-

tencias y recursos.

Incompatibilidad entre pension y
retribucion econémica

El Consejo de Estado, Seccion Segunda, subseccion A, sentencia de 8 de
febrero de 2001, dijo:

De igual modo el a quo definié que el no pago a la demandante de una
indemnizacién en virtud de la supresiéon del empleo que ocupaba con
base en lo dispuesto en el citado articulo Transitorio de la Constitucién
Nacional, por contar con los requisitos para acceder a la pensidén de
jubilacion, de conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado que
transcribe, no implica el quebranto del Articulo 82 de la Ley 27 de 1992,
porque en los decretos de reestructuracién de las entidades citadas con
base en esa norma supra legal, como sucede en el Decreto 2128 de 1993
por el cual se reestructurd "COLCULTURA", se prevé la incompatibilidad
entre la pensidn y las retribuciones econdmicas contempladas en él, por
lo cual ese hecho —no pago de indemnizacidn-, no implica discriminacidn
ni violacién del principio de igualdad consagrado en el Articulo 13 de la
Carta Politica.

Naturaleza legislativa de las facultades

El Consejo de Estado, Seccién Primera, sentencia de 17 de noviembre de
1995, dijo:

Ha dicho la Sala en varias ocasiones, y lo reitera en esta oportunidad,

que las facultades otorgadas al Gobierno en virtud del articulo transitorio
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20 de la Constitucion de 1991, por la materia que regulan que es la
misma que le ha sido asignada al Congreso en el articulo 150 numeral
7 de la Constitucidn Politica, son de naturaleza legislativa; sélo que ante
la revocatoria del mandato de los congresistas, le fueron atribuidas

excepcional y transitoriamente al ejecutivo.

Enrazdonde lodichoen el parrafo anterior, los actos que dicta el Presidente
de la Republica, en ejercicio de tales facultades tienen la misma fuerza o
entidad normativa que la ley y por lo tanto, a través de ellas, podia dictar

las mismas normas para cuya expedicion esta habilitado el Congreso.

Facultades incluyen materias laborales

El Consejo de Estado, Seccién Primera, sentencia de 16 de diciembre de
1994, dijo:

Ha dicho reiteradamente la Sala que los actos que dicte el Presidente
de la Republica en ejercicio de las facultades derivadas del articulo
transitorio 20 de la C.N., tienen la misma fuerza o entidad normativa que
la ley y por lo tanto a través de ellos podia dictar las mismas normas, para
cuya expedicion esta habilitado el Congreso en relacién con la supresidn,
fusidn o reestructuracion de entidades de orden nacional, dentro de las
cuales estan incluidas, desde luego las de indole laboral que para el caso
concreto y en concordancia con el articulo 91 del Decreto 2112 de 1992
estan estipuladas en el articulo 9o del acto acusado y que versan sobre
incorporacion de empleados y sobre indemnizaciones y bonificaciones

para quienes no fueren incorporados.

Diferencia de las facultades transitorias
con las permanentes

El Consejo de Estado, Seccién Primera, sentencia de 11 de noviembre de
1993, dijo:

(...)Fue asi como la Sala considerd y lo reitera ahora, que por ser la facultad
excepcional transitoria de la que la Carta revistio al Gobierno Nacional de
cardacter legislativo, en razén de la materia que regula, difiere por lo mismo
sustancialmente de la que consagra el articulo 189 numerales 14 a 16,
que es de naturaleza administrativa. De manera pues que habida cuenta
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que para el desarrollo de esta uUltima el Gobierno Nacional no requiere de
término alguno para su ejercicio por ser de caracter permanente, le basta
a éste Unicamente obrar conforme a la ley, y en este caso el Decreto en
estudio tiene la misma fuerza o entidad normativa de ésta por lo cual bien
podia aquél establecer un término para adecuar la planta de personal,
término este que se entiende circunscrito a fin especifico, esto es, a los
efectos de la decisidon de reestructuracién, fusion o supresién que se

hubiere adoptado(...).

El Consejo de Estado definid la naturaleza de los decretos dictados con
fundamento en el articulo transitorio 20 de la Constitucién, como legis-
lativos. Posteriormente, la Corte Constitucional, en otros casos, estable-
ceria que las disposiciones de naturaleza legislativa serian de su compe-
tencia. Aqui el Consejo de Estado distingue entre facultades transitorias y

permanentes del presidente, la cual se mantendra mas adelante.

Sintesis

Se trataba de adecuar la estructura de la administracién nacional a la
nueva Constitucion, mediante el ejercicio de facultades legislativas tran-
sitorias, que habilitaban al gobierno para dictar normas de caracter labo-
ral, diferentes a las facultades permanentes del articulo 189 numerales
14 a 16 de la Constitucién Politica.

2. Ley 344 de 1996

Esta ley tenia como finalidad racionalizar el gasto publico y conceder fa-

cultades extraordinarias al presidente de la Republica.

Reduce los recursos de los fondos de cofinanciacion, modifica la destina-
cion de los recursos del Fondo Nacional de Regalias para el fomento de la
mineria y preservacion del medio ambiente y de los recursos del impuesto
al valor agregado IVA para entidades deportivas nacionales, departamen-
tales y municipales. Algunos de los recursos del Fondo de Solidaridad
Pensional se destinarian a programas de auxilio de ancianos indigentes.
Modificd el régimen de cesantias de los servidores de las entidades del
Estado. Modifico la destinacién de los aportes al Servicio Nacional de

Aprendizaje, SENA, asi como la base de su liquidacién. Establecié que los



Desarrollo normativo y avance jurisprudencial sobre la administracion publica

servidores publicos pensionados podrian permanecer hasta la edad de
retiro forzoso. Las corporaciones auténomas regionales financiarian sus
gastos con recursos propios. Las autoridades ambientales podrian cobrar
por las licencias y demds permisos. El Ministerio de Hacienda podria re-
conocer como deuda publica las sentencias y conciliaciones judiciales. Se
establecieron normas de reduccidon de presupuesto. Se modificd la natu-
raleza del Fondo Nacional de Calamidades. En fin, se hicieron distintos

ajustes sobre destinacidn de recursos y racionalizacion del gasto.

Las entidades territoriales ejecutarian un plan de racionalizacién de los
recursos humanos del servicio de educacidn. Las direcciones territoriales

de salud tendrian planes de ampliacion de cobertura.

Prestaciones, ley marco, cesantias y otros

La Corte Constitucional, en sentencia C-428 de 1997, anotd:

a. Facultad del legislador para regular hacia el futuro
distintos regimenes de prestaciones sociales

Como lo habia destacado esta Corte a propdsito del analisis por
ella efectuado sobre la constitucionalidad de la Ley 100 de 1993, la
Constitucion Politica no impone al legislador unos determinados criterios
acerca del régimen legal de las prestaciones sociales que se deban pagar
a los trabajadores, ni estipula normas que impidan a la ley cambiar hacia el
futuro los sistemas de liquidacion o determinacidn de aquéllas, ni obstruye
la evolucidn de la estructura laboral fundada en la ley, siendo claro que
le es posible crear nuevas prestaciones, introducir reglas distintas sobre
las vigentes y aun sustituir unas por otras, todo sobre la base de que no
afecte situaciones juridicas consolidadas ni pretenda dar a los nuevos
ordenamientos efectos retroactivos -a menos que sean indudablemente
benéficos para los trabajadores- o atribuirles consecuencias contrarias a
garantias laborales minimas sefialadas en la Constitucion.

b. Leyes marco

El marco, en esos ambitos, es legal y el Unico que puede establecerlo
es el Congreso, ya que solamente es permitido que se contenga en
leyes en sentido formal y orgdnico. La potestad reglamentaria, que se
amplia en tratandose de asuntos objeto de regulacion mediante la figura
que contempla el numeral 19 del articulo 150 de la Carta, corresponde
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al Gobierno, pero éste ejerce una funcién sometida al marco de la ley,
puramente administrativa, y no le es posible modificar, derogar, ampliar ni
restringir lo que el legislador haya dispuesto al sentar las bases generales
que orientan la actividad estatal en la materia respectiva. El Presidente
de la Republica apenas puede -y debe- concretar tales directrices, en su
campo, que es el administrativo, pues el desarrollo de las leyes marco no
le confiere atribuciones de legislador, con el objeto de adecuar las pautas
generales a las variables circunstancias de la economia y al manejo de
situaciones objeto de su decisidn.

c. Cesantias parciales. Inexequibilidad de algunas
expresiones del articulo 14 de la Ley 344 de 1996

Salvo las expresiones "reconocerse, liquidarse y", la primera parte
del articulo 14 acusado, se ajusta a la Constitucion, pues no hace sino
desarrollar los mandatos que se acaban de citar sobre la necesidad de
partida presupuestal disponible para todo gasto publico.

En efecto, aun habiendo reconocido una cesantia parcial o un anticipo
de cesantia, y siendo claro que el trabajador tiene derecho a su pago,
éste no puede producirse de manera inmediata si en el presupuesto de la
respectiva vigencia no ha sido prevista la apropiacién presupuestal que
permita a la administracién disponer de los fondos correspondientes. De
manera que esta exigencia legal encuentra sustento en la Carta Politica.

No ocurre lo mismo con el reconocimiento y liquidacion de las cesantias
parciales, que no pueden negarse al trabajador so pretexto de no existir
partida presupuestal, ni supeditarse a ella, pues son actos que apenas hacen
explicita una obligacion ya existente en cabeza del organismo estatal y, lo
mas importante, el correlativo derecho del trabajador solicitante, quien
segun las normas juridicas en vigor, si se somete a esos requisitos, puede
pedir que se le reconozcan y liquiden las sumas que por tal concepto le es
posible retirar.

d. Sanciones disciplinarias indeterminadas

Se viola la garantia constitucional del debido proceso, y especificamente
el principio de legalidad de la sancién, cuando se remite indiscriminada-
mente al infractor a "las sanciones establecidas en la Ley 200 de 1995",
gue son once posibles, segun el articulo 29 de aquél estatuto. La conduc-
ta descrita no estd alli incluida, a no ser por remisién de unas normas a

otras, lo cual significa que en la practica no se sabe a ciencia cierta cual
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es la sancidn aplicable, quedando a discrecidn de quien aplica el precepto

la escogencia del castigo que cada persona merezca.

e. Encargos

Porlodemas, debeinsistirse en que la situacién previstaenlanormaacusada
es eminentemente transitoria y, por lo tanto, coyuntural, a la cual no cabe
aplicar el principio de "a trabajo igual salario igual”, pues si bien es cierto
que el servidor encargado de asumir transitoriamente las funciones propias
de un cargo, por ausencia temporal del titular de éste, debe desempefar
dichas funciones durante un lapso, generalmente corto, no por ello asume
la totalidad de las prerrogativas, preeminencias y responsabilidades que
corresponden al titular, quien lo desempefia en razén de haber reunido la
plenitud de los requisitos exigidos para ello, a juicio del nominador, y con
caracter permanente, mientras goce, naturalmente, de la confianza de éste,
si se trata de funcionarios de libre nombramiento y remocién, o cumpla a
cabalidad con las funciones propias del cargo, si es de carrera.

f. Fondo Nacional de Regalias y corporaciones
autébnomas regionales

En ultima instancia, los recursos del Fondo Nacional de Regalias que
integran el patrimonio y rentas de la Corporacién, aun cuando no son
de propiedad de las entidades territoriales éstas si tienen el derecho
constitucional a beneficiarse de las mismas; por ello, el Fondo se
constituye con los recursos provenientes de las regalias que no deban
asignarse directamente a las entidades territoriales, pero con el objeto de
contribuir al mejoramiento de aquellas, por via de las prioridades definidas
por el legislador e inclusive en alguna de sus partes o en un porcentaje
a través de la financiacion de actividades de inversidon de Cormagdalena.

No obstante que el articulo 361 de la Carta ordena que los recursos del
Fondo Nacional de Regalias, deben destinarse a las entidades territoriales,
también delega en el legislador el sefialamiento de las condiciones en
que dicha destinacidén debe realizarse; asi, la Ley 161 de 1994, dispone
que ella se realice a través de la financiacion de proyectos relacionados
con su objeto, adelantados, bien por las entidades territoriales, o por las
corporaciones auténomas regionales, en lo que se refiere ala preservacion
del medio ambiente.
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g. Sentencias judiciales como deuda publica

Por ende, la norma no estd posibilitando que el Ministerio reconozca o
no las deudas contenidas en las sentencias o conciliaciones, caso en el
cual seria INEXEQUIBLE, pues permitiria a la autoridad administrativa
desestimar las deudas judicialmente reconocidas, sino que simplemente
le permite a ese Ministerio utilizar un nuevo mecanismo de pago, que
consiste en registrar la obligacion en favor del particular como una deuda
publica, a fin de satisfacerla mediante un bono. Asi entendida la norma, la
Corte considera que el mecanismo en manera alguna desconoce la Carta
ya que, como lo establece la propia disposicidén acusada, se debe contar
siempre con el consentimiento del beneficiario, con lo cual éste tiene la
posibilidad de decidir si le conviene o no el pago mediante el bono.

Es posible crear nuevas prestaciones hacia el futuro; se explica la téc-
nica de ley marco adopta por la Constituciéon en estas materias; se de-
clara inconstitucional la posibilidad de negar al trabajador la liquidacidn
de las cesantias parciales; asi mismo, se declaran inconstitucionales las
sanciones indeterminadas; el encargo de un empleo no da lugar a todas
la prerrogativas del cargo; los recursos del Fondo Nacional de Regalias
pueden beneficiar a las entidades territoriales; las obligaciones por sen-
tencias judiciales se pueden registrar como deuda publica y satisfacerlas

mediante un bono.

Autonomia universitaria, recursos y reserva
de ley organica

La Corte Constitucional, en sentencia C-045 de 1998, considerd:

a. Autonomia universitaria en materia presupuestal

Asi las cosas, debe entenderse que la autonomia universitaria en materia
presupuestal, se traduce en la facultad de los entes universitarios, sean
éstos de cardcter publico o privado, de administrar los recursos que
constituyen su presupuesto, de conformidad con las disposiciones de sus
érganos directivos y administrativos, sin intervenciones externas, y de
acuerdo con sus necesidades y prioridades. Esta autonomia es de suma
importancia, al punto que se ha afirmado que sin ella no puede haber
autonomia académica porque “le es esencial para mantener su naturaleza
y no desvirtuar su misién en la sociedad, quedando supeditadas en todo a
la tutela y directrices del poder central” (Sentencia C-220 de 1997).
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b. Recurso humano

Sobre la expresidén “recursos humanos” ha tenido ocasién la Corte de
pronunciarse en sus fallos anteriores. El primero, el que versd sobre la ley
estatutaria de la administracién de justicia. Se ordend entonces retirar del
ordenamiento esa expresion por considerar que ella es incompatible con
el concepto de dignidad humana, cuyo respeto constituye el fundamento
de todo nuestro ordenamiento juridico (articulo 12 de la Constitucion). En
un fallo posterior (sentencia C490 de 1997), juzgd la Corte que, dentro su
contexto, esta expresidon no tenia esa connotacién peyorativa. (Negrillas
del original)

c. Concursos cerrados. Inexequibilidad de incisos del
articulo 11 de la Ley 344 de 1996

En el caso en estudio, no se da ninguna circunstancia que justifique la
celebracién de concursos cerrados para permitir el ingreso a la carrera
docente de unos educadores determinados. Entiende la Corte que los
educadores que suscribieron un contrato de prestacién de servicios en
una época determinada, tienen, en igualdad de condiciones con otros, el
derecho a vincularse legalmente con el Estado, y nada obsta para que
participen en los concursos que para el efecto se realicen, donde su
experiencia al servicio de la administracion tendra una valoracién que
el nominador deberd tener en cuenta, pero que no es razon suficiente,
para excluir a otros docentes y por un término indefinido, de la posibilidad
de vincularse con el Estado, por el sélo hecho de no haber suscrito
contratos de prestacién de servicios con la administracion, a pesar de
tener las capacidades para acceder al servicio y, por tanto, participar en
los correspondientes concursos. Hecho que en si mismo, desconoce el
derecho a la igualdad.

Reserva de ley organica

La Corte Constitucional, en sentencia C-432 de 2000, que declard inexe-
quibles los incisos 22, 32y 42 del articulo 21 de la Ley 344 de 1996, dijo:

No se requieren profundos anélisis para concluir que la ley 344 introdujo
una modificacidn sustancial a la forma de calcular el presupuesto de estas
entidades. Pues, resulta que el promedio del recaudo real por concepto del
valor de los servicios producidos, es un factor de célculo que no siempre
corresponde a la realidad de la poblacidn que vaya a ser atendida por las
empresas sociales del Estado. Se trata de factores de naturaleza distinta.
Y, es en este punto, en donde radica la vulneracion del articulo 151 de la
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Constitucion. Hay que observar, que la modificacién no es, como lo dice el
sefor Procurador, un desarrollo de la disposicion de la que obra en la ley
organica, pues, como se vio, en el articulo 21 se consagré en los incisos
29, 3%y 49 un cambio sustancial, lo que, de acuerdo con la Constitucidn
y la interpretacién constitucional de las leyes orgdanicas, deviene en la
inexequibilidad de tales incisos, pues, sélo mediante una ley orgdnica era
posible establecer estas modificaciones.

Se reitera la autonomia presupuestal de los entes universitarios, asi como
la inconstitucionalidad de las expresiones “recursos humanos” por consi-
derar que atenta contra la dignidad humana. También se declara incons-
titucional los concursos cerrados para educadores. La modificacién sus-
tancial de la forma de calcular el presupuesto de las entidades publica

invade el ambito de la ley organica.

3. Ley 489 de 1998

Esta ley pretendié organizar el funcionamiento de las entidades nacio-
nales, expidid principios generales para el ejercicio de las atribuciones
gubernamentales de los numerales 15y 16 del articulo 189 de la Consti-

tucion Politica.

Su dmbito de aplicacidn son los organismos y entidades de la Rama Eje-
cutiva. Regula las modalidades de la acciéon administrativa, tales como
competencia, coordinacidn, descentralizacién, desconcentracidn y dele-
gacidn. Crea los sistemas administrativos, los incentivos de la funcién pu-
blica, el sistema nacional de control interno, la escuela de alto gobierno,
la democratizacion y control social de la administracién publica y el siste-

ma general de informacidn del sector publico.

Sefala la estructura y organizacion de la administracién publica, de un
lado el sector central y del otro el descentralizado por servicios, define el

sector administrativo y crea las comisiones intersectoriales.

En cuanto a estructura regula la creacion de organismos y entidades ad-
ministrativas, su fusion, supresion y restructuracion. Asi mismo, define
los elementos de cada tipo de drgano y entidad y su control administra-

tivo. Regula el ejercicio de funciones administrativas por particulares y
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otorga facultades extraordinarias al presidente de la Republica, poste-
riormente declaradas inexequibles, mediante sentencia C-702 de 1999,

por vicios de tramite:

No cabe, pues, duda que el tradmite del proyecto de ley con las facultades
extraordinarias incluidas irregularmente, no sufrid ni el primer ni el
segundo debate en la Camara de Representantes (...).

Derogd los decretos leyes 1050 y 3130 de 1968 y 130 de 1976.

A continuacion, se presentan las principales sentencias de la Corte Cons-

titucional, relativas al tema de estructura de la Administracién Publica.

Sentencia C-702 de 1999

a. Ejercicio temporal de funciones administrativas por
particulares. Inexequibles expresiones de los articulos 38,
pardagrafo 2 y 59 de la Ley 489 de 1998.

(...) la posibilidad de que los convenios que las entidades o autoridades
administrativas suscriban para conferir el ejercicio de funciones
administrativas a particulares, puedan ser “prorrogables” en forma
indefinida, que es una de las posibles interpretaciones que podria tener
el numeral 22 del articulo 111 al no haber previsto un limite maximo
al numero de prdérrogas, contraria el articulo 123 de la Carta, pues da
pie para gue se convierta en permanente dicha asignacién de funcién
publica y su ejercicio por el particular contratado, a través de prérrogas
sucesivas de 5 afos, lo cual constituye una forma soterrada de burlar
el caracter excepcional y el consiguiente limite temporal a que supedito
el Constituyente de 1991 el ejercicio de las funciones publicas por
particulares. En ese orden de ideas, juzga la Corte que la Ley que regule
su ejercicio, en observancia del articulo 123 de la Carta, debe hacer
que el periodo de ejercicio de la funcién publica por el particular sea
determinado y determinable en el tiempo. Asi las cosas, esta expresion
sera declarada INEXEQUIBLE.

b. Consejo de ministros

De otra parte, en concepto de la Corte Constitucional, la posibilidad de
que puedan concurrir a las sesiones del Consejo de Ministros, mediante
convocatoria expresa, los directores de departamento administrativo asicomo
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los demas funcionarios o particulares que considere pertinente el Presidente
de la Republica, se acompasa a la Carta Politica, pues es lo congruente con
las prerrogativas inherentes a su condicién de Jefe de Gobierno y Suprema
Autoridad Administrativa que pueda convocar a otros sujetos cuya presencia
sea relevante, atendida la naturaleza de los asuntos a tratarse en la agenda
de ese cuerpo; bien por sus funciones publicas o por los elementos de juicio
o la informacidn que pudiere resultar relevante para el proceso de toma de
decisiones de politica publica que tiene lugar en su seno.

c. Fusién de entidades. Inexequibilidad de articulo 51 de la
Ley 489 de 1998

Por lo que hace al articulo 51 de la ley demandada, se incurre por el
legislador, en los dos vicios acabados de mencionar, como quiera que
resulta vago e impreciso sefalar que el Presidente de la Republica puede
disponer la fusidn de entidades y organismos nacionales para "garantizar
la eficiencia y la racionalidad de la gestién publica”, pues, como resulta
apenas obvio, esto no agrega nada a los criterios bajo los cuales ha de
cumplirse, siempre, la funcién administrativa; tampoco puede afirmarse
que la finalidad constitucional se alcanza sefialdndole al Ejecutivo que
ha de "evitar duplicidad de funciones y actividades", dado que ello se
encuentra insito en una administracién que se ajuste a lo dispuesto por el
articulo 209 de la Constitucién, que ordena que la "funcion administrativa”
se desarrolle, entre otros, con sujecién a los principios de la "eficacia" y
"celeridad", en beneficio de los usuarios del servicio y para garantizar la
realizacion de los cometidos estatales.

d. Escision y reestructuracion de entidades. Inexequibilidad
articulo 53 y algunos literales del articulo 54 de la Ley
489 de 1998

En el articulo 53, el Congreso faculté al Presidente de la Republica a crear
empresas industriales y comerciales del Estado y sociedades de economia
mixta, por la via de la escision de las existentes, lo cual es a todas luces
contrario al numeral 72 del articulo 150 de Carta Politica, conforme al
cual, corresponde al Congreso, por medio de ley, ejercer la funcién de
“crear o autorizar la constitucién de empresas industriales y comerciales
del Estado y sociedades de economia mixta". Repdrese, ademds, que en
el caso de las sociedades de economia mixta no sélo concurren aportes
0 recursos publicos, sino también aportes de particulares, con base en
acuerdos de voluntades, a partir del acto de autorizacion. Por tanto, sera
declarado INEXEQUIBLE. (...)
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Para la Corte, los literales b); c); d); g), h) e i) del articulo 54 en estudio,
son contrarios al numeral 72 del articulo 150 C.P., pues, es al Congreso
a quien le corresponde “determinar la estructura de la administracion
nacional” y, en relacion con cada entidad u organismo del orden nacional

“sefialar sus objetivos y estructura organica.

Asi mismo, en su sentir, los literales b); c¢); d); g), h) e i) del articulo 54
contravienen el numeral 16 del articulo 189 de la Carta Politica, que
sefala que Legislador es quien debe definir mediante Ley, los principios
y reglas generales con sujecién a los cuales el ejecutivo le compete
modificar la estructura de los ministerios, departamentos administrativos

y demas entidades u organismos administrativos nacionales.

e. Comisién de seguimiento

Coincide la Corte con la Vista Fiscal en encontrar abiertamente contrario
la norma en estudio, al numeral 1°. del articulo 136 de la Carta Politica
que prohibe al Congreso " inmiscuirse, ... por medio de leyes, en asuntos
de competencia privativa de otras autoridades” como lo hizo al pretender
que el Presidente de la Republica, obtenga previamente el concepto de
una comisién integrada por cinco (5) Senadores y cinco (5) Representantes
designados por las respectivas mesas directivas, para que pueda dictar
los decretos que expida en desarrollo de los articulos 51 y 52, disponiendo
la fusidn, supresidn, disolucién y liquidacién de entidades u organismos

administrativos del orden nacional.

Primero, se establece que el ejercicio de funciones administrativas por parti-
culares no puede ser prorrogable indefinidamente. Declara la inconstitucio-
nalidad de las fusiones, por vaguedad e imprecisidn, asi mismo la facultad de
escision de entidades, pues lleva implicita la creacidn que es una competen-
cia exclusiva del legislador, la comisién de seguimiento, por tratarse de una

intervencidén indebida del Legislador en las actividades del Ejecutivo.

Sentencia C-727 de 2000

a. Delegacion y desconcentracion.

Finalmente, es oportuno recordar, que la jurisprudencia ha aclarado que
la delegacion y la desconcentracién no son modelos de organizacidn
administrativa excluyentes.
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b. Desconcentracion e improcedencia del recurso
de apelacion

“Ademas, la concesidn legal del recurso de apelacion irfa en contra de
la finalidad misma del mecanismo de la desconcentracién, que no es
otra que descongestionar los érganos superiores con miras a facilitar y
agilizar la funcién publica, de conformidad con los principios funcionales
de eficacia y celeridad que gobiernan dicha funcién.”

c. Delegacién y desconcentracién entre distintas
personas juridicas

Asi, dos disposiciones parecen sugerir el principio general: (i) el primer
inciso del articulo 8°, segun el cual "la desconcentracién es la radicacidn
de competencias y funciones en dependencias ubicadas fuera de la sede
principal del organismo o entidad administrativa”, expresién que lleva a
pensar que efectivamente el legislador concibié el mecanismo para que
operara por dentro de una entidad que tiene distintas sedes territoriales,
respecto de sus funciones propias, y (ii) el primer inciso del articulo 9°
que al regular la delegacidn se refiere a las funciones "de las autoridades
administrativas". Empero, no obstante ser este el principio general,
diversas disposiciones y expresiones de la Ley demandada, entre ellas
el segmento ahora bajo examen del articulo 9°, hacen que esta regla
no sea inflexible, y toleran delegacién de funciones de los organismos
o desconcentracion de funciones de los drganos, y la operancia de estos
mecanismos de organizacién administrativa entre distintas personas
juridicas, lo cual, como se dijo, al no estar expresamente prohibido por
la Constitucion, es del resorte de la libertad de configuracion legislativa.

d. Delegaciéon no determinaciéon de funciones y
autorizacién legal

De la Constitucién no se desprende que sea necesario que la ley sefale
expresamente qué funciones van a ser delegadas por dichas autoridades,
determinacién que puede ser hecha por el delegante. La Carta sélo exige
autorizacién legal general para llevar a cabo tal delegacion y fijacidn

igualmente legal de las condiciones de la misma.

e. Delegacién de firma

Asi, el supuesto normativo del articulo 211 superior, que es el del traslado
efectivo de competencias, servicios o funciones, no se da en la llamada
delegacion de firmas, por lo cual la consecuencia subsiguiente del traslado
de la responsabilidad no se predica tampoco en la referida figura.
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Delegacién a entidades territoriales requiere convenio.
Declara inexequible el paragrafo 14 del articulo 14 de la
Ley 489 de 1998

(...) la Corte estima que el mencionado paragrafo debe ser retirado
del ordenamiento. Una vez pronunciada la referida inexequibilidad,
conforme con lo dispuesto por el inciso primero de la disposicion, toda
delegacion de funciones entre entidades nacionales y territoriales,
operara en virtud de convenio en el que se definan los derechos de
la delegante y la delegataria, y los recursos que fueren necesarios
para el ejercicio de la funcion delegada, dentro del marco de las
disposiciones presupuestales y de planificacion. (Negrilla del original)

g. Supresion por desconcentracion. Inexequible la

expresién “o por desconcentraciéon’

(..) resulta claro que una entidad si puede perder sus competencias en
virtud de la transferencia por desconcentracion de las mismas en cabeza
de otra. No obstante, estima que si la desconcentracion hacia entidades
sucede siempre por ministerio de la ley, es ella misma la que tiene que
suprimir la entidad que en tal virtud ha perdido completamente sus
competencias. Asi las cosas, la expresion "o desconcentracion', que

ahora se examina, sera declarada INEXEQUIBLE.

h. Sector central y sector descentralizado

Ahora bien, la distincidn entre entidades centralizadas y descentralizadas,
que comporta el reconocimiento de personeria juridica a las segundas, tiene
como Unica finalidad habilitar a estas ultimas para ser sujetos de derechos.
Esta habilitacién, en modo alguno afecta las posibilidades de delegacidn
de funciones presidenciales, pues la Constitucién no lo proscribe, ni afecta
las relaciones de jerarquia entre sectores. Lo que propiamente afecta
esa relacidn, es el grado de autonomia que la ley conceda en cada caso
a la entidad descentralizada, el cual viene determinado por los distintos
mecanismos de control que se reservan para la entidad jerarquicamente

superior, respecto de cada entidad en particular.

Supervision de la descentralizacidon por servicios

(...) ladescentralizacidn por servicios siempre ha tenido como presupuesto

una relacién que implica un poder de supervision y orientacion que se

95

FUNCION PUBLICA



DOCUMENTO OFICIAL -

Desarrollo normativo y avance jurisprudencial sobre la administracién publica

96

ejerce para la constatacién de la armonia de las decisiones de los drganos
de las entidades descentralizadas con las politicas generales adoptadas
por el sector, y que es llevado a cabo por una autoridad sobre otra, o sobre
una entidad, control que el constituyente avald cuando acogié esta forma

de organizacién administrativa.

|. Gobierno no puede establecer nomenclatura y jerarquia
de los Ministerios. Inexequible expresién “y de la
reglamentacion del gobierno”

(...) lleva a concluir en su disconformidad con la Constitucidn, pues estaria
permitiendo al Ejecutivo ejercer una competencia que es exclusiva del
legislador. En efecto, solo a la ley compete determinar inicialmente
la estructura de la Administracién, facultad que la norma acusada
permite ejercer al Gobierno Nacional. En tal virtud, la Corte retirara del
ordenamiento juridico el segmento normativo del articulo 63 de la ley 489
de 1998 que dice "y a la reglamentacién del Gobierno.

k. No basta simple autorizacién para crear
establecimiento publico

Para la Corporacion, la simple autorizacién legal para creacion de
entidades del orden nacional, es permitida por la Constitucién Gnicamente
en relacion con las empresas industriales y comerciales del estado y
sociedades de economia mixta, mas no con los establecimientos publicos
que como lo dice el actor, deben ser creados directamente por la ley.

Se precisan los conceptos de descentralizacién y desconcentracién, que
el recurso de apelacion no procede en caso de desconcentracion, asi
como la posibilidad de que estas figuras se den entre distintas personas
juridicas, el alcance de la delegacion de firma, la inconstitucionalidad de
la delegacidn de funciones a otras entidades sin el convenio respectivo, y
la imposibilidad de suprimir entidades por desconcentracién. Se explica
el sector central y el descentralizado, asi como la supervisién de estos

ultimos y los requisitos para la creacién de entidades.

En el caso de los ministerios y departamentos administrativos, el gobier-
no no puede variar su numero, nomenclatura ni orden de precedencia,
pues estan expresamente atribuidos a la ley. Esta limitacion, resto flexibi-

lidad a la administracion publica.
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Sentencia C-1437 de 2000

a. Definicién de sector administrativo y establecimiento de
adscripcién. Inexequible articulo 42 de la Ley 489 de 1998.

El concepto de "estructura" comprende no solamente las entidades y
organismos que integran la administracién nacional, sino las modalidades
de relacidn juridica y administrativa entre ellas, en el interior de cada uno
de los sectores en que obra la administracion publica.

Por tanto, la atribucion de sefalar la estructura de la administracién
nacional es privativa del legislador, y también lo es -por supuesto- la
de establecer como estd compuesto cada sector administrativo y la de
indicar el grado de relacion -vinculacion o adscripcidn- existente entre
cierta entidad o determinado organismo y el ministerio o departamento
administrativo que encabeza el sector correspondiente.

Sentencia C-691 de 2007

a. Descentralizacion por servicios

En efecto, la descentralizacion por servicios puede definirse como
la atribucién de competencias o funciones de la administracién a
determinadas entidades creadas para la gestién estatal de actividades
especializadas. Como modalidad organizativa prevista en la Constitucion
la descentralizacion por servicios “comporta la existencia de personas
dotadas de autonomia juridica patrimonial y financiera, articuladas
administrativa y funcionalmente con el Estado, a las cuales se les asighan
por la ley potestades juridicas especificas.

b. Régimen constitucional de las entidades
descentralizadas por servicios

Entidades descentralizadas por servicios, que constitucionalmente no
solo se rigen por lo previsto en los articulos 209 y 210, sino ademas
por otras disposiciones que regulan de forma directa el ejercicio de
diversos aspectos especificos de las mismas, como la calidad de
los servidores, inhabilidades, controles, nombramiento y remocion,
regulacién presupuestal, etc., segun puede apreciarse: i) el caracter de
servidores publicos de los miembros de entidades descentralizadas por
servicios (art. 123); ii) los congresistas no podran ser miembros de juntas
o consejos directivos de entidades oficiales descentralizadas de cualquier
nivel (art. 180-3); los diputados, concejales y sus parientes dentro grado
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que senale la ley no podran formar parte de las juntas directivas de
las entidades descentralizadas del respectivo departamento, distrito o
municipio (art. 292); y los concejales y los ediles no podrén hacer parte de
las juntas directivas de las entidades descentralizadas (art. 323); iii) Las
cdmaras pueden requerir la asistencia de los ministros. Las comisiones
permanentes, ademas, la de los directores o gerentes de las entidades
descentralizadas del orden nacional y la de otros funcionarios de la rama
ejecutiva del poder publico (art. 208); iv) la ley sefialard las funciones que
el Presidente de la Republica podra delegar en los representantes legales
de entidades descentralizadas (art. 211); v) el control fiscal es una funcion
que ejercera la Contraloria General de la Republica, la cual vigila la gestion
fiscal de la administracién y de los particulares o entidades que manejen
fondos o bienes de la Nacidn (art. 267); vi) habrd un Contador General quien
llevard la contabilidad general de la Nacidn y consolidara ésta con la de
sus entidades descentralizadas por servicios, cualquiera que sea el orden
al que pertenezcan, excepto la referente a la ejecucion del Presupuesto,
cuya competencia se atribuye a la Contraloria (art. 354); vii) corresponde
a las asambleas departamentales por medio de ordenanzas solicitar
informe sobre el ejercicio de sus funciones a los directores de institutos
descentralizados del orden departamental (art. 300-11); son atribuciones
del gobernador nombrar y remover libremente a los gerentes o directores
de los establecimientos publicos y de las empresas industriales o
comerciales del Departamento. Los representantes del departamento en
las juntas directivas de tales organismos y los directores o gerentes de
los mismos son agentes del gobernador (art. 305-5); y son atribuciones
del gobernador velar por la exacta recaudaciéon de las rentas de las
entidades descentralizadas (art. 305-11); viii) son atribuciones del alcalde
nombrar y remover a los gerentes o directores de los establecimientos
publicos y las empresas industriales o comerciales de cardcter local (art.
315-3);ix) la ley organica de presupuesto regulara lo correspondiente a la
programacion, aprobacion, modificacidn, ejecucion de los presupuestos de
la Nacidn, de los entes descentralizados de cualquier nivel administrativo,
y su coordinacién con el Plan Nacional de Desarrollo, asi como también
la capacidad de los organismos y entidades estatales para contratar
(art. 352); y x) los establecimientos publicos y las empresas industriales
o comerciales del Estado forman parte de la Rama Ejecutiva (art. 115),
entre otras disposiciones.

c. Régimen aplicable a las entidades descentralizadas
por servicios

En efecto, el establecimiento del régimen juridico de las entidades
descentralizadas hace parte de la potestad de configuracién legislativa
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y que cualquiera fuera la categoria a la cual pertenecieran “se rigen por
el derecho publico o por el derecho privado segun la naturaleza de la
actividad que desarrollen, y de conformidad con lo establecido por la Ley
489 de 1998 para cada caso. Sin embargo, en todo caso, es deber del
Estado actuar para que se cumplan los fines que les fueron dados, ya sea
porque es de interés publico o para orientar la econdmica y el desarrollo
social, siendo potestad del legislador evaluar la necesidad de someterlas
a uno u otro régimen”.

En este orden de ideas, si le corresponde al legislador la determinacién
del régimen juridico de las entidades descentralizadas por servicios, bien
puede asignar a cada una de ellas regimenes distintos segun la finalidad
que le asigne y en atencion a si en ellas concurre o no la participacion de
particulares. (Subrayado del original)

d. Empresas industriales y comerciales del Estado

Al respecto de las empresas industriales y comerciales del Estado esta
corporacién ha considerado que “Configuran elementos organizativos
constitucionales y de accion dentro del Estado Social de Derecho.
Concretamente, son instrumentos de intervencidn, de cumplimiento de
actividadesindustrialesy comerciales y de servicio publico que encuentran
claro sustento en los mandatos superiores segun los cuales el Estado
debe intervenir en los servicios publicos y privados para racionalizar la
economia con el fin de conseguir el mejoramiento de la calidad de vida
de los habitantes, la distribucidn equitativa de las oportunidades y los
beneficios del desarrollo. Obsérvese que, por otra parte, la misma norma
constitucional ordena al Estado intervenir para asegurar que todas las
personas, en particular las de menores ingresos, tengan acceso efectivo
a los bienes y servicios bdsicos y también para promover la productividad
y competitividad y el desarrollo armdnico de las regiones. A lo que debe
sumarse que el articulo 366 de la Carta establece que el bienestar general
y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacion son finalidades
sociales del Estado.

e. Régimen juridico de las empresas industriales y
comerciales del Estado

Al respecto del régimen juridico por el que se rigen las empresas
industriales y comerciales del Estado, la Corte ha considerado que si
bien existen zonas de certeza sobre la utilizacién del derecho privado en
cuanto a la actuacidén de estas empresas, que se explican por la exigencia
de una mayor flexibilidad en el desarrollo de sus actividades ellos no
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puede entenderse en el sentido de eliminar la naturaleza juridica publica
de dichas empresas ni que se pueda examinar su actividad sin tomar en

cuenta sus “caracteristicas identificadoras. (...)

La Corte, en varias decisiones ha referido explicitamente al régimen
juridico que cobija los actos propios de las empresas industriales y
comerciales del Estado, y al respecto ha sefialado que, (i) son entidades
de naturaleza juridica publica aunque por razén de su objeto sus actos se
rigen por el derecho privado sin que por ello se elimine dicha naturaleza
juridica, (ii) en cuanto a su objeto institucional se rigen por las normas
del derecho privado, (iii) son entidades estatales sujetas a las normas
del derecho publico aunque el legislador puede sefialarles una regulacién
especial con remision al derecho privado dada la naturaleza de las
actividades que desarrollan, similares a las que ejecutan los particulares
y al no comprender el ejercicio exclusivo de funciones administrativas,
sin que ello signifique que su régimen sea estrictamente de derecho
privado ni que se encuentren excluidas del derecho publico ya que
tienen un régimen especial que cobija ambas modalidades, (iv) se les
ha sefialado un objeto comercial especifico cuyo desarrollo se sujeta al
derecho privado atendiendo la similitud de las actividades que cumplen
con las que desarrollan los particulares, por lo que se les otorga un
tratamiento igualitario respecto a la regulacidn, imposicidn de limites y
condicionamiento de sus actividades, y aplicacién del respectivo régimen
juridico, en esta medida el precepto constitucional que consagra la libre
competencia (art. 333) debe aplicarse en forma igualitaria tanto a las
empresas particulares como a las que nacen de la actuacion del Estado
en el campo de la actividad privada, y (v) aunque se regulan por las
normas y procedimientos de derecho privado y con un propdsito lucrativo

o rentable, se encuentran vinculadas a la administracion publica.

Régimen juridico de sociedades y filiales

Régimen juridico de sociedades y filiales dispuesto en el articulo 94 de la
Ley 489 de 1998, en cuanto se someten a las reglas del derecho privado,
que no se opone las disposiciones constitucionales, pues obedece la
potestad que para su configuracion entregd la propia Constitucion al
legislador (art. 210). Sociedades y filiales que para la eficacia de la gestidn
economica dispuesta en el acto de creacion, es decir para desarrollar
actividades de naturaleza industrial y comercial, deben estar sometidas a
un régimen que les permita la competencia con particulares, sin que por
tal circunstancia pierdan su condicion de entidades publicas.
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Cabe recordar, que en relacién con las empresas y sociedades que se
creen con la participacién exclusiva de una o varias empresas industriales
y comerciales del Estado o entre éstas y otras entidades descentralizadas
y entidades territoriales, no se ha dispuesto su sometimiento exclusivo a
las disposiciones del Cédigo de Comercio, sino que también establecid el
legislador que se rigen por las disposiciones establecidas en los actos de
creacion, con lo cual, éstas tienen sefaladas con antelacidn por el propio
legislador, unas reglas precisas, determinadas, que permiten desde el
comienzo, saber cuales son las condiciones en que participaran el o los
ente estatales, y ademas, se asegura, de antemano que la nueva entidad
tendra a su disposicién instrumentos indispensables para que permitan
que en el desarrollo de su objeto social la gestidn que realice se articule,
en un plano de coordinacion, con los programas y las politicas del sector
administrativo correspondiente.

Y, en relacion con las filiales de las empresas industriales y comerciales
del Estado en las que participen mas de una empresa industrial y
comercial del Estado, entidad territorial u otra entidad descentralizada,
si bien se dispuso por el legislador que su funcionamiento y en general el
régimen juridico de los actos, contratos, servidores y las relaciones con
terceros se sujetaran a las disposiciones del derecho privado, en especial
las propias de las sociedades previstas en el Cddigo de Comercio y la
legislacion complementaria, tal previsidon armoniza con la contenida en el
acto de su autorizacidn, ley, la ordenanza departamental o el acuerdo del
respectivo Concejo Distrital o Municipal, en el cual se habran dispuesto
las condiciones en que participa la entidad publica.

Se reitera el concepto de descentralizacidn por servicios y se explica su
régimen constitucional, con sus inhabilidades, controles y alcance a nivel
territorial, la posibilidad de establecer un régimen privado para éstas, el
concepto de empresas industriales y comerciales del Estado y su régimen
juridico, asi como el de las sociedades y filiales que creen, pudiendo esta-

blecer régimen privado para ellas.

Cambio de naturaleza juridica

El Consejo de Estado, Seccién Primera, en sentencia de 26 de julio de

2001, sobre el cambio de naturaleza juridica, dijo:

En lo concerniente al concepto de estructura, en la misma sentencia la
Sala preciso6 que, de acuerdo con el articulo 50 de la Ley 489 de 1998, los
aspectos contemplados como componentes de la estructura organica de
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una entidad son “su naturaleza juridica, su adscripcidn, la organizacion,
funciones y competencias generales y de sus respectivos 6rganos y

dependencias, asi como los regimenes presupuestal, financiero y juridico.

Siendo entonces la naturaleza juridica un elemento constitutivo de la
estructura organica de las entidades de la Administracién Nacional
y estando facultado el Presidente de la Republica para modificar tal
estructura, es menester concluir que en virtud de dicha atribucion puede
modificar la naturaleza juridica de las mismas, sin que ello pueda tomarse

como supresién o creacién de la entidad de que se trate en cada caso.

De acuerdo con el articulo 50 de la Ley 489 de 1998, el gobierno puede
cambiar la naturaleza juridica de las entidades. Sin embargo, el gobierno
ha usado muy poco esta posibilidad, probablemente, porque la jurispru-
dencia pudiera considerarla una forma de creacién de entidades, potestad

exclusiva del legislador.

Sintesis

Con esta ley se adopta la técnica de ley marco a la modificacion de es-
tructura de las entidades administrativas del orden nacional y se dicta
un completo estatuto para los érganos y entidades de la Rama Ejecutiva,

derogando la legislacién preconstitucional anterior.

La jurisprudencia constitucional declara varias disposiciones de la ley in-
constitucionales, la mayoria de ellas preservando las competencia del
Legislador frente a atribuciones al presidente de la Republica, tales como
en materia de fusiones, creacion de empresas industriales y comerciales
del Estado, criterios para modificar la estructura, adscripciones y vincula-
ciones; otras limitando el ejercicio de funciones administrativas por parti-
culares y estableciendo la necesidad de convenio interadministrativo para

la delegacidn a entidades territoriales.

4. Ley 617 de 2000

Esta ley categorizd las entidades territoriales, establecié normas para
el saneamiento fiscal, reguld la creaciéon de municipios y la racionaliza-

cién de sus fiscos, establecid reglas de transparencia en la gestion de
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las entidades territoriales, dictd normas sobre la financiacidn del Distrito

Capital y medidas para aliviar las deudas territoriales.

Situado fiscal

La Corte Constitucional, en sentencia C-579 de 2001, que declaré inexequi-
bles algunas expresiones del articulo 3 de la Ley 617 de 2000, consideré:

En segundo lugar, el literal a) del Paragrafo 12, inserto en la enumeracién
legalde losrecursos que no se podran destinar agastos de funcionamiento,
es contrario a la Constitucion y, en consecuencia, se habrd de declarar
INEXEQUIBLE. Ello, por cuanto hace referencia al situado fiscal; sin
embargo, observa la Corte que, en virtud del articulo 356 de la Carta,
los recursos del situado fiscal ya cuentan con una destinacién especifica,
cual es la de proveer lo atinente a la educacidn y la salud en las entidades
territoriales, bajo la filosofia del traslado de competencias desde la
Nacion hacia aquéllas. Como existe un mandato constitucional expreso,
en este mismo articulo, en el sentido de que no podra haber asignacion
de competencias a las autoridades que no esté acompafnada por los
recursos suficientes para atenderlas, debe concluirse que los gastos de
funcionamiento que genere el ejercicio de las competencias territoriales
en estas materias si se pueden financiar con recursos del situado fiscal.

En el mismo sentido, la sentencia C-837 de 2001, que declard inexequi-

bles algunas expresiones del articulo 52 de la misma ley.

Se establece que si es posible que los recursos del situado fiscal se des-
tinen a gastos de funcionamiento del respectivo servicio asignado de edu-

cacidn o salud.

Medidas desproporcionadas sobre bienes de
propiedad de entidades territoriales

La citada sentencia C-579 de 2001 declard inexequible el literal h) del
paragrafo 12 del articulo 3 de la Ley 617 de 2000, en razdn a que:

(...) observa la Corte que el literal h) del Paragrafo 12 del articulo 3,
correspondiente a la misma enumeracién de recursos que no se podran
destinar a financiar gastos de funcionamiento, se refiere a "los activos,
inversiones y rentas titularizadas, asi como el producto de los procesos
de titularizacién". Esta medida, en particular, se considera especialmente
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gravosa para las entidades territoriales, por tratarse de rentas y activos
que son exclusivamente de su propiedad. Igual sucede con lo dispuesto
en el literal j) del mismo paragrafo, que incluye en la misma enumeracidn
los recursos provenientes de la venta de activos fijos. Por ser medidas
demasiado estrictas, y por lo mismo desproporcionadas, ya que recaen
sobre bienes amparados por la proteccién constitucional a la propiedad
y por el articulo 362 Superior, la Corte considera que implican un
vaciamiento total de la autonomia de las entidades territoriales; por lo
mismo, declarard INEXEQUIBLE estos dos literales.

En el mismo sentido, la sentencia C-837 de 2001, que declaré inexequible

el literal h) del articulo 52 de la misma ley.

Reduccion de los salarios

La Corte Constitucional, en sentencia C-1098 de 2001, que declard inexe-
quibles los pardgrafo 3 del articulo 12y 4 del articulo 22 de la Ley 617 de
2000, considerd:

La Corte comprende que el propdsito de esta propuesta consiste en
armonizar la finalidad que persiguen las normas acusadas ¢la cual
consiste en asegurar la viabilidad financiera de las entidades territoriales
- con la proteccion del derecho de los servidores publicos.

Sin embargo, encuentra que este condicionamiento daria lugar a una
vulneracion del principio segun el cual atrabajoigual, salarioigual, consagrado
en el articulo 53 de la Constitucién, pues las personas que ingresaran
exactamente al mismo cargo luego de la reclasificacién de la entidad
territorial tendrian, por esa sola circunstancia, una menor remuneracion.

Fiducia para obtener garantia de la Nacion

La Corte Constitucional, en la citada sentencia C-1098 de 2001, que de-
clard exequible el articulo 61, literal f) de la Ley 617 de 2000, dijo:

En este orden de ideas, se tiene que la fiducia de administracion y pago,
no implica para la entidad territorial una pérdida de su autonomia pues
ella conserva la facultad de fijar las prioridades de gasto y de ordenarlo
dentro del marco del contrato celebrado. El fiduciario debe obedecer las
ordenes de gasto provenientes de la autoridad competente dentro de la
entidad territorial.
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Distritos

La Corte Constitucional, en sentencia C-313 de 2009, que declard inexe-
quibles las expresiones “distrito” o “distritos” de los incisos segundo a
sexto del articulo 19 de la Ley 617 de 2000, considerd:

En cuanto a las expresiones "distrito" y "distritos" contenidas en los
incisos 22, 42,52y 62 del articulo demandado, estos incluyen disposiciones
que solamente se entienden a partir de la determinacion de la fusidn,
por lo que, para el caso de los distritos, correran la misma suerte del
inciso precedente, determinandose la inexequibilidad de las expresiones
demandadas en estos apartes. En efecto, (i) el inciso 22 otorga a las
Asambleas seccionales la capacidad de imponer a los distritos de la
respectiva area departamental un plan de ajuste cuyo incumplimiento
activaria, precisamente, los poderes de fusidn de las mismas, competencia
que sera declarada INEXEQUIBLE; en consecuencia, esta disposicidn,
en relacién con los distritos, ha de ser retirada del ordenamiento
constitucional. Y los incisos restantes (42, 52 y 69), instrumentalizan la
decision inconstitucional de la fusidn de los distritos por las Asambleas
Departamentales, en relacién con la distribucion de los recursos
financieros de las entidades implicadas en una fusion, la asignacion
de recursos de participacién municipal en los ingresos corrientes de la
Nacién pendientes por girar, y con el informe anual a presentar por las
autoridades departamentales para tal fin; por lo cual, correrdn la misma
suerte del inciso 32 respecto de las expresiones "distrito" y "distritos.

5. Decreto Ley 254 de 2000

Mediante este decreto ley, dictado en ejercicio de las facultades extraor-
dinarias de la Ley 573 de 2000, se expidié el régimen de liquidacion de
entidades publicas del orden nacional, definiéd su ambito de aplicacion al
orden nacional, los elementos del acto de liquidacién, los érganos de di-
reccion de la liquidacion, las funciones del liquidador, el régimen laboral y
pensional, el régimen de bienes, los activos de la liquidacion, los pasivos,
el proceso de liquidacion, el avaluo de bienes e inventarios, la destinacidn

de bienes y el pago de obligaciones, y otras disposiciones.

6. Ley 790 de 2002

Esta ley establecio el Programa de Renovacién de la Administracion Pu-

blica y otorgé facultades extraordinarias al presidente de la Republica.
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Reguld la fusién de entidades y organismos nacionales, declarada inexe-
quible en la Ley 489 de 1998. Fusiond varios ministerios: Interior y Justi-
cia; Comercio Exterior y Desarrollo Econdmico; y, Trabajo y Salud. Tam-
bién establecidé el nimero de ministerios, trece (13), denominacién y orden

de precedencia.

De otro lado, establecid un reconocimiento econdmico para empleados
publicos de libre nombramiento y remocién que fueran retirados por su-
presidn del cargo en desarrollo del programa, asi como una proteccion

especial para madres cabeza de familia, sin alternativa econdmica.

El Gobierno nacional promoveria procedimientos en linea en las entidades
de la Rama Ejecutiva y fortaleceria la Direccion de Defensa Judicial de la
Nacidn del Ministerio del Interior y de Justicia. Otorgd facultades extraordi-
narias para suprimir y fusionar departamentos administrativos; determinar
objetivos y estructura organica de los ministerios; reasignar funcién; escin-
dir entidades nacionales; crear entidades que se requieran; y determinar

la adscripcidn o vinculacidn de las entidades nacionales descentralizadas.

Por ultimo, reguld las plantas de personal, la supresion de vacantes, la
restriccién del gasto publico (en forma similar a la Ley 344 de 1996),
sefald unas entidades que no se suprimirian (SENA, ICBF, ISS, INCI, IN-
SOR, Instituto Caro y Cuervo y la Corporaciéon Nasa Kiwe), e integrd una
comision de seguimiento, a pesar que la de la Ley 489 de 1998 habia sido

declarada inexequible.

a. Supresion de cargos de carrera

Si bien puede la ley suprimir cargos de servidores publicos en carrera, en
aras del interés general, ello no significa que eso no ocasione un perjuicio
gue debe ser reparado, como quiera que el servidor publico de carrera ad-
ministrativa es titular de unos derechos subjetivos adquiridos que gozan
de proteccidn constitucional. Siendo ello asi, en el evento que sea nece-
saria la privacidn de esos derechos en aras del interés publico, resulta

indispensable su indemnizacidén para no romper el principio de igualdad
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en relacidn con las cargas publicas, pues, se trata de todas maneras de un
perjuicio que se ocasiona al servidor publico que no estd en la obligacion
de soportar, asi sea por la necesidad del Estado de modernizarse y rees-

tructurarse para dar prevalencia al interés general.

b. Supresidén de cargos de libre
nombramiento y provisionales

Ahora bien, los empleados publicos de libre nombramiento y remocion, y
las personas vinculadas por nombramiento provisional si bien no gozan
de la estabilidad laboral predicable de los servidores de carrera, aunque
ello no implique arbitrariedad en su desvinculacion, no pueden alegar
derechos adquiridos frente a la actividad desplegada por el Estado en
procura del interés general y que conlleva la supresion de cargos o la
fusion de entidades publicas. De ahi que no pueda alegarse como lo hace
el actor en su demanda que la ley acusada desconoce sus derechos
adquiridos.

c. Ausencia de vigilancia de la Comisién Nacional del
Servicio Civil

Ciertamente, loideal seriaqueenunprocesodereformaala Administracion
Publica, que como el previsto por la Ley 790 de 2002, conlleva la supresidn
de cargos, fusidn de entidades u organismos o escisidn de los mismos, del
cual van a resultar afectados varios servidores publicos, se contara con la
administracién y vigilancia de la Comisidn Nacional del Servicio Civil, pero
ante su ausencia no se puede petrificar la administracion publica, cuando
por razones de interés general dichos procesos se hagan necesarios. Por
ello, no se puede deducir la inconstitucionalidad de dichos procesos ante
la ausencia del organismo aludido.

d. Restriccidén de gasto publico

Se observa entonces, que la restriccién al gasto publico guarda conexidad
teleoldgica con la finalidad de la Ley 790 de 2002, en tanto tiene como
propdsito garantizar la sostenibilidad financiera de la Nacién como
consecuencia de la modernizacidon de la Administracion Publica Nacional,
razén por la cual no se quebranta el articulo 158 de la Carta Politica.

e. Tipologia de empleos no es taxativa

Segun los postulados del modelo burocratico, el régimen administrativo
laboral se estructura a partir de la institucién del empleo o cargo publico.

107

FUNCION PUBLICA



DOCUMENTO OFICIAL

Desarrollo normativo y avance jurisprudencial sobre la administracion publica

108

Al respecto, el articulo 122 de la Carta Politica sefala los elementos del
empleo y el articulo 125 ibidem incorpora una tipologia de empleos, que
no es taxativa ni excluyente. No es taxativa en cuanto la Constitucidon
consagra otros tipos de empleos no previstos en este articulo Superior,
como son los de eleccidn colegiada, y porque faculta al legislador para
adicionar la clasificacién alli prevista con otros tipos de empleos. Tampoco
es excluyente dado que el legislador podréd incorporar otras clasificaciones
de empleos publicos, tal como lo ha venido haciendo desde la vigencia de la
Constitucion anterior, al establecer una clasificacién de cargos por niveles,
en consideracidn a la naturaleza general de las funciones, la indole de sus
responsabilidades y los requisitos exigidos para desempenarlos.

Leyes marco. Régimen salarial y prestacional

Por su parte, los fundamentos del régimen salarial y prestacional de los
servidores publicos estan incorporados en los literales e) y f) del numeral
19 del articulo 150 de la Constitucion, segun los cuales corresponde
al Congreso de la Republica dictar las normas generales y sefalar en
ellas los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno
para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos,
de los miembros del Congreso de la Republica y de la Fuerza Publica, y
regular el régimen de prestaciones sociales minimas de los trabajadores
oficiales. Esta figura corresponde a las denominadas por la jurisprudencia
y la doctrina como leyes generales, marco o cuadro. En el derecho
administrativo laboral, los salarios y prestaciones sociales constituyen
uno de los elementos esenciales del empleo publico a que se refiere el
articulo 122 de la Constitucién Politica.

g. Fusién de entidades de distinta naturaleza

La Corte estima que la disposicién acusada lleva consigo la facultad
para fusionar entidades y organismos, tengan ellos la misma o diferente
naturaleza juridica; considera igualmente esta Corporacién que la
determinacion de la estructura de la administracion y la creacion o fusion
de instituciones publicas no puede legitimamente supeditarse a leyes
preexistentes que definan criterios para la adopcion de una tipologia de
empleos publicos.

h. Modificacién del vinculo laboral por fusidon de entidades

Asi, si se cumple con los presupuestos sefialados en el condicionamiento,
resulta constitucional modificar la naturaleza del vinculo laboral del
servidor publico. Para la Corte el paragrafo primero del articulo 2 de la
Ley 790 de 2002, en cuanto a la expresidon "y el régimen laboral de sus
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servidores publicos", resulta exequible por los cargos formulados en el
proceso D-4432 en el entendido que el trabajador a quien se le ofrece
continuar en la entidad que resulte de la fusidn tiene la opcidn de recibir
una compensacion por salarios y prestaciones que no percibird en el
nuevo régimen de la entidad absorbente o a integrarse al nuevo régimen

sin ser desmejorado en sus aspectos salariales y prestacionales.

Se pueden suprimir los cargos de carrera siempre que se repare el per-
juicio que cause, asi como los cargos de libre nombramiento y remocidn,
respecto de los cuales no hay derechos de estabilidad, lo cual guarda
relacion con las normas de supresion de gasto. Se precisa que la tipologia
de empleos no es taxativa. Se explica la técnica de ley marco en materia
salarial. En esta ocasidn, se declara constitucional la fusién de entidades,

asi como la posibilidad de modificar el vinculo laboral por esa causa.

Sentencia C-044 de 2004

a. Prohibicion de retirar del servicio a madres cabeza de
familia sin alternativa econémica

En relacién con la supuesta violacién del principio de igualdad, el cargo
carece de fundamento, pues la prohibicién de retirar del servicio a las
madres cabezas de familia sin alternativa econdmica es una medida de
discriminacidn positiva o inversa, en cuanto se aplica uno de los criterios
sospechosos o vedados que contemplan el Art. 13 superior (inciso 19) y
la doctrina constitucional y en cuanto se trata de la distribucién de un
bien escaso, como es el empleo, en beneficio de la mujer y en perjuicio
del hombre, la cual estd expresamente autorizada en forma general
en la misma disposicion constitucional (inciso 29), al preceptuar que el
Estado promoverd las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva
y adoptard medidas a favor de grupos discriminados o marginados, y
esta explicitamente autorizada en forma especifica en los Art. 43 de la
Constitucion, en virtud del cual "el Estado apoyard de manera especial
a la mujer cabeza de familia", y 53, que estatuye que el legislador debe

otorgar proteccidn especial a la mujer en materia laboral.

Dicha medida es razonable y proporcionaday persigue de modo manifiesto
la finalidad de corregir o compensar la desigualdad que histéricamente ha
tenido la mujer en los campos econdmico y social de la vida colombiana'y,
en particular, en el campo laboral, frente al hombre.
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Se considera que es razonable y proporcionada la prohibicion de retirar
del servicio a las madres cabeza de familia, como una medida de discrimi-

nacion positiva o inversa, que ademas corrige una desigualdad histdrica.

b. Extension de la prohibicién a padres cabezas de familia
sin alternativa econémica

Con base en las consideraciones anteriores y aplicando el principio
de conservaciéon del Derecho, procede declarar exequible en forma
condicionada la expresion impugnada, en el entendido de que no podran
ser retirados tampoco del servicio en el desarrollo de dicho programa los
padres cabeza de familia sin alternativa econdmica que tengan a su cargo
econdmica o socialmente y en forma permanente hijos menores de edad,
o hijos impedidos, por ser éstos asimilables a aquellos, de conformidad
con el contenido del Art. 22 de la Ley 82 de 1993 sobre las mujeres cabeza
de familia.

Se aplica también la proteccidn a los padres cabeza de familia sin alter-

nativa econdmica, en virtud, del principio de conservacién del derecho.

Sentencia C-1048 de 2004

a. Limite gastos corporaciones autbnomas regionales.
Vicio de procedimiento. inexequibilidad paragrafo del
articulo 19 de la Ley 790 de 2002.

Asilas cosas, si el texto nuevo es introducido en la plenaria de una Camara
sin haber sido discutido ni debatido su contenido normativo en la otra; en
realidad no existe una discrepancia o diferencia entre las camaras, al no
presentarse posiciones encontradas. En el ultimo caso en realidad, solo
existe una posicion que se pretende hacer valedera a través de la comision
accidental y asi eludir los debates requeridos constitucionalmente.

Se trata del control de constitucionalidad por vicios de tramite, porque no

fue discutido en la correspondiente comisién.
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Sentencia C-044 de 2006

a. Naturaleza de la ley para fusién o supresién de
entidades administrativas (Art. 189-15 C. P.).

Ahora bien, en cuanto a la naturaleza de la ley a la que hace mencidn
el anterior enunciado constitucional, la jurisprudencia constitucional ha
tenido aproximaciones diferentes, asi en la Sentencia C-262 de 1995,
cuyas consideraciones en este punto fueron reiteradas en la sentencia
C-702 de 1999, la Corte considerd que las leyes proferidas en ejercicio
de las facultades conferidas al Congreso en virtud del numeral 15 del
articulo 189 superior podian encajar dentro del concepto de ley de
autorizaciones2. Empero, posteriormente, en la Sentencia C-201 de 2001
la Corte precisd que dichas leyes tenian caracter ordinario3.

Esta decisidn establece un cambio de jurisprudencia, en cuanto que la ley re-
lativa a fusiones o supresidn de entidades es una ley ordinaria, pues en el pa-

sado la misma Corte considerd que se trataba de una ley de autorizaciones.

b. Fusién por creacién de una nueva entidad. Inexequibilidad
parégrafo 2 del articulo 2 de la Ley 790 de 2002

En efecto, el numeral 7 del articulo 150 de la Constitucion atribuye
exclusivamente al Congreso de la Republica la creacion de las entidades
del orden nacional, sin excepciones. Como se sefald en el acapite 4 de la
presente decisién este mandato ha sido interpretado de manera restrictiva
por esta Corporacion25. Adicionalmente de permitirse la fusidon por medio de
la creacién de una nueva entidad se desconocerian los criterios sefialados
por la jurisprudencia constitucional al interpretar el alcance del numeral 15
del articulo 189 de la Constitucion, pues se permitiria que el Presidente de
la Republica fije la estructura orgdnica del nuevo organismo, asi como sus
objetivos, sus funciones generales y la vinculacidn con otros organismos para
fines del control, atribuciones todas ellas reservadas al Poder legislativo26,
igualmente, en desarrollo de esta misma atribucién el Jefe del Ejecutivo
se encontraria habilitado para ubicar el nuevo organismo en el conjunto
de la administracién y determinar la relacidn entre el ente resultante y las
otras entidades que hacen parte de la Administracion, potestad reservada
al Legislativo27. Adicionalmente, ha sefalado la jurisprudencia que el
Congreso no puede transferir al Presidente de la Republica de una manera
abstracta, general y permanente las competencias que le han sido atribuidas
en materia de organizacién de la administracién28 y que solamente por
medio de la figura de facultades extraordinarias el Presidente de la Republica
puede excepcionalmente ejercer dichas competencias dentro de los precisos
términos y limites del articulo 150-10.
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Se declara inconstitucional la fusion por creacidn, pues invade la compe-

tencia exclusiva del Congreso de crear entidades del orden nacional.

Sentencia SU-897 de 2012

a. La convencidén colectiva no se prorroga indefinidamente

En resumen, no puede entenderse que, una vez cumplido el término por el
que fue pactada, una convencién colectiva se prorroga indefinidamente,

con base en los términos del articulo 478 del CST, incluso cuando:

+ se ha cambiado de empleador;
+ el antiguo empleador ha dejado de existir; y

+ los antiguos beneficiarios ahora tienen un vinculo juridico que no les

permite disfrutar de beneficios convencionales.

Estos son los argumentos que llevan a la Sala Plena de la Corte
Constitucional a modificar la jurisprudencia de la Sala Sexta de Revisién
y adoptar la posicion anteriormente expuesta, consistente en entender
que la convencidn colectiva celebrada entre SINTRASEGURIDAD SOCIAL
y el ISS, estuvo vigente por el plazo inicialmente pactado, esto es, del 12
de noviembre de 2001 al 31 de octubre de 2004.

Se trata de un cambio de jurisprudencia, donde la Corte establece que las

convenciones colectivas no se pueden prorrogar indefinidamente.

7. Ley 1105 de 2006

Esta Ley modificé el Decreto Ley 254 de 2000, sobre el procedimiento de

liquidacidon de entidades publicas de la Rama Ejecutiva del orden nacional.

Se precisé el &mbito de aplicacidn, los elementos del acto de liquidacidn,
la posibilidad de crear una junta asesora de la liquidacidn, las funciones
del liquidador, los actos del liquidador, inventarios, estudio de titulos, bie-
nes excluidos de la masa, inventarios de procesos judiciales, enajenacidn
de activos a otras entidades publicas y a terceros, y la celebracién de

contratos de fiducia a la terminacidn del proceso de liquidacidn.
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Esta ley escindid los ministerios fusionados en la Ley 790 de 2002, otorgd
facultades extraordinarias al Presidente de la Republica para modificar
la estructura de la Administracidn Publica y la planta de personal de la

Fiscalia General de la Nacion.

Se escinden los ministerios: de Interior y Justicia; de Proteccidn Social en
Salud y Trabajo; de ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial en Ambien-
te y Desarrollo Sostenible y en Vivienda, Ciudad y Territorio. Se crean los
respectivos sectores administrativos y se establece el numero de minis-

terios en dieciséis (16), su denominacion y orden de precedencia.

Se otorgan facultades extraordinarias al Presidente de para crear, escindir,
fusionar y suprimir departamentos administrativos; determinar los objetivos
de los ministerios creados; modificar los objetivos de los ministerios reorga-
nizados; reasignar funciones; crear, escindir y cambiar la naturaleza de enti-
dades y organismos nacionales de la Rama Ejecutiva; crear entidades que se
requieran; determinar la adscripcion; realizar modificaciones presupuestales;

y crear empleos en la planta de personal de la Fiscalia General de la Nacidn.

Mantiene los beneficios previstos en el capitulo 2 de la Ley 790 de 2002
y conforma una comisién de seguimiento, a pesar de la declaracién de

inexequibilidad de la comisién creada en la Ley 489 de 1998.

a. Facultades extraordinarias no conlleva
descripcién detallada

Al respecto, como se indic6 con antelacion, la precision de las facultades
extraordinarias no conlleva una descripcién detallada y taxativa, pues ello
tornaria inocua la labor del Presidente, siendo suficiente que el legislador

determine los pardmetros claros para que se efectue tal labor.

Se establece que la precision de las facultades extraordinarias no implica

necesariamente una descripcidn detallada y taxativa.
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Normas salariales y prestacionales
1. Ley 60 de 1990

Si bien se trata de una norma dictada con anterioridad a la Constitucion de

1991, sus efectos extienden después de su expedicidn.

Esta ley le confirié facultades extraordinarias, al presidente de la Republi-
ca para fijar la nomenclatura, las escalas de remuneracion de los emplea-
dos publicos, determinar las condiciones de retiro de los funcionarios, es-
tablecer un sistema de estimulos a los empleados, modificar el régimen
de prima técnica en las distintas ramas y organismos del sector publico,
basandose no solamente en la formacion y experiencia del funcionario,
sino que ademas, se permitidé su otorgamiento mediante una evaluacidn

de desempefo.

2. Decreto Ley 1016 de 1991

En cumplimiento de las facultades extraordinarias otorgadas por la Ley
60 de 1990, este Decreto otorgd una Prima Técnica a los Magistrados de
la Corte Suprema de Justicia, Consejeros de Estado y Magistrados del
Tribunal Disciplinario, equivalente al 60% del sueldo basico durante el

tiempo que desempefaran sus funciones.

3. Decreto Ley 1624 de 1991

Decreto por medio del cual se adiciond el Decreto 1016 de 1991 en el senti-
do de establecer la prima técnica, equivalente al cincuenta por ciento (50%)
de lo que devenguen los funcionarios, a los jefes del Departamento Ad-
ministrativo, Consejeros del Presidente de la Republica, Superintendentes,
Directores de los Ministerios, Procurador General de la Nacion, Directores
o Presidentes de Establecimientos Publicos, Subgerentes, Vicepresidentes
o Subdirectores de Establecimientos Publicos, Contralor General de la Re-
publica, Registrador Nacional del Estado Civil y Secretario General de la
Registraduria. EL monto de la prima seria del cincuenta por ciento (50%) del

total de lo que devenguen los funcionarios anteriormente sefialadas.



Desarrollo normativo y avance jurisprudencial sobre la administracion publica

4. Decreto Ley 1661 de 1991

Decreto por medio del cual se modificé el régimen de Prima Técnica de
los funcionarios o empleados de la Rama Ejecutiva del Poder Publico y
se establecid entre otras cosas, el sistema mediante el cual se otorgan
premios o estimulos especiales a los mejores empleados oficiales, los

requisitos, limites, porcentajes entre otros.

Definid la prima técnica como el reconocimiento econémico por medio del
cual se busca mantener en el servicio del Estado funcionarios altamente
calificados, para el desempefio de cargos que requieran conocimientos
técnicos especializados de acuerdo con las necesidades de cada entidad,
establecid los criterios, limites, competencia, procedimiento para su otor-

gamiento entre otros.

Igualmente establecid el régimen de estimulos a la eficiencia, sefialando
gue tiene derecho a gozar de un estimulo a la eficiencia, la persona que
sea designada como mejor funcionario del afio por el Ministro, Jefe de
Departamento Administrativo o el funcionario encargado, equivalente a
cuarenta (40) salarios minimos mensuales legales vigentes para quien
ocupe el primer lugar y de diez (10) salarios minimos mensuales legales
vigentes para quienes ocupen el segundo o tercer lugar; pagadero por una
sola vez en cada afo, ademas de haber sefalado sus requisitos, limites,

competencia, procedimiento para su otorgamiento entre otros.

El Consejo de Estado, fallo 2257 del 17 de mayo de
2012, respecto del marco normativo sobre la prima
técnica, sefrialo:

a. Marco Normativo:

Ley 60 de 1990

Con la expedicién de laLey 60 de 1990 el Congreso de la Republica confirid
facultades extraordinarias al Presidente para modificar el régimen de
prima técnica en las distintas Ramas y Organismos del Sector Publico, a
fin de que se regulara su concesidn no solo bajo el criterio de formacion
avanzada y experiencia calificada sino que ademas se permitiera su pago
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ligado a la evaluacion de desempefo, facultades que se extendieron a
la definicién del campo de aplicacion de dicho reconocimiento, del
procedimiento y los requisitos para su asignacion a los empleados del
Sector Publico del orden nacional.

Decreto Ley 1661 de 1991

En ejercicio de las facultades conferidas, el Presidente de la Republica
expidid el Decreto Ley 1661 de 1991, por medio del cual se modifico el
régimen de prima técnica existente y se definid el campo de aplicacién de
dicho beneficio econdmico, concretando como criterios para su asignacion
en primer lugar el de formacidn avanzada y experiencia calificada, y en
segundo lugar, el 6ptimo desempefio en el cargo determinado por la
evaluacion de desempefio.

Se considera que las facultades extraordinarias para modificar la prima

técnica fueron correctamente concedidas y validamente ejercidas en re-

lacidn con la aplicacidn del beneficio econdmico.

b. Otorgamiento de la prima técnica

C.

Al respecto, debe precisar la Sala que si bien las normas citadas
parecieran condicionar el reconocimiento de la prima técnica de un lado a
las necesidades especificas de cada entidad y de otro a la disponibilidad
presupuestal existente para su pago, lo cierto es que ninguno de tales
aspectos constituye dbice para que una vez configurados los requisitos
para su otorgamiento, es decir, cumplidos cada uno de los elementos
definidos en la norma para la asignacion de la prima técnica, se expida el
respectivo acto administrativo (...).

El otorgamiento de la prima técnica no es facultativo

En efecto, la autorizacién otorgada a las entidades para regular el régimen
de prima técnica se encuentra sujeta al marco general de consagracion
del derecho desarrollado por el Gobierno Nacional, en donde se hallan
definidos los criterios de asignacidn, los niveles y cargos susceptibles
de su otorgamiento, los requisitos especificos en cada caso para su
consolidacidn, la cuantia limite de asignacidn y el procedimiento a solicitud
de parte que debe adelantar quien configure el derecho a su favor en aras
de su reconocimiento, de manera que su otorgamiento no es facultativo
por parte del jefe del organismo respectivo, y la potestad reguladora
atribuida en tales casos, se circunscribe unicamente a la precision y
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adaptacién de dicho régimen general a las condiciones especiales de
cada estructura y planta de personal en las entidades del orden nacional
inicialmente mencionadas y a la definicion de la cuantia dentro del rango
sefalado en la norma general, lo que excluye la redefinicién de los niveles
susceptibles de su asignacion.

Es razonable que para otorgar la prima técnica se establezca la necesidad
de la respectiva apropiacién presupuestal; no se trata de una concesidn
facultativa por el jefe de la entidad, sino de aplicar y adaptar el régimen a

las condiciones especiales de cada entidad.

Se trata de una ley marco o de criterios generales, para efectos de que
el Gobierno fije el régimen salarial y prestacional de los empleados pu-
blicos, asi como para fijar las prestaciones de los trabajadores oficiales,
dictada en ejercicio de las atribuciones del articulo 150, literales e) y f) de

la Constitucidn Politica.

Por un lado se establece el ambito de aplicacion a los empleados de la
Rama Ejecutiva, del Congreso, de la Rama Judicial, el Ministerio Publico,
la Contraloria General de la Republica, la Fiscalia General de la Nacidn,

los miembros del Congreso y de la Fuerza Publica.

De otra parte, se establecen los objetivos y criterios, tales como, respeto
a los derechos adquiridos y a la carrera administrativa; concertacion, mo-
dernizacién, eficiencia, competitividad, capacitacion, sujecidén a la politica
macroecondmica, racionalizacidn, nivel de cargos, rango de remunera-
cion, sistema de evaluacion, y reconocimiento de gastos de representa-

cién y primas, para la Rama Legislativa.

Sefiala los elementos del sistema salarial: estructura de los empleos, es-
cala y tipo de remuneracién. Aumento de remuneracidn, tope, remunera-
cién en el exterior. Se autoriza al Presidente para delegar en ministros,
jefes de departamento administrativo y otros, la facultad de realizar au-
mentos salariales, asi como la fijacidn del régimen salarial de determina-
dos empleos. Se establece una prima especial, sin caracter salarial, para

funcionarios judiciales y de los drganos de control.

117

FUNCION PUBLICA



DOCUMENTO OFICIAL

Desarrollo normativo y avance jurisprudencial sobre la administracion publica

118

El gobierno nacional fijara el régimen prestacional de los servidores pu-

blicos de las entidades territoriales.

Procuraduria y Fiscalia no deben ser apartados de la
norma general

La Corte Constitucional, en sentencia C-312 de 1997, que declaro exequi-

ble el ambito de aplicacidn, articulo 19, de la Ley 4 de 1992, dijo:

La determinacién de la remuneracién de los servidores del Estado tiene
hondas implicaciones en la politica econdmica. En efecto, de los niveles de
los salarios depende en buena medida el equilibrio fiscal. Y, como es sabido,
la situacidén de las finanzas publicas afecta fundamentalmente el estado de
la economia en general. De ahi que sea congruente que al Presidente, que,
como se ha visto, tiene unaresponsabilidad destacada en materia de politica
econdmica, se le asigne también la atribucidn de fijar el régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso y
de la fuerza publica, y la de determinar el régimen de prestaciones sociales
minimas de los trabajadores oficiales (CP, art. 150, num. 19, literales e) y f).
Y puesto que la fijacion de los salarios y prestaciones de los funcionarios y
empleados de la Procuraduria y la Fiscalia también tiene influencia sobre
las finanzas publicas, no es coherente que ellos sean apartados de la norma
general y que su remuneracidn sea fijada directamente por el Congreso.

La fijacidon de los salarios y prestaciones de los servidores publicos tiene
una importante influencia en la politica econdmica y el equilibrio fiscal,
por lo tanto los funcionarios y empleados de la Procuraduria y Fiscalia

deben estar comprendidos en esta norma general.

Criterios generales, pautas o directrices. Liquidacion
pensiones de congresistas

La Corte Constitucional, en sentencia C-608 de 1999, que declard exequible

los criterios generales del articulo 22, y el articulo 17 de la Ley 4 de 1992, dijo:

La disposicidn acusada constituye, entonces, apenas una pauta, una directriz,
no un mandato concreto, y asi tenia que ser a la luz del Ordenamiento
Constitucional. Y como en si misma esa pauta no quebranta principio superior
algunoy, por el contrario, limita al Gobierno para que Unicamente reconozca
las aludidas prestaciones sobre la base de que el caso lo justifique lo cual
resulta razonable y adecuado, serd declarada exequible.
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Y mas adelante:

Tanto en el texto del articulo 17, que establece el minimo de la pensidn,
como en su paragrafo, relativo a la liquidacién de pensiones, reajustes y
sustituciones, se alude a la base del ingreso mensual promedio que durante
el ultimo afio, y por todo concepto, perciba el congresista en la fecha en que
se decrete la jubilacidn, el reajuste, o la sustitucion respectiva.

Aunque, ajuicio de la Corporacidn, esas reglas no se oponen alos mandatos
constitucionales ni rompen el principio de igualdad, como lo afirma el
actor, pues, en su caracter especial, resultan adecuadas a las condiciones
dentro de las cuales se ejerce la actividad legislativa, debe precisarse
que una cosa es el ultimo afo de ingresos como punto de referencia para
la liquidacion de las cuantias de pensiones, reajustes y sustituciones -lo
que se aviene a la Carta- y otra muy distinta entender que el concepto
de ingreso mensual promedio pueda referirse a la totalidad de los rubros
que, de manera general y abstracta, han cobijado a todos los miembros
del Congreso.

Se entiende que estas leyes establecen directrices y no propiamente
mandatos. Ahora bien, al regular la pensién de los congresistas y su
liguidacion, sobre el salario promedio del udltimo afio, no se encuentra

vicio de constitucionalidad.

Congreso no debe invadir orbita del Gobierno

La Corte Constitucional, en sentencia C-710 de 1999, que declard inexe-
quible un aparte del articulo 49, de la Ley 4 de 1992, dijo:

La Corte declarard la inexequibilidad del inciso final del articulo 4
demandado, aunque en el entendido de que se retira del ordenamiento
juridico por haber invadido el Congreso la drbita administrativa del
Gobierno, mas no porque tal disposicién sea materialmente contraria a
la Constitucidn Politica. Asi, en cuanto a los aumentos ordinarios, que se
decretan al comienzo de cada afio, deben ser retroactivos al 1 de enero
correspondiente, sibienencuantoaincrementos salariales extraordinarios,
serd el Presidente de la Republica quien, en el decreto correspondiente,
indique la fecha a partir de la cual operara la retroactividad.

La técnica de las leyes marco, impide al Congreso regular aspectos admi-

nistrativos, pues con esto invade la drbita del Congreso.
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Los servidores publicos se deben pensionar con
factores salariales propios de su asignacion

La Corte Constitucional, en sentencia C-681 de 2003, que declard inexe-
quible la expresion “sin cardcter salarial” del articulo 15 de la Ley 4 de

1992, considero:

La conclusidn general de este analisis es que no hay razén para que
los Altos dignatarios de la Rama Judicial, de los Organos de Control y
del Registrador Nacional del Estado Civil tengan que acudir a factores
salariales que no son los de sus ingresos laborales para obtener su
pension de jubilaciéon en condiciones de igualdad con los otros Altos
dignatarios de la funcion Publica. Todos los servidores publicos deben
pensionarse con los factores salariales propios de su asignacién salarial
y prestacional y para ello la ley debe asegurar la igualdad en funcion
de las normas constitucionales que la garantizan y de los convenios
internacionales ratificados por Colombia.

Todos los servidores publicos deben obtener su pensidn a partir de facto-
res propios de su asignacion salarial y prestacional.

Régimen pensional de congresistas resulta
inequitativo y desproporcionado

La Corte Constitucional, en sentencia C-258 de 2013, que declard
inexequibles algunos aspectos del régimen pensional de los congre-

sistas, considerd:

Bajo esta odptica, la Sala Plena encontrd que el articulo 17 de la Ley 4
de 1992, en su sentido natural y en concordancia con su configuracién
viviente, resulta contrario al ordenamiento constitucional por cuanto
(i) desconoce el derecho a la igualdad, en armonia con los principios
constitucionales de universalidad, solidaridad y eficiencia que rigen un
sistema pensional equitativo, (ii) genera una desproporcién manifiesta
entre algunas pensiones reconocidas al amparo del articulo 17 de la Ley
4 de 1992 cuando, adema3s, (iii) existe falta absoluta de correspondencia
entre el valor de la pensién y las cotizaciones, lo cual conduce a que
dicha desproporcion excesiva sea (iv) financiada con recursos publicos
mediante un subsidio muy elevado. Esto es, ademas, (v) incompatible
con el principio de Estado Social de Derecho, puesto que si bien los

subsidios en regimenes especiales no son per se contrarios a dicho
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principio fundamental, si lo son los subsidios carentes de relacién con
el nivel de ingresos y la dedicacidn al servicio publico del beneficiario
del elevado subsidio.

Se encontrd que el régimen pensional de los congresistas era inconstitu-
cional, por que desconocia el derecho a la igualdad, generaba una despro-
porcion manifiesta, no habia correspondencia entre el valor de las pen-
siones y las cotizaciones, con lo cual se configuraba un subsidio, y era

incompatible con el Estado Social de Derecho.

No se debe olvidar que mediante sentencia C-608 de 1999, se habia de-

clarado exequible el citado articulo 17.

Prohibicion de recibir mas de una asignacion
del tesoro publico. Excepcion cuando hay
restablecimiento del derecho

El Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en
sentencia de 29 de enero de 2008, sobre el restablecimiento del derecho

y el descuento por la prestacién de otro servicio, dijo:

El pago ordenado como consecuencia de la declaratoria de nulidad del
acto de retiro ostenta un caracter indemnizatorio, vale decir, en estos
casos el restablecimiento del derecho se traduce en la indemnizacion de
los perjuicios irrogados por el acto ilegal (...).

Si durante ese lapso el servidor publico desempefid otro cargo y recibio
el salario a él asignado este valor no debe descontéarsele porque su causa
es diferente, la efectiva prestacidn del servicio como empleado publico.

Se diferencia el pago indemnizatorio, producido por la declaratoria de
nulidad de un acto administrativo, de la asignacion, por lo tanto, no
habria vulneracién a la prohibicién de recibir de una asignacién del

Tesoro Publico.

6. Ley 60 de 1993

Esta ley reglamentd la distribucidn de los recursos segun los criterios

mencionados en los articulos 356 y 357 de la Constitucién de 1991.
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Definié el situado fiscal como el porcentaje de los ingresos corrientes de
la nacién que debe ser cedido a los departamentos, el Distrito Capital y
los distritos especiales para la atencidn de los servicios publicos de edu-
cacion y salud; el situado fiscal estaria constituido por los ingresos tribu-
tarios y no tributarios, la transferencia de los recursos se deberia hacer

directamente y de manera efectiva.

Sefialé que los recursos deberian ser destinados en los siguientes por-
centajes, para educacién (60%), salud (20%) y otros (20%); la Direccidn
General de Apoyo Fiscal del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico de-
beria proponer a las entidades territoriales la realizaciéon de programas
de control de los tributos y en general, la implementacidn de sistemas de
estructuracion y mantenimiento de los registros de los contribuyentes de

los impuestos.

La Corte Constitucional, en la sentencia C-151 de 1995, mediante la cual

se estudié la constitucionalidad de la Ley 60 de 1993, sefialé:

a. Situado fiscal

En la Constitucion Politica de 1991, se introducen algunas variantes a la
figura del Situado Fiscal. El articulo 356, lo define como el porcentaje de
los ingresos corrientes de la Nacién que serd cedido a los departamentos,
el distrito capital y los distritos especiales de Cartagena y Santa Marta,
para la atencion directa, o a través de los municipios, de los servicios que
se les asignen. Ilgualmente se definen los "ingresos corrientes" como los
constituidos por los ingresos tributarios y no tributarios, con excepcién de

los recursos de capital.

b. Inversién y gasto social

ElobjetivodelainversiényelgastosocialenlaConstitucionnoesaumentar
la producciéon de determinados bienes fisicos -como si éstos fueran
valiosos en si mismos- sino mejorar el bienestar general y satisfacer las
necesidades de las personas, en especial de aquellos sectores sociales
discriminados, que por no haber tenido una equitativa participacion en los

beneficios del desarrollo, presentan necesidades basicas insatisfechas.
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c. Areas prioritarias de inversién social

Tiene especial interés para la causa, el dilucidar la expresion "areas
prioritarias de inversion social" del articulo 357 de la C.P. (...) La expresidn
antes transcrita, encuentra su significacién en los contenidos de los
articulos 365y 366, ibidem, que preceptuan la finalidad social propia del
Estado representada en los servicios publicos, el bienestar general y el
mejoramiento de la calidad de vida de la poblacién” (...). Sera objetivo
fundamental de su actividad, la solucién de las necesidades insatisfechas
de salud, de educacidén, de saneamiento ambiental y de agua potable.
Para tales efectos, en los planes y presupuestos de la Nacién y de las
entidades territoriales, el gasto publico social tendrd prioridad sobre
cualquier otra asignacion". Hemos visto que el articulo 356 dispone la

destinacidn exclusiva del Situado Fiscal hacia la salud y la educacién.

d. Participacién de los municipios ingresos corrientes

El articulo 357 de la Carta dispone que los municipios participen en
los ingresos corrientes de la Nacidn, con lo cual se varia la base de la
liquidacién de la nueva transferencia, que no seguira siendo el IVA como
ocurria anteriormente. La ley, a iniciativa del Gobierno, es la encargada
de determinar el porcentaje minimo de esa participacion y de definir
las areas prioritarias de inversién social que se financiaran con dichos
recursos; ademas, le corresponde a la ley, determinar los resguardos

indigenas que seran considerados como municipios.

Se define el concepto de situado fiscal e ingresos corrientes. El gasto
social debe entenderse como el mejoramiento del bienestar y no como el
incremento de bienes fisicos. Asocia areas prioritarias de inversion social
con lo dispuesto en los articulos 365 y 366 de la Constitucidn. Se aclara

la participacién de los municipios en los ingresos corrientes de la Nacidn.

7. Ley 100 de 1993

Mediante esta ley, se cred el sistema de seguridad social integral tanto
para el sector publico como para el sector privado, reuniendo de manera
coordinada el conjunto de entidades, normas y procedimientos a los cua-
les podrén tener acceso las personas, dando de esta manera, proteccion

laboral y asistencia social.
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Introdujo como principios del sistema de seguridad social integral, la efi-
ciencia, universalidad, solidaridad, integralidad, unidad y participacidn,
igualmente establecié que el Sistema de Seguridad Social Integral esta-
ria conformado por: Sistema General de Pensiones, Sistema General de

Seguridad Social en Salud y Sistema General de Riesgos Profesionales.

Adicionalmente autorizé la creacion de las sociedades administradoras de
fondos de pensiones, encargadas de administrar los recursos destinados a
pagar las pensiones de los afiliados que escojan pensionarse de acuerdo
con las condiciones establecidas para ello, también reglamenté el manejo
del régimen pensional administrado por el Instituto de Seguros Sociales
y por el cual se reconocia un porcentaje fijo de pension de acuerdo con el

cumplimiento de requisitos de edad y tiempo cotizado, entre otras cosas.

No debe ser ley estatutaria

La Corte Constitucional, en la sentencia C-408 de 1994, mediante declard
la exequibilidad de la Ley 100 de 1993 sefald:

Es claro para la Corte que esta normatividad sobre la seguridad social,
no debe ser objeto de reglamentacién mediante la via legal exceptiva de
las leyes estatutarias por no corresponder a los elementos de derechos
fundamentales que quiso el constituyente someter a dicha categoria
legal, por tratarse de elementos de tipo asistencial que provienen,
en oportunidades, de la existencia de una relacion laboral, y en otras,
de la simple participacion en el cuerpo social, y derechos gratuitos en
oportunidades y onerosos en la mayoria de los casos. La gratuidad, no
puede entenderse, en los titulares de estos derechos, como un ingrediente
que pueda mutar la naturaleza de los mismos para transformarlos en
derechos fundamentales; pues no son mas que desarrollos de contenidos

propios del Estado social de derecho.

La seguridad social no debe ser regulada mediante ley estatutaria, pues
su materia no estad comprendida en los derechos fundamentales, se tra-
ta de aspectos de tipo asistencial. Ahora bien, cabria preguntar ante los
cambios jurisprudenciales que consideran la salud un derecho fundamen-
tal, si su regulacién deberia hacerse mediante ley estatutaria y esta ley

ordinaria seria inconstitucional.
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Continua sefalado:

La Ley 100 de 1993, por la cual se crea el sistema de seguridad social
integral y se dictan otras disposiciones, define desde su predmbulo los
alcances de la seguridad social integral como el conjunto de instituciones,
normas y procedimientos, de que disponen la persona y la comunidad
para gozar de una calidad de vida, mediante el cumplimiento progresivo
de los planes y programas que el Estado y la sociedad desarrollen para
proporcionar la cobertura integral de las contingencias, especialmente
las que menoscaban la salud y la capacidad econdmica, de los habitantes
del territorio nacional, con el fin de lograr el bienestar individual y la
integracién de la comunidad.

Principios de solidaridad y universalidad

La Corte Constitucional, en la sentencia C-760 de 2004, respecto del
principio de solidaridad y universalidad en el sistema general de pensio-

nes senalo:

a. Principio de solidaridad

El fin perseguido es garantizar la debida atencion de las contingencias
a las que estdn expuestos los afiliados y beneficiarios. Todo ello
es consecuencia de considerar que el régimen de prestaciones de la
seguridad social en pensiones no es un régimen contractual como el
de los seguros privados sino que se trata de un régimen legal que de
alguna manera se asienta en el principio contributivo. Asi, pretende
desarrollar el principio de solidaridad, porque en este subsistema se
da la practica de la mutua ayuda entre las personas, las generaciones,
los sectores econdmicos y las comunidades, bajo la proteccion del més
fuerte hacia el mds débil. El objetivo entonces es que se pueda obtener
una pension adecuada que ampare al afiliado en su vejez o invalidez
y que los beneficiarios de una pensidén de sobrevivientes en caso de
muerte puedan alcanzar esa prestacién. Pero ademds el sistema
pretende obtener los recursos de financiamiento para aquellos afiliados
cuyos recursos son insuficientes, quienes también tienen derecho a las
prestaciones propias del sistema.

b. Principio de universalidad

El sistema general de seguridad social en pensiones funciona con base en
los principios de universalidad y la idea de proteger a todos los afiliados
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frente a eventuales riesgos: vejez, invalidez o muerte. Si el legislador
no hubiese impuesto la obligacién de cotizar al sistema para quienes
tienen capacidad de pago, no sélo éstos quedarian desprotegidos sino
que podria no asegurarse debidamente el principio de solidaridad, pues
es sabido que la pretension del sistema es proteger incluso a quienes no
cuentan con capacidad de aportar, o aportan pero sus cotizaciones, por
ser proporcionales al ingreso, son muy bajas.

El régimen pensional no es contractual sino legal, fundado en la contribu-
cion y la solidaridad y bajo los principios de universalidad y proteccion de

riesgos para todos los afiliados.

8. Ley 776 de 2002

Por medio de ésta ley se dictaron normas de organizacién, administracion
y prestaciones del sistema general de riesgos profesionales, establecid
qgue toda persona afiliada al Sistema General de Riesgos Profesionales, en
caso de que sufra un accidente de trabajo, una enfermedad profesional, se
incapacite, se invalide o muera, tendra derecho a que le sean reconocidas

las prestaciones asistenciales y econdmicas a que haya lugar.

Definid los tipos de incapacidades, sefialando por ejemplo que la incapa-
cidad temporal es aquella que le impide al trabajador desempenar su ca-
pacidad laboral por un tiempo determinado y recibira un subsidio, la inca-
pacidad permanente parcial como la disminucion definitiva en la actividad
laboral igual o superior al 5% pero menor al 50% y el estado de invalidez,
como la pérdida del 50% o mas de la capacidad laboral de acuerdo con el

manual Unico de clasificacion de invalidez.

Igualmente sefiald los montos para las pensiones de invalidez y pensidn
de sobrevivientes de la siguiente manera: Cuando la invalidez es supe-
rior 50% e inferior al 66%, se pagara el 60% de sus ingresos base, Supe-
rior al 66% se reconocerd el 75% de sus ingresos y en caso de muerte,
si es del pensionado, serd el 100% y si es del afiliado el 75 % del salario

base de liquidacién

Incumplimiento en cotizacion

La Corte Constitucional, en la sentencia C-1141 de 2008, sefialo:
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El Sistema de Riesgos Profesionales, regulado por algunas normas de
la ley 100 de 1993 y mas especificamente por el Decreto 1295 de 1994
y la Ley 776 de 2002, tiene por objeto prevenir, proteger y atender a los
trabajadores de los efectos de las enfermedades y los accidentes que
puedan ocurrirles con ocasion o como consecuencia del trabajo que
desarrollan. Gracias a los aportes cancelados en su integridad por el
empleador a la Administradora de Riesgos Profesionales (A.R.P.), los
trabajadores tienen derecho a recibir de ella, prestaciones de caracter
econdmico y asistencial - éstas Ultimas através de laE. P.S.-enorden ala
prevencion y atencidn de las enfermedades profesionales y los accidentes
de trabajo que puedan sufrir, o de la muerte que como consecuencia de
ellos sobrevenga. El incumplimiento en la cancelacion de la cotizacion
trae como consecuencia la asuncion, por parte del empleador, del pago de
todas las prestaciones a que el trabajador tenga derecho.

Se explica el sistema de riesgos profesionales que tiene por objeto pre-
venir y atender las enfermedades y accidentes de trabajo, gracias a los

aportes de empleadores y trabajadores.

Incapacidades

La Corte Constitucional, en la sentencia T-777 de 2013, respecto de la

incapacidad temporal e incapacidad permanente parcial sefald:

a. Incapacidad Temporal

Respecto de la incapacidad temporal, se establecidé que esta corresponde
al estado del afiliado al sistema general de riesgos laborales que, como
consecuencia de un accidente de trabajo o una enfermedad profesional,
no puede “desempefar su capacidad laboral por un tiempo determinado”.
Un afiliado que se encuentre en estas condiciones tendra derecho a recibir
un subsidio equivalente al cien por ciento (100%) de su salario base de
cotizacidn, desde el dia del accidente de trabajo o a partir del dia siguiente
de iniciada la incapacidad médica por enfermedad profesional, hasta por
ciento ochenta (180) dias, prorrogables por ciento ochenta (180) dias
adicionales, “cuando esta prérroga se determine como necesaria para el
tratamiento del afiliado, o para culminar su rehabilitacién.

b. Incapacidad Permanente Parcial

Respecto de laincapacidad permanente parcial, la Ley 776 de 2002 establecié
que corresponde al estado de los afiliados al Sistema de Riesgos Laborales
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que, como consecuencia de un accidente de trabajo o una enfermedad
profesional, pierde mas del cinco por ciento (5%) y menos del cincuenta
por ciento (50%) de su capacidad laboral, “para lo cual ha sido contratado
o capacitado”.[29] El afiliado al sistema que sea calificado con incapacidad
permanente parcial tendra derecho a que se le reconozca una indemnizacion
proporcional al dafo sufrido, que sera de dos (2) a veinticuatro (24) salarios
base de liquidacion. Adicionalmente, la norma sefala que si se trata de
una patologia de caracter degenerativo, se podra calificar nuevamente el
porcentaje de pérdida de capacidad laboral del afiliado.

Se explican las incapacidades temporales, por un tiempo determinado,
y las permanentes parciales, con pérdida de capacidad laboral califi-

cada porcentualmente.

9. Decreto 1919 de 2002

Mediante este Decreto se reguld el régimen minimo prestacional de los
trabajadores oficiales del nivel territorial, estableciendo que los emplea-
dos publicos vinculados a entidades del nivel central y descentralizado de
la Rama Ejecutiva de los niveles Departamental, Distrital y Municipal, a
las Asambleas departamentales, a los concejos distritales y municipales,
a las contralorias territoriales, a las personerias distritales y municipales,
a las veedurias, entre otros, gozarian del régimen de prestaciones socia-
les sefalado para los empleados publicos de la Rama Ejecutiva del Poder

Publico del orden nacional.

Empleados vinculados al Distrito

El Consejo de Estado, Seccién Segunda, en sentencia del 19 de mayo de
2005, expediente numero 1100103250002, procedidé a precisar si el Go-
bierno al expedir el Decreto 1919 de 27 de agosto de 2002, no excedid los

limites regulatorios fijados por la ley marco, Ley 42 de 1992, indicando:

La expresion "vinculados", contenida en el articulo 12 del Decreto 1919 de
2002, no vulnerd la ley 42 de 1992 ni la Constitucién Politica porque no
desmejord, en lo legal, los salarios y prestaciones de los empleados que
venian vinculados con el Distrito, en vigencia de los Decretos 1133 y 1808
de 1994. Debe destacarse que los empleados publicos estédn regidos por
una vinculacion legal y reglamentaria en la que no es posible establecer
salarios o prestaciones que no se fundamenten en la Constitucién o en la
Ley, ni pueden negociar con la administracién prerrogativas extralegales.
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Modificaciones al réegimen

El Consejo de Estado, Seccidn Segunda, en sentencia del 14 de marzo de
2002, expediente No. 1100103250199, sefialé que:

El Estado no estd obligado a mantener un régimen benéfico de forma
permanente porque las instituciones y sus regulaciones deben adecuarse
al orden social, cultural y econdmico que gobierna el momento, de
manera que una prestacidn social no puede permanecer perenne y solo
ser modificada en lo favorable, si bien deben respetarse los salarios y
prestaciones que perciban quienes estan vinculados al momento de
la expedicion del nuevo régimen regulatorio, siempre y cuando estén
amparados por la Constitucion y la ley.

El Estado puede modificar un régimen de beneficios, pues deben adecuar-

se al orden social y econdmico.

10.Ley 995 de 2005

Mediante esta ley se reconocid la compensacidén en dinero de las vacacio-
nes a los trabajadores del sector privado y a los empleados y trabajadores

de la administracidn publica en sus diferentes érdenes y niveles.

Compensacion vacaciones

La Corte Constitucional, en la sentencia C-669 de 2006, mediante la cual
declaré la exequibilidad de la expresién “por afio cumplido” del articulo 12

de la mencionada ley, dijo:

Las vacaciones y su compensacion son derechos propios del trabajador
publico o privado, que el legislador no puede eliminar o sujetar a plazos
desproporcionados para su reconocimiento. Por regla general, el
trabajador tendra derecho a recibir en dinero el pago del descanso que no
llegd a disfrutar mientras estuvo vigente la relacion laboral, cualquiera
sea el tiempo trabajado, salvo que el legislador haya fijado un plazo para
el nacimiento de ese derecho, el cual no podra exceder el limite temporal
ya sefialado. Con relacién a este aspecto
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Continud senalando:

La Ley 995 de 2005 optd por no exigir un periodo minimo para acceder a
la compensacion de las vacaciones no disfrutadas cuando se termina la
relacion laboral y, en su contexto, el derecho al descanso remunerado
se entiende causado dia a dia y proporcionalmente “por el tiempo
efectivamente trabajado” (art. 1). Dicho de otra manera, la ley asume que
parala generalidad de los trabajadores publicos y privados, las vacaciones
son un derecho que se adquiere por el simple transcurso del tiempo y, por
tanto, que su compensacién en dinero no esta ligada necesariamente a su
causacion periddica o a su acumulacién, como tradicionalmente sucedia.
En esta medida, con relacién al nacimiento del derecho a la compensacion,
la causacién semestral o anual de las vacaciones se vuelve indiferente.

El trabajador tiene derecho a recibir el pago de los dias de vacaciones no

disfrutados, incluso dia a dia y proporcionalmente.

11. Decreto 404 de 2006

Este decreto se expidid en desarrollo de los lineamientos de la Ley 42
de 1992, y establecié que aquellos empleados publicos y trabajadores
oficiales de las entidades de orden nacional y territorial que se retiren
del servicio sin haber cumplido el afio de labor, tendrédn derecho a que se
les reconozca en dinero y en forma proporcional al tiempo laborado, las
vacaciones, la prima de vacaciones y la bonificacion por recreacién.

12.Ley 1562 de 2012

Mediante esta ley se ampliéd y modernizé el sistema de riesgos laborales,
estableciendo, entre otras, que la afiliacidn de los trabajadores indepen-
dientes vinculados mediante contrato de prestacién de servicios y los es-
tudiantes en practica es de cardcter obligatorio. Otorga la responsabilidad
a las cooperativas y precooperativas de trabajo asociado de la afiliacién y
pago de aportes de sus trabajadores.

Otorgd la facultad al Ministerio del Trabajo para inspeccionar a las juntas
de calificacidn de invalidez, igualmente definié el accidente de trabajo, la
enfermedad profesional y el ingreso base de cotizacidn; la ampliacién de
la cobertura para los trabajadores independientes y los informales; au-
mentd el porcentaje de la cotizacidn que debe destinar a las actividades
de promocion y prevencién.
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Finalmente, establecid las herramientas de control para que las em-
presas cumplan con su obligacién de afiliar y pagar la cotizacién de
sus empleados, creando estrategias de cumplimiento, por ejemplo, del
sistema de gestion de la seguridad y salud en el trabajo, que busca
mejorar las condiciones y medio ambiente de trabajo, y del bienestar

general de los afiliados.

Ampliacion cobertura en riesgos

La Corte Constitucional, en la sentencia C-509 del 2014, mediante la cual
declaré la exequibilidad de las expresiones “o contratante” y “o contra-
tistas” contenidas en articulo 32 de la Ley 1562 de 2012, respecto de la

ampliacion de la cobertura en Riesgos Laborales, dijo:

La ampliacién de la cobertura en riesgos laborales garantiza el derecho al
acceso de un mayor nimero de trabajadores, materializando su derecho a
la igualdad, e incluso de la dignidad de todo trabajador, a ser cubierto por
las continencias que puedan ocasionarse con su labor sin distincion de la
forma contractual que origina la vinculacion obligatoria. En ese sentido, la
jurisprudencia de la Corte ha encontrado que el trato diferente otorgado
por el legislador a los contratistas se encuentra plenamente justificado.

Igualdad dentro del sistema

La misma sentencia, respecto del derecho a la igualdad dentro del siste-

ma de riesgos profesionales, sefiald:

Ellegislador,alregularloconcerniente al sistemaderiesgos profesionales,
debe procurar hacer efectiva la igualdad y la libre competencia entre las
entidades facultadas para prestar el servicio, asi como garantizar que los
usuarios puedan, en igualdad de condiciones, tener acceso al mismo y
obtener la proteccién requerida. El legislador estd vinculado intimamente
al principio de igualdad, de manera que, por un lado, debe dar el mismo
trato a supuestos de hecho equivalentes, siempre que no exista una razoén
suficiente que permita dispensarle un tratamiento desigual (mandato de
tratamiento igual) y, por otro, estd obligado a otorgar un trato desigual
0 a establecer diferenciaciones entre regimenes juridicos diversos, es
decir, dar un trato distinto a supuestos de hecho diferentes (mandato de

tratamiento desigual).
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Contrato de prestacion de servicios

La misma sentencia, sobre la afiliacién de personas vinculadas por con-

trato de prestacion de servicios, considerd:

Pese a que la redacciéon de la norma acusada involucra elementos
inequivocos de una relacion laboral, el simple hecho de la afiliacion al
sistema de riesgos laborales no muta o altera la naturaleza del contrato
de prestacion de servicios, sino que con apoyo en el concepto de accidente
de trabajo del articulo 3 de la Ley 1562 de 2012, se protege a un grupo
de trabajadores tradicionalmente excluido del sistema, lo cual resulta
constitucionalmente justificado segun el articulo 48 CP.

Se debe garantizar la inclusiéon del mayor niumero de trabajadores al sis-
tema; igualmente, se debe garantizar la igualdad y libre competencia de
las entidades facultadas para prestar el servicio; el hecho de la afiliacidn,

no cambia la naturaleza del contrato de prestacidn de servicios.

13.Ley 1822 de 2017

Esta ley se expidié con el fin de brindar adecuada atencién y cuidado de
la primera infancia, por lo cual se modificaron los articulos 236 y 239 del
Cddigo Sustantivo del Trabajo y establecio, para los trabajadores del sector
publico y privado, una licencia de maternidad de dieciocho (18) semanas en
la época de parto, remunerada con el salario que devengue al momento de
iniciar su licencia y una licencia de paternidad de ocho (8) dias igualmente

remunerada. Opera por los hijos nacidos del cényuge o de la compafiera.

Igualmente establecié que ninguna trabajadora podra ser despedida por
motivo de embarazo o lactancia sin la autorizacién previa del Ministerio
de Trabajo que avale una justa causa, por lo tanto, si la trabajadora es
despedida durante el embarazo o los tres (3) meses siguientes al parto,

se presume que su despido fue con motivo a embarazo.

Proteccion a la unidad familiar

La Corte Constitucional, en la sentencia C-005 de 2017, mediante la cual
declaré la exequibilidad condicionada del numeral 1 del articulo 239 y del

numeral 1 del articulo 240 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo, sefald:
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La prohibicién de despido y la exigencia de permiso para llevarlo a cabo,
se extienden al (la) trabajador(a) que tenga la condicién de cdényuge,
compafiero permanente o pareja de la mujer en periodo de embarazo o
lactancia, que sea beneficiaria de aquel (la). Acogiendo una sugerencia
de algunos de los intervinientes, la proteccion se concederd teniendo en
cuenta la condicién de beneficiaria de la mujer gestante o lactante, del
sistema de seguridad social al que se encuentre afiliado el trabajador o
trabajadora a la cual se extiende la proteccién laboral reforzada. Ello, con
el propdsito de ajustar la proteccion a los fundamentos constitucionales
que le proveen sustento juridico, esto es, la proteccion de la unidad
familiar, la atencién y asistencia al estado de maternidad y el interés
prevalente de los nifios y nifas.

La proteccion laboral reforzada se concede a la beneficiaria gestante o
lactante en que se encuentre afiliado el trabajador o trabajadora, con ello

se protege la unidad familiar.

Fuero de maternidad

La misma sentencia, respecto del fuero de maternidad sefalé:

La Corte ha concluido que las disposiciones constitucionales y las
normas internacionales establecen una garantia reforzada a la
estabilidad en el trabajo de las mujeres que se encuentran en el periodo
de embarazo y lactancia. En este sentido, la Corte ha indicado que “en
desarrollo del principio de igualdad y en aras de garantizar el derecho
al trabajo de la mujer embarazada (...) tiene un derecho constitucional
a una estabilidad laboral reforzada, pues una de las manifestaciones
mas claras de discriminacidn sexual ha sido, y sigue siendo, el despido
injustificado de las mujeres que se encuentran en estado de gravidez,
debido a los eventuales sobre costos o incomodidades que tal fendmeno
puede implicar para las empresas.

Se trata de una proteccion laboral reforzada para la mujer gestante o
lactante, pues es una de las mas claras discriminaciones: el despido in-

justificado de la mujer embarazada.
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Funciones publicas por particulares
1. Ley 489 de 1998

Esta ley fijo las condiciones para el ejercicio de funciones publicas por
particulares, requisitos, procedimientos de los actos administrativos,
convenios para conferir las funciones administrativas, régimen juridico
de los actos y contratos, inhabilidades e incompatibilidades, y control de

las funciones.

Consentimiento y retribucion

La Corte Constitucional, en sentencia C-091 de 1997, considerd:

Para asignar funciones publicas a los particulares, la Constitucion no
exige que ellos expresen su consentimiento previamente. En el caso de
las cdmaras de comercio, por ejemplo, es evidente que una de éstas
no podria negarse a llevar el registro mercantil, del mismo modo que
un ciudadano so6lo puede excusarse de cumplir la funcién de jurado
electoral cuando tenga causa justa, prevista en la ley. En sintesis, la
ley puede asignar funciones publicas a los particulares, sin obtener su
previo consentimiento.

Tampoco exige la Constitucidn que la ley establezca una especifica
retribucién para el particular que ejerza funciones publicas. Al fin
y al cabo, ésta es una forma de "participar en la vida politica, civica y
comunitaria”, que es uno de los deberes a que se refiere el articulo 95 de
la Constitucidn. En el caso de los comerciantes que recaudan el impuesto
al valor agregado (IVA), y en el de quienes, al hacer un pago, retienen en
la fuente, la ley no ha previsto una retribucidn por tal gestidn, porque ésta
es, sencillamente, un deber de participacién, conexo con la actividad que
ellos desarrollan.

Cumplir asi este deber, sin una especifica retribucion, no quebranta la
justicia ni la equidad: por el contrario, las realiza, porque es una expresion
de la solidaridad social. Y no puede afirmarse, en general, que el ejercicio
de la funcién publica represente un perjuicio para el particular, porque
no lo hay en el servicio a la comunidad. Sélo podria haberlo si la funcidn
asignada implicara una carga excesiva, desproporcionada, y contraria, por

lo mismo, a la equidad y a la justicia.
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La ley puede asignar funciones publicas a particulares sin obtener su con-
sentimiento previo, tampoco se requiere una retribucion especifica, tampo-

co representa un perjuicio, excepto una carga excesiva o desproporcionada.

Es evidente la diferencia con la delegacidon de funciones a entidades te-
rritoriales, donde la jurisprudencia exige convenio interadministrativo y

retribucidn especifica.

Improrrogabilidad

La Corte Constitucional, en la mencionada sentencia C-702 de 1999, que
entre otras, declard inexequible una expresién del articulo 111 de la Ley
489 de 1998, considerd:

Empero, paralaCorte, laposibilidad de que los convenios que las entidades
o autoridades administrativas suscriban para conferir el ejercicio de
funciones administrativas a particulares, puedan ser "prorrogables"
en forma indefinida, que es una de las posibles interpretaciones que
podria tener el numeral 22 del articulo 111 al no haber previsto un limite
maximo al nimero de prérrogas, contraria el articulo 123 de la Carta,
pues da pie para que se convierta en permanente dicha asignacién de
funcién publica y su ejercicio por el particular contratado, a través de
prorrogas sucesivas de 5 afos, lo cual constituye una forma soterrada
de burlar el caracter excepcional y el consiguiente limite temporal a que
supedito el Constituyente de 1991 el ejercicio de las funciones publicas
por particulares. En ese orden de ideas, juzga la Corte que la Ley que
regule su ejercicio, en observancia del articulo 123 de la Carta, debe
hacer que el periodo de ejercicio de la funcidon publica por el particular sea
determinado y determinable en el tiempo. Asi las cosas, esta expresion
sera declarada INEXEQUIBLE.

El ejercicio de funciones publicas por particulares es excepcional y tem-

poral, por lo tanto los plazos no son prorrogables.
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Plazo méaximo

La Corte Constitucional en sentencia C-866 de 1999 que, entre otras de-
claré inexequibles unas expresiones del articulo 110 de la Ley 489 de
1998, considero:

En lo concerniente a la frase "cuyo plazo de ejecucion serd de cinco (5)
anos", la cual subsiste en el ordenamiento juridico con posterioridad a
la mencionada Sentencia C-702 de 1999, la Corte debe precisar que una
vez retirada del ordenamiento juridico la expresidén "prorrogables”, la
norma sefiala actualmente como término legal de cualquier convenio
de atribucidn de funciones a particulares el de cinco afios; sin embargo,
la recta interpretacién de esta norma, segun la naturaleza de las cosas
y el principio hermenéutico del efecto util de las disposiciones, lleva
a concluir que este es un plazo maximo de duracion del respectivo
convenio, pues otra cosa haria imposible la celebracién del mismo en
aquellos casos en los cuales la naturaleza de la funcién implica su
realizacion en un plazo menor.

El plazo legal de cinco afios se debe entender como plazo maximo.

Asambleas y concejos municipales

La citada sentencia C-866 de 1999, en cuanto a las entidades territoria-

les, considero:

A juicio de la Corte, la anterior prescripcién desconoce las competencias
constitucionales propias de las asambleas y los concejos municipales. En
efecto, se recuerda que las mencionadas corporaciones publicas tienen un
caracter administrativo, y a ellas corresponde reglamentar el ejercicio de
las funciones de estaindole en el departamento o en el municipio, incluidas
las del gobernador o el alcalde, conforme lo indican los articulos 299, 300
numeral 1°, 312 y 313 numeral 1° de la Carta. Si bien los gobernadores y
los alcaldes son los jefes de la administracion seccional en virtud de lo
cual dirigen y coordinan la accién administrativa en su territorio, ello no
puede significar el desplazamiento de las corporaciones administrativas
del orden territorial de la competencia que constitucionalmente les es
atribuida para la regulacion del ejercicio de las funciones publicas, dentro
del ambito de la entidad territorial respectiva.

Por tal razén la expresion "de los gobernadores y de los alcaldes, segun
el orden al que pertenezca la entidad u organismo”, sera retirada del
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ordenamiento. Esta situacidn origina un vacio legislativo que debera ser
llenado por el Congreso de la Republica, prescribiendo una regulacién que
tenga en cuenta las competencias propias de las corporaciones publicas
territoriales, conforme a la Constitucion.

Corresponde a las asambleas departamentales y a los concejos muni-
cipales reglamentar el ejercicio de las funciones publicas en su ambito

territorial, no a los alcaldes ni a los gobernadores.

Control interno
1. Ley 87 de 1993

Esta ley establecid las normas para el ejercicio del control interno en
las entidades y organismos de Estado. Definié el control interno como
el conjunto planes, principios y procedimientos para que las actividades
de la administracién se realicen conforme a las normas juridicas y a las
politicas de la direccién. Se aplica a las entidades y organismos de la
Rama Ejecutiva. Puede contratarse con empresas privadas colombianas o
asignar el control a una unidad oficina asesora de la direccion. Se aplica-
rian las normas de auditoria generalmente aceptadas. Ademas, habria un

comité coordinador del sistema de control interno.

Sentencia C-1192 de 2000

a. Jefe de control interno de libre nombramiento
y remocion

Dentro de este contexto, luego de citar los dispositivos de la Ley 87 de
1993 que regulan de manera especifica lo atinente al ejercicio del control
interno y, en particular, la norma que en esta oportunidad se demanda,
la Corte, fundada en los objetivos trazados con la implementacién de la
oficina de control, como es el de asesorar al director de la entidad en la
consecuciéon de los fines administrativos propuestos, encontré ldgico
que el cargo de jefe de control interno fuese de libre nombramiento y
remocién y que, ademas, dado el alto grado de confianza que se reconoce
a esa labor en el ambito de las directrices fijadas por el nivel superior
de la entidad, la designacion estuviese a cargo del propio representante
legal o maximo directivo del respectivo organismo. Entre otras razones,
porque, como es sabido, quienes presiden las entidades estatales son a
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su vez funcionarios de confianza de la suprema autoridad administrativa
del nivel nacional o del nivel territorial, quienes, bajo tal condicion, son en
realidad los llamados a fijar, a nivel macro y dentro de los fines y objetivos
constitucionales, las respectivas politicas de administracion estatal e
institucional que corresponde gestionar a las oficinas de control interno.
Asi, para la Corte, la forma de eleccidon de los jefes de control interno
logra asegurar el cumplimiento coordinado y armdnico de las funciones de
gobierno encomendadas a las entidades administrativas, las cuales deben
desarrollarse, como lo expuso este alto Tribunal, en concordancia con los
principios constitucionales que gobiernan el ejercicio de la funcién publica.

Es légico que el cargo de jefe de control interno sea de libre nombramien-
to y remocion, por su alto grado de confianza y por la designacion del jefe

del organismo o entidad.

Sentencia C-073 de 2006

a. Dirimir empate no afecta imparcialidad de jefe de
control interno

Bajo esta perspectiva, los citados jefes de control interno ni califican,
ni ponderan, ni tampoco resuelven reclamaciones, ni recursos sobre las
evaluaciones de gestion, manteniendo plena libertad e independencia
para desempatar -cuando ello resulte necesario- las votaciones
correspondientes a las decisiones que deben adoptar las comisiones de
personal. Sin embargo, a juicio de esta Corporacion, puede presentarse
una incompatibilidad en el evento en que el citado jefe de las oficinas de
control interno si participe en la evaluacién del desempefio por haber sido
designado previamente como empleado responsable para ejercer dicha
atribucion. En este caso, es innegable que el mencionado funcionario, en
guarda del principio constitucional de imparcialidad, no podria dirimir el
empate que se presente en las reclamaciones contra dichas evaluaciones.

El jefe de la oficina de control interno puede dirimir empates de la comision de

personal, siempre que no hubiere participado en la evaluacidon de desempefio.

Sentencia C-634 de 2014

a. Fundamento constitucional del control interno

Por su parte, el control interno, que es confiado a cada entidad de la
Administracion Publica en desarrollo de la potestad sancionadora de
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la administracién, debe ser regulado legalmente por expresa remisién
constitucional (11). En efecto, la Constitucidon establece en el articulo
209 que la administracidn publica en todos sus érdenes tendra un control
interno “que se ejercera en los términos que sefale la ley” y, de otro lado,
el articulo 269 deja un amplio margen de configuracién al Legislador en
materia de regulacidn de control interno al determinar que dichos métodos
y procedimientos en las entidades publicas se desarrollaran “conforme
lo establezca la ley, la cual podra establecer excepciones y autorizar la

contratacién de dichos servicios con empresas privadas colombianas.

b. Diferencias con el control disciplinario

Resulta igualmente importante sefalar la diferencia entre el control
disciplinario interno y el control interno de gestidn, que a pesar de tener
la misma finalidad, consistente en contribuir al servicio de los intereses
generales del Estado para la adecuada gestién administrativa, tienen
objetivos diferentes ya que el control disciplinario se relaciona con “el
poder punitivo del Estado frente a la violacion de la Constitucidn, la ley
o el reglamento, por parte de los servidores publicos lo que le permite
vigilar la conducta oficial de las personas que desempefan funciones
publicas, el control interno de gestidon se encuentra encaminado a lograr
la modernizacién de la administracion publica y el mejoramiento de la
capacidad de gestion de sus instituciones, tendiente a la consecucion de

mayores niveles de eficiencia en todos los érganos y entidades del Estado.

El control interno tiene fundamento constitucional en los articulos 209 y
269 de la Constitucidn, y es diferente al control disciplinario que ejerce
una potestad sancionadora, mientras que el control interno persigue la
modernizacién de la administracion publica y mayores niveles de eficien-

cia de las entidades del Estado.

2. Ley 872 de 2003

Esta ley crea el sistema de gestién de calidad en la Rama Ejecutiva y en
otras entidades prestadoras de servicios. Sefiala el 4mbito de aplicacién,
las caracteristicas del sistema, los requisitos de implementacién, su fun-
cionalidad, la normalizacién de calidad de la gestién, la certificacion de

calidad y el apoyo estatal.
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Diferencias entre controles

La Corte Constitucional, en sentencia C-826 de 2013, que declard exequi-
bles los articulos 12 y 22 de la Ley 872 de 2003, considero:

Es necesario diferenciar entre el Control Interno, Control Disciplinario,
Control Fiscal y Sistema de Gestion de Calidad, ya que el sistema de
Control Interno busca la vigilancia y control interno en las entidades
publicas respecto del cumplimiento de sus obligaciones constitucionales
y legales, asi como la modernizacion de la administracion publica y el
mejoramiento de la capacidad de gestidn de sus instituciones. Entretanto,
el Control Fiscal busca la proteccién del patrimonio de la Nacidn, es un
control externo, posterior y selectivo, y se fundamenta en los articulos
119, 267 a 274 de la CP, la Ley 42 de 1993 y el Decreto Ley 1474 de 2011.

Por su parte, el Sistema de Gestidon de Calidad creado por la Ley 87 de
1993, se fundamenta en el articulo 209 Superior y busca el mejoramiento
de la administracién publica en términos de la calidad en el servicio y la
satisfaccién de las necesidades de los usurarios indica.

El control interno vigila las entidades; el control fiscal protege el patrimo-
nio publico; y, el sistema de gestidn de calidad busca el mejoramiento de

la administracién publica.

Objetivo
La citada sentencia C-826 de 2013, ademas, dijo:

De otra parte, el objetivo de esta herramienta de Gestidn de Calidad es
adoptar el Sistema Internacional de Calidad 1SO 9000 en las entidades
estatales, para el mejoramiento de las condiciones de eficiencia, eficacia
y efectividad en temas de calidad que se le ofrecen a los usuarios, lo
cual se encuentra en armonia con las exigencias a nivel internacional
en la materia, plasmadas en la “La Carta Iberoamericana de Calidad
en la Gestidn Publica” adoptada por la XVIII Cumbre Iberoamericana, El
Salvador, en octubre de 2008, asi como con los propdsitos constitucionales
de integracion latinoamericana.

El sistema de gestion de calidad tiene como objetivo adoptar el siste-
ma internacional de calidad ISO 9000, en armonia con las exigencias

internacionales.
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3. Ley 1474 de 2011

Mediante esta ley se fortalecen los mecanismos de prevencién y sancion
de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestion publica,
adopta medidas administrativas contra la corrupcion, medidas penales,
medidas disciplinarias, crea la Comisién Nacional para la Moralizacidn,
establece politicas institucionales, disposiciones en contratacidn publica,

y medidas para la eficiencia del control fiscal, entre otras.

Secreto profesional y revisores fiscales

La Corte Constitucional, en sentencia C-200 de 2000, que declaro
exequibles algunas expresiones del articulo 72 de la Ley 1474 de
2011, considera:

Se concluye entonces que el secreto profesional debe ser analizado a
la luz de la cercania de la profesion con la intimidad personal y de los
fines del ejercicio de la misma. En el caso de los contadores, cuando se
desempefan como revisores fiscales, la Corte ha sefialado que su funcion
escapa de una relacion privada y trasciende a la colectividad, razén por
la cual sus acciones tienen un impacto en la estabilidad financiera y
economica tanto de la Empresa, como del Estado mismo.

El secreto profesional se debe analizar conforme a la intimidad personal.
En el caso de los revisores fiscales, que escapa a una relacién privada y

trasciende a la colectiva.

Supuesto normativo ya regulado por la Constitucion

La Corte Constitucional, en sentencia C-630 de 2000, que declaré inexequi-

bles algunas expresiones del articulo 12 de la Ley 1474 de 2011, consideré:

Con base en lo expresado, la Corte Constitucional declarara la
inconstitucionalidad de las expresiones “o que afecten el patrimonio del
Estado o quienes hayan sido condenados por delitos relacionados con la
pertenencia, promocion o financiacién de grupos ilegales, delitos de lesa
humanidad, narcotrafico en Colombia o el exterior”, del articulo 1 de la Ley
1474 de 2011 por regular supuestos normativos previstos en el articulo
122 de la Constitucion a los que la norma superior ya habia atribuido
una consecuencia juridica diferente, esto es, la inhabilidad permanente.
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Asi, la expresién demandada — “La inhabilidad prevista en este literal se
extenderd por un término de veinte (20) afos”- y el resto del articulado
integrado se encontrard exequible, de modo que tal término solo podra
tener aplicacidn en los demds supuestos del articulo 1 de la ley 1476/11,
ajenos a las prescripciones del 122 constitucional.

La norma legal regula aspectos ya regulados en el articulo 122 constitu-

cional, debiendo prevalecer esta ultima.

Inhabilidad para celebrar contrato de interventoria

La Corte Constitucional, en sentencia C-618 de 2012, que declard exequi-
ble el articulo 52 de la Ley 1474 de 2011, en cuanto a que quienes hayan
celebrado contratos de obra, concesion o suministro no pueden celebrar

contratos de interventoria, considero:

Si bien es cierto que no toda restriccién a la libertad de ejercer profesion
u oficio es constitucionalmente vélida en tanto debe responder a
criterios de razonabilidad, luego del examen de la norma acusada esta
Sala advierte que la misma apunta a la realizacién de varios intereses y
principios de relevancia constitucional relacionados con la transparencia
en el ejercicio de la funcion publica y que la restriccion en ella consagrada
constituye una regulacién razonable y adecuada para alcanzar los
fines propuestos perspectiva bajo la cual no implica la violacion de los
preceptos constitucionales invocados.

Es valida esta restriccidn a la libertad de profesidn, pues es razonable y

adecuada para alcanzar los fines propuestos.

Cosa juzgada material. Ley 734 de 2002, articulo 53

La Corte Constitucional, en sentencia C-84 de 2013, que declard exequi-
ble el articulo 44 de la Ley 1474 de 2011, consideré:

Por lo tanto, al ser el inciso 4 del articulo 44 de la Ley 1474 de 2011 una
reproduccion material del inciso segundo del articulo 53 de la Ley 734
de 2002 y, ademas, al cumplirse los demas requisitos para que opere el
fendmeno de la cosa juzgada material, deberd ser declarada igualmente
exequible de manera condicionada la expresién “Cuando se trate de
personas juridicas la responsabilidad disciplinaria serd exigible del
representante legal o de los miembros de la Junta Directiva, contenida en
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inciso cuarto del art. 44 de la Ley 1474 de 2011, bajo el entendido que la
falta le fuere imputable por el incumplimiento de los deberes funcionales.

La ley posterior reproduce una disposicién del Cédigo Unico Disciplinario,

por lo cual hay cosa juzgada material.

Prohibicion de asesorar en asuntos
relacionados con el cargo

La Corte Constitucional, en sentencia C-257 de 2013, que declard exe-
quibles un aparte del articulo 32 y el articulo 42 de la Ley 1474 de
2011, considerd:

Sin embargo, precisa la Corte que el ambito material de las dos
prohibiciones consagradas en el inciso 12 Del articulo 3 de la Ley 1474
de 2011, se entiende a ex servidores publicos para gestionar intereses
privados durante dos afos después de la dejacién del cargo en dos
supuestos: (i) asesorar, representar o asistir, a titulo personal o por
interpuesta persona, respecto del organismo, entidad o corporacion en la
cual prestd sus servicios, en asuntos relacionados con funciones propias
del cargo, y (ii) la prestaciéon de iguales servicios a aquellas personas
juridicas o naturales sujetas alainspeccidn, vigilancia, control o regulacién
del organismo, entidad o corporacion con el que hubiera estado vinculado.

Y, mas adelante:

De tal manera que las prohibiciones previstas en la norma acusada se
aplican unica y exclusivamente respecto de asuntos que tengan relacion
con las funciones propias del cargo que desempefnaron y con respecto a
la entidad, organismo o corporacion a la que prestaron sus servicios. Lo
cual significa que los ex servidores publicos en uno y otro caso si podrian,
asistir, representar o asesorar con respecto de las entidades para las
cuales prestaron sus servicios o a quienes estuvieron sujetos (personas
naturales o juridicas) a su inspeccion, vigilancia, control o regulacion,
en asuntos distintos a aquellos que se relacionen con las especificas
y concretas competencias que desempefiaron durante el tiempo de su
vinculacion a la entidad respectiva y con respecto a la misma.

Por tratarse de prohibiciones, solo aplican respecto de asuntos relacio-
nados con las funciones propias del cargo y con respecto a la entidad u

organismo a la que se prestaron servicios.
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Inhabilidad para contratar con el Estado

La misma sentencia C-257 de 2013, considerd:

Para la Corte es claro que la prohibicién establecida en el articulo 4 de la
ley 1474 de 2011, que adiciona el literal F al numeral 2 del articulo 8 de la
Ley 80 de 1993, no aplica respecto de aquellos tipos societarios en donde
la forma de vinculacién de los socios hace imposible un control directo y
efectivo sobre suingreso y sobre las calidades personales de los mismos.

Esta hipdtesis es distinta, se aclara, a la del ex servidor publico que
tiene la condicién de directivo o representante legal de este tipo de
sociedades y pretende en nombre de aquella contratar con la entidad a
la cual estuvo vinculado y cuyo objeto tenga relacion con las funciones
publicas que desempefd.

Esta prohibicién no aplica para los tipos societarios donde la forma de
vinculacion del socio hace imposible un control directo y efectivo sobre su

ingreso y calidades personales de los mismos.

Participacion ciudadana y
transparencia en la gestion

1. Ley 850 de 2003

Esta ley estatutaria se expidio con el fin de reglamentar las veedurias ciu-
dadanas, contempla las reglas especificas para su creacion, los principios
democraticos que rigen su organizacién interna, las restricciones y limi-
taciones asi como las condiciones y herramientas especiales para que los
ciudadanos ejerzan la funcion de vigilancia y control sobre las entidades

gue tienen manejo de recursos publicos.

Definio las veedurias ciudadanas como el mecanismo democratico de re-
presentacién mediante el cual los ciudadanos o a las organizaciones co-
munitarias pueden ejercer vigilancia sobre la gestidn publica, respecto a
las autoridades, las entidades publicas o privadas, entre otras, encarga-
das de la ejecucion de un programa, proyecto, contrato o de la prestacion

de un servicio publico.
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Esta vigilancia se realiza en el ambito nacional, departamental, municipal,
y demds entidades territoriales, sobre la gestion publica y los resultados
de la misma, tratese de organismos, entidades o dependencias del sec-
tor central o descentralizado de la administracidn publica; en el caso de
organismos descentralizados creados en forma indirecta, o de empresas
con participacién del capital privado y publico tendran derecho a ejercer

la vigilancia sobre los recursos de origen publico.

La Corte Constitucional en la sentencia C-292 de 2003, mediante la cual

se declaré la exequibilidad de la Ley 850 de 2003, sefialé:

Ahora bien, al determinar el proyecto de ley que la veeduria ciudadana
es un mecanismo mediante el cual se ejerce vigilancia sobre la “gestion
publica”, podria entenderse que el legislador estatutario ha limitado el
ejercicio del derecho de participacién directa en la vigilancia de la gestion
publica a esta Unica modalidad. La Corte considera inadmisible esta
interpretacidn, pues la participaciéon ciudadana es un fendmeno complejo
y con distintas modalidades de desarrollo. En el articulo 103 de la Carta,
precisamente, se han contemplado distintas opciones de la participacidn
ciudadana, en desarrollo del derecho fundamental previsto en el articulo
40 de la Constitucidén. En este orden de ideas, la Corte observa que el
legislador, en el presente proyecto de ley, Unicamente ha regulado una de
las modalidades de participacién en la vigilancia, aquella prevista en el
articulo 270 de la Constitucion, resultando admisible, por lo mismo, que
los ciudadanos acudan a otras modalidades para ejercer la vigilancia de
la gestion publica.

Vigilancia sobre la gestion piblica y sus resultados

De esta manera, no por el hecho de que el Estado tenga participacién en
una determinada empresa, donde también hay aportes privados, tienen
los ciudadanos el derecho a ejercer vigilancia sobre la totalidad de las
actividades de la empresa. De hacerlo se verian afectados los derechos
de autonomia y de libertad de los particulares. En consecuencia, la Corte
estima que en estos casos la limitacién de la vigilancia a los recursos de
origen publico no sélo estd justificada sino que resultaba indispensable

para garantizar los derechos de los particulares.
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Principios rectores

Los principios rectores de democratizacidén, autonomia, transparencia,
igualdad, responsabilidad, eficacia y coordinacion, pueden ser considerados,
prima facie, como ajustados a la Carta, ya que son el desarrollo de principios
constitucionales en la materia.

Derechos de las veedurias

Para la Corte, la consagracién de una lista abierta de derechos a las
veedurias ciudadanas como la que se dispone en el proyecto, se ajusta
plenamente a la Constitucion en tanto no restringe el campo de accién
de las mismas.

Asi mismo, considera la Corte, la consagracion de los derechos a obtener
informacidn, a obtener asesoria y asistencia técnica y a solicitar la toma
de medidas correctivas a la persona responsable de la actividad vigilada,
prefiguran las posibilidades de accién y la eficacia del mecanismo de
participacidn, y ponen el acento en la funcién de vigilancia como la funcién
primordial de las veedurias ciudadanas.

Deberes de las veedurias

La Corte reconoce la posibilidad de imponer deberes a las veedurias
ciudadanas, dicha imposicién deberd, por un lado, respetar criterios estrictos
de razonabilidad y proporcionalidad como quiera que se trata de la regulacion
de unmecanismo de participacidn de la ciudadania o de las sociedad, y por otro
lado deberd estar en consonancia con la especial naturaleza y el particular
objeto de las veedurias ciudadanas. Por consiguiente, el Legislador debe
garantizar unas condiciones minimas que faciliten el ejercicio del derecho de
participacién mediante la constitucién y funcionamiento de las veedurias, y
no puede extender ni imponer tantos deberes u obligaciones que hagan tan
engorroso su ejercicio que el derecho se torne impracticable.

Se trata de la vigilancia ciudadana de la gestién publica, como una de las
muchas formas de la participacidn ciudadana, la cual se debe limitar a los
recursos de origen publico, conforme a los principios constitucionales, y
dentro de una amplia gama de derechos y de deberes de las veedurias.

Se destaca en este punto, que la jurisprudencia es extensiva en el enten-
dimiento de los procedimientos de participacidén ciudadana y en los dere-

chos de las veedurias para ejercer su vigilancia.
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Mediante esta ley se expidié el Cddigo de Procedimiento Administrati-
vo y de lo Contencioso Administrativo, concibié importantes cambios en
el procedimiento administrativo que buscan la realizacion efectiva de los
derechos y el respeto al debido proceso. Los cambios mas relevantes se
dieron en la inclusién de nuevos principios, mayor alcance al derecho de
peticion, la organizacién del procedimiento administrativo general y san-
cionatorio, la aplicacién o extensién de la jurisprudencia unificada en sede
administrativa, entre otros.

Respecto de la participacion ciudadana, regulé el derecho que tienen to-
dos los ciudadanos de presentar peticiones de manera respetuosa, en
cualquiera de sus modalidades sin necesidad de abogado y obtener res-
puesta oportuna y eficaz, la posibilidad de conocer toda actuacién de la
administracion y obtener informacion que requiera, se amplio el alcance
al autorizar su ejercicio ante organizaciones e instituciones privadas, con
lo cual se materializa la eficacia de este derecho de manera horizontal. Se
retom¢ la facultad otorgada por el legislador en la Ley 1265 del 2010, en
el sentido de autorizar la recepcidon de peticiones por medio electrdnico,
asi como las notificaciones por el mismo.

En lo que respecta al nuevo procedimiento administrativo, con el fin de
garantizar el debido proceso, se faculté al ciudadano para pedir pruebas y
exigir que se practiquen en su presencia.

Finalmente, para hacer efectivo el principio de la participacién, se
establecid como causal expresa de nulidad la omisién de la consulta
previa, consagrando que “cuando la Constitucion o la ley ordenen la
realizacién de una consulta previa a la adopcion de una decisién ad-
ministrativa, dicha consulta debera realizarse dentro de los términos
sefalados en las normas respectivas, so pena de nulidad de la decision

que se llegare a adoptar”.
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Consulta previa

La Corte Constitucional en la sentencia SU 039 de 1997, respecto de la

consulta previa, sefald:

De este modo, el derecho fundamental de la comunidad a preservar la
integridad se garantiza y efectiviza a través del ejercicio de otro derecho
que también tiene el cardcter de fundamental, como es el derecho de
participacion de la comunidad en la adopcidn de las referidas decisiones.
La participaciéon de las comunidades indigenas en las decisiones que
pueden afectarlas en relacion con la explotacidn de los recursos naturales
ofrece como particularidad el hecho de que la referida participacion, a
través del mecanismo de la consulta, adquiere la connotacion de derecho
fundamental, pues se erige en uninstrumento que es basico para preservar
la integridad étnica, social, econdmica y cultural de las comunidades de
indigenas y para asegurar, por ende, su subsistencia como grupo social.

Derecho de peticion y acceso a la informacion

La Corte Constitucional en la sentencia T-487 de 2017, respecto al dere-

cho de peticién y derecho de acceso a la informacién publica, sefialo:

La jurisprudencia de Corte Constitucional ha puesto de relieve la relacién
existente entre el derecho de acceso a la informacién y el derecho de
peticién, precisando que “la Constitucién consagra expresamente el
derecho fundamental de acceso a informacién publica (C.P. art. 74) y
el derecho fundamental de peticion (C.P. art. 23) como herramientas
esenciales para hacer efectivos los principios de transparencia y
publicidad de los actos del Estado. En este sentido, la Corte ha reiterado
que tales derechos son mecanismos esenciales para la satisfaccion de los
principios de publicidad y transparencia y en consecuencia se convierten
en una salvaguarda fundamental de las personas contra la arbitrariedad
estatal y en condiciones de posibilidad de los derechos politicos. Por tales
razones, los limites a tales derechos se encuentran sometidos a exigentes
condiciones constitucionales y el juicio de constitucionalidad de cualquier
norma que los restrinja debe ser en extremo riguroso.

Con este cddigo se ordenan y profundizan los derechos de las personas en
relacidn con la administracidn publica. La jurisprudencia ha dado el caréac-
ter de fundamental a la consulta previa de las comunidades indigenas. Asi
mismo, ha establecido relaciones entre los derechos de peticidn y acceso

a la informacion, como medios de control de la misma administracion.
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3. Ley 1474 de 2011

Mediante esta ley se dictaron normas orientadas a fortalecer los meca-
nismos de prevencidn, investigacion y sancién de actos de corrupciony la
efectividad del control de la gestion publica. Consagra medidas adminis-
trativas mediante las cuales las personas naturales o juridicas, no podran
volver a contratar con el Estado, cuando hayan sido responsables de la
comision de un delito contra la administracién o el patrimonio publico,
qgue los ex servidores publicos, no podran gestionar ante las entidades

publicas intereses privados, durante los dos afios siguientes a su retiro.

Igualmente reforma los términos de investigacién disciplinaria; de pres-
cripcién de la accidn disciplinaria y actualiza el Cédigo Disciplinario frente
a los institutos de la revocatoria directa, se crea el procedimiento verbal
de responsabilidad fiscal. Se crean nuevos tipos penales, y se endurecen
las penas en varios de los delitos contra la administracion publica. Quie-
nes hayan sido condenados por delitos de corrupcion no podran acceder a

beneficios como la casa por céarcel.

La Corte Constitucional en la sentencia C-434 de 2013, mediante la cual

se declard la exequibilidad del articulo 84 de la Ley 1474 de 2011 sefalo:

Principio de legalidad en los
procesos sancionatorios

El principio de legalidad tiene en nuestro ordenamiento, el cual implica
i) determinacion previa y plena de las conductas sancionables y de las
sanciones a imponer; ii) que dicha determinacién la realice la autoridad
competente para ello, que, generalmente, es el legislador; y iii) que exista
correlacion entre la conducta y la sancidon. Respecto del primer elemento,
esto es la tipicidad en el derecho sancionatorio, se ha entendido que el
mismo también se satisface cuando la conducta, aunque no plenamente
determinada en la disposicion que la describe, resulta determinable a
partir de otras disposiciones que integran el ordenamiento juridico; en
este sentido, la jurisprudencia constitucional ha aceptado la existencia
de tipos sancionatorios en blanco, siempre y cuando éstos garanticen el

minimo de determinacién razonable en cada situacion.
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Actos de corrupcion

La determinacion sobre si un hecho punible es un acto de corrupcién
debera tener en cuenta que durante los debates legislativos del ahora
Estatuto Anticorrupcion se expreso la intension [sic]® de consagrar como
actos de corrupcion, no sélo las formas tradicionales de atentar contra
la administracion publica y el patrimonio publico sino, todos los delitos
relacionados con actividades que constituyen corrupcidn; en este sentido
se manifestd que “[l]a corrupcidn constituye en la mayoria de sus eventos
un fendmeno criminal, el cual puede estar descrito no solamente como
un delito contra la Administracion Publica, sino también como un crimen
que afecta el patrimonio del Estado e incluso el patrimonio publico, en
aquellas situaciones en las cuales se afecte a una empresa por un acto
de desviacidn de recursos o soborno.

Non bis in idem

Observa la Sala que, aunque la finalidad es distinta en cada uno de estos
regimenes de responsabilidad, la consecuencia juridica es parcialmente
coincidente: la inhabilidad para contratar con el Estado. La aplicacion
independiente de cada una de las sanciones vulneraria el principio
non bis in idem, por cuanto por un mismo hecho una persona podria
recibir doble sancidn en la misma esfera de actuacién. Piénsese en el
caso de quien es inhabilitado por 5 afios para contratar con el Estado
por incumplir el contrato de interventor y, a la vez y por el mismo
hecho, inhabilitado para contratar con el Estado de 1 a 20 aflos como
consecuencia de un proceso disciplinario.

En este caso, el fin perseguido por el Estado con la imposicién de la
sancion —evitar que un sujeto participe en la actividad contractual del
Estado- se realizaria en dos ocasiones, con la consecuente doble e
idéntica afectacion a derechos fundamentales de un individuo.

Con esta ley se pretende fortalecer los mecanismos contra la corrupcidn,
sin embargo, la Corte Constitucional recuerda el respeto por el principio
de legalidad en el derecho sancionatorio, y el principio de no juzgar ni

sancionar dos veces por Lo mismo.

5  La cita fue tomada literalmente de la sentencia C-434 de 2013. Para mayor informacién
consulte dicha sentencia en el siguiente enlace: http://www.corteconstitucional.gov.co/RE-
LATORIA/2013/C-434-13.htm
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4. Ley 1712 de 2014

Esta ley estatutaria fue creada con el objeto de regular el derecho al ac-
ceso a la informacion publica, los procedimientos, garantias del derecho,
excepciones a la publicidad de informacion. Senala que el derecho al ac-
ceso a la informacion es mediante el cual toda persona puede conocer
sobre la existencia y acceder a la informacidn publica en posesidn o bajo

control de los sujetos obligados.

Esta dirigida a toda entidad publica, todas las Ramas del Poder Publico,
en todos los niveles de la estructura estatal, central o descentralizad en
los érdenes nacional, departamental, municipal y distrital; personas na-
turales y juridicas, publicas o privadas, que presten funcién publica, que
presten servicios publicos respecto de la informacion directamente rela-
cionada con la prestacidn del servicio publico; los partidos o movimientos

politicos y los grupos significativos de ciudadanos, entre otros.

Definid la informacién como el conjunto organizado de datos contenido
en cualquier documento que los sujetos obligados generen, obtengan, ad-
quieran, transformen o controlen, la informacidn publica clasificada como
aquella informacidn que estando en poder o custodia de un sujeto obliga-
do en su calidad de tal, pertenece al ambito propio, particular y privado o
semiprivado de una persona natural o juridica por lo que su acceso podra
ser negado y la informacion publica reservada, como aquella que es ex-

ceptuada de acceso a la ciudadania por dafo a intereses publicos.

La Corte Constitucional, en sentencia C-274 de 2013, considero:

En ese sentido, el sujeto obligado o responsable, en la interpretacion de la
solicitud que debe tramitar oresponder, o al establecer los procedimientos
internos para asegurar el derecho de acceso a la informacién, no debe
establecer requisitos o etapas previas cuyo agotamiento pueda utilizarse
para dilatar de manera irrazonable o desproporcionada el ejercicio de
dicho derecho, sino dar una respuesta en forma precisa, completa y en
el menor tiempo posible, a las solicitudes que se le hagan, y adoptar de
manera eficiente los procedimientos que mejor garanticen el derecho.
Esto resulta compatible con lo exigido por el articulo 74 constitucional
y por el articulo 13 de la Convencién Americana, incorporado a nuestro
ordenamiento al bloque de constitucionalidad en virtud de lo consagrado
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en el articulo 93 de la Carta. En efecto, el articulo 13 de la Convencidn
Americana, al amparar el derecho de las personas a acceder a la
informacién publica, exige que ésta se suministre de manera oportuna,
completay accesible, y cuando ello no sea posible, en un plazo razonable,
debe expresar las razones que impiden tal acceso.

Titulares del derecho

Es titular del derecho a acceder a la informacion publica toda persona,
sin exigir ninguna cualificacidn o interés particular para que se entienda
que tiene derecho a solicitar y a recibir dicha informacién de conformidad
con las reglas que establece la Constitucion y el proyecto de ley. Esta
disposicion se ajusta a los parametros constitucionales del derecho de
peticién, de informacidn y del libre acceso a los documentos publicos, a
los principios de la funcidn publica, que consagran los articulos 20, 23, 74
y 209 de la Carta.

Funciones del derecho a la informacion

El derecho de acceso a documentos publicos cumple al menos tres
funciones esenciales en nuestro ordenamiento. (i) En primer lugar, el
acceso a la informacién publica garantiza la participacion democrética y
el ejercicio de los derechos politicos (...). En segundo lugar, el acceso a la
informacidn publica cumple una funcién instrumental para el ejercicio de
otros derechos constitucionales, ya que permite conocer las condiciones
necesarias para su realizacidn (...). Finalmente, el derecho a acceder a la
informacidn publica garantiza la transparencia de la gestion publica, y
por lo tanto, se constituye en un mecanismo de control ciudadano de la
actividad estatal.

Deberes de las autoridades

El derecho de acceso a documentos publicos impone al menos dos
deberes correlativos a todas las autoridades estatales. En primer lugar,
para garantizar el ejercicio de este derecho, las autoridades publicas
tienen el deber de suministrar a quien lo solicite, informacién clara,
completa, oportuna, cierta y actualizada, sobre su actividad. En segundo
lugar, también es necesario que las autoridades publicas conserven y
mantengan “la informacidén sobre su actividad, ya que, de no hacerlo, se
vulnera el derecho de las personas al acceso a la informacidén publicay, en
consecuencia, el derecho a que ejerzan un control sobre sus actuaciones.
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Documentacion clasificada o pablica reservada

La tension entre el derecho a acceder a la informacidn publica clasificada
0 publica reservada deberé resolverse en cada caso concreto, para
determinar si la posibilidad de negar el acceso a este tipo de informacion,
resultarazonabley proporcionadaalaluzdelosintereses que se pretenden
salvaguardar al garantizar el derecho de acceso a la informacion publica.
Asi, por ejemplo, cuando se trata de informacidn clasificada, se debera
sopesar en el caso concreto si la divulgacion de ese tipo de informacion
cumple una funcién constitucional importante o constituye una carga
desproporcionada e irrazonable para el derecho a la intimidad de las
personas afectadas, que no estan obligadas a soportar.

Se establece el alcance del derecho de acceso a la informacidn, en el sentido
de que no se deben establecer requisitos ni etapas previas, de que se debe
dar respuesta precisa en el menor tiempo posible, lo cual es compatible con

los mandatos constitucionales y los tratados internacionales de derechos.

Los titulares del derecho son todas las personas, las finalidades de este
derecho son la participacion ciudadana, el ejercicio del derecho politico,
el ejercicio de otros derechos constitucionales, y la transparencia de la
gestién publica. La tensidn entre el acceso a la informacion y la documen-
tacidn clasificada se debe resolver en cada caso concreto, de forma que la
respuesta sea razonable y proporcionada, en armonia con el derecho a la

intimidad de las personas afectadas.

5. Ley 1757 de 2015

Esta ley estatutaria tiene por objeto promover, proteger y garantizar mo-
dalidades del derecho a participar en la vida politica, administrativa, eco-

ndmica, social y cultural, y asi mismo a controlar el poder politico.

Regula la iniciativa popular y normativa ante las corporaciones publicas,
el referendo, la consulta popular, la revocatoria del mandato, el plebiscito
y el cabildo abierto; y establece las normas fundamentales por las que
se regira la participacion democratica de las organizaciones civiles, esto
no significa que se impida el desarrollo de otras formas de participacion
democratica en la vida politica, econdmica, social y cultural, ni el ejercicio

de otros derechos politicos.
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Definid los mecanismos de participacion ciudadana como los medios a
través de los cuales se materializa el derecho fundamental a la partici-
pacion democrética, y permiten la intervencidon de los ciudadanos en la

conformacidn, ejercicio y control del poder politico.

Adicionalmente, establecid el procedimiento que deben seguir los ciudada-
nos para hacer uso de los mecanismos de participacion ciudadana de origen
popular, los ciudadanos podran ser promotores o conformar un comité pro-
motor para tramitar el referendos, las iniciativas legislativas o normativas,

las consultas populares de origen ciudadano, las revocatorias de mandato.

La Corte Constitucional en la sentencia C-150 de 2015, mediante la cual

se declard la exequibilidad de la Ley 1757 de 2015, sefialo:

Participacion y democracia

Su caracter democratico tiene varios efectos. Entre otras cosas, implica
(i) que el Pueblo es poder supremo o soberano y, en consecuencia, es el
origen del poder publico y por ello de él se deriva la facultad de constituir,
legislar, juzgar, administrar y controlar, (ii) que el Pueblo, a través de sus
representantes o directamente, crea el derecho al que se subordinan
los 6rganos del Estado y los habitantes, (iii) que el Pueblo decide la
conformacidén de los érganos mediante los cuales actia el poder publico,
mediante actos electivos y (iv) que el Pueblo y las organizaciones a partir
de las cuales se articula, intervienen en el ejercicio y control del poder
publico, a través de sus representantes o directamente.

Formas de participacion ciudadana

El articulo 40 prevé las formas especificas en las que el pueblo, en tanto
titular del poder publico, participa en la conformacion, ejercicio y control
del poder politico. Segun ese articulo los ciudadanos son verdaderos
titulares de derechos subjetivos que protegen diferentes modalidades
para conformar, ejercer y controlar el poder politico materializado en el
Estado. A su vez, en estrecha conexidon con la radicacién de la soberania
en el pueblo prevista en el articulo 3 y con el derecho de las personas a
participar reconocido en el articulo 40, la Constitucion enuncia (art. 103)
los instrumentos que concretan tal derecho: (i) el voto, (ii) el plebiscito,
(iii) el referendo, (iv) la consulta popular, (v) el cabildo abierto, (vi) la
iniciativa legislativa y (vii) la revocatoria del mandato.
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Finalmente concluye la Corte:

La Constitucion indica, ademas de la presencia de un extendido marco de
derechos y obligaciones, la existencia de al menos quince mecanismos de
participacion. Ello pone de presente una notable y decidida apertura de la
Carta Politica para afianzar la posibilidad de que las personas participen
en la adopcion de las decisiones que pueden afectarlas. Igualmente, las
palabras de la Carta Politica, permiten identificar que con intensidad variable,
el Constituyente de 1991 quiso hacer sucesivos llamados al legislador
estatutario para regular la materia en aquello que quedo inconcluso.

Se destaca el caracter democratico de los procedimientos y la partici-
pacién directa del pueblo, que ademads constituyen una forma de control
politico sobre los érganos de Estado. Son mas de quince instrumentos
de participacidn que demuestran la apertura democratica de la Consti-

tucion vigente.

Servicios al ciudadano
1. Decreto Ley 2150 de 1995

Mediante este decreto se suprimen y modifican regulaciones, procedi-

mientos y tramites innecesarios existentes en la administracién publica.

Se establecen horarios extendidos, pagos en cuentas bancarias, prohibi-
cion de exigir comparecencias personales, presentaciones personales y
declaraciones extra juicio, supresién de sellos, firma mecanica, prohibi-
cion de retener documentos de identidad, liguidacion de contribuciones,
ventanillas Unicas, reconocimientos de personerias juridicas, licencias de
funcionamiento, licencias de urbanismo, titulos académicos profesiona-
les, el sistema nacional de cofinanciacidn, vigencia de los pasaportes, do-
cumentacidén para nacionalidad, inscripcion de abogados, certificacidn del
interés bancario, simplificacion de la contratacidn del ICA, legalizacion de
explotaciones mineras, vinculacion al servicio educativo estatal, licencia
ambiental, reposicion de equipos de transporte, licencia de conduccidn,

entre otros.
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Supresion de equivalencias

La Corte Constitucional, en sentencia C-368 de 1996, que declard inexe-
quible el articulo 76 del Decreto Ley, considero:

Es claro que en las facultades extraordinarias no comprendido el tema de
la Carrera Administrativa y menos todavia el de la Carrera Diplomatica.
La supresién de equivalencias en cuanto a los requisitos para desempefar
determinados cargos no es eliminacién de tramites innecesarios existentes
en la administracion publica, pues aunque la Cancilleria y las misiones
diplomaticas hacen parte de ella, las equivalencias estan llamadas a
suplir requisitos, por lo cual, al desaparecer, los reviven para los empleos
correspondientes y, por tanto, con la supresidn, lejos de obtenerse un
resultado que elimine exigencias, se logra el contrario: restablecer las
que habian sido suplidas.

Lasupresionde tramites, conforme alas facultades extraordinarias, no com-

prendia el tema de la carrera diplomatica y la supresién de equivalencias.

Plan de Manejo Ambiental

La Corte Constitucional, en sentencia C-433 de 1996, que declard inexe-

quibles los articulos 133 y 134 del Decreto Ley, considero:

La remision que las dos normas demandadas hacen al decreto
reglamentario, impide entrar a definir la necesidad de suprimir parcialmente
el requisito legal del diagndstico ambiental de alternativas o la de
autorizar excepcionalmente la iniciacidn de actividades sin que se expida
antes la respectiva licencia ambiental. Como quiera que el juicio sobre la
no necesidad de la actuacion publica se defirid al titular de la potestad
reglamentaria ordinaria, no es posible adelantar el examen constitucional
sobre si efectivamente se cumplid la condicidn a la cual se supeditaba el
uso de las facultades extraordinarias.

Lo Unico que a este respecto puede constatar la Corte es la falta objetiva
del juicio de no necesidad por parte del Legislador Extraordinario. La
ilegitimidad denunciada, por esta razdn, es todavia mas evidente si se
reflexiona sobre la importancia intrinseca de los procedimientos que las
normas buscan preterir y que, salvo prueba en contrario, se enderezan
objetivamente a proteger el ambiente sano y a brindar al Estado
instrumentos para planificar adecuadamente el aprovechamiento y manejo
de los recursos naturales.
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Deferir el juicio sobre la no necesidad de la actuacién publica a la autori-
dad con potestad reglamentaria, constituye una falta objetiva de calificar

la situacidn por parte del legislador extraordinario.

Solicitud de copias por contralorias

La Corte Constitucional, en sentencia C-490 de 1996, que declard inexe-
quible el articulo 22 del Decreto Ley 2150 de 1995, considero:

En efecto, silaimposibilidad de pedir copias o fotocopias es una limitacidn
que afecta un aspecto esencial del Control Fiscal, lo dispuesto por el
articulo 22, inciso tercero, quebranta el poder constitucional asignado a
las contralorias. Esta razén hara que se decrete la inexequibilidad del
anotado inciso.

Impedir solicitar copias a las contralorias quebranta el poder constitucio-

nal asignado.

Vinculacion al servicio educativo

La Corte Constitucional, en sentencia C-562 de 1996, que declard inexe-
quible el articulo 129 del Decreto Ley, consideré:

El problemas que se plantea entonces, en términos de competencia, es
si la modificacién de normas relativas a las formas de vinculacién del
personal docente al Estado, esto es, la alteracion de las reglas propias
de la carrera docente, puede ser considerada como una expresion de
la facultad de "suprimir o reformar regulaciones, procedimientos o
tramites innecesarios, existentes en la administracién publica." Para
ello conviene tener en cuenta que esta Corporacién ha entendido el
alcance de estas facultades en términos de reformar o suprimir "los
requisitos, formalidades, procedimientos y tramites que puedan exigirse
a las personas para el ejercicio de sus actividades, tanto en el campo de
profesiones y oficios y en la esfera de la iniciativa privada y la empresa,
como en lo relativo a las gestiones y asuntos propios de las multiples
relaciones entre los particulares y el Estado". Esto muestra con claridad
que no estaba comprendido dentro de la o6rbita de la competencia
excepcional del Gobierno entrar a regular la carrera docente, por cuanto
ello desborda las facultades extraordinarias concedidas para agilizar
tramites ante la administracion, facultades que, como ya se ha dicho, son
de interpretacidn estricta.
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La modificacion de normas sobre la vinculacion de personal docente no es

una forma de supresion de tramites.

Autoridades ambientales

La Corte Constitucional, en sentencia C-243 de 1997, que declaré inexe-

quible el articulo 135 del Decreto Ley, considerd:

La norma impugnada contiene una prohibicion dirigida a todas aquellas
autoridades distintas a las mencionadas en su texto, para que se
abstengan, en el futuro, de imponer medidas preventivas o sanciones por
violacion a normas de cardcter ambiental expedidas por el Ministerio del
Medio Ambiente, las Corporaciones Auténomas Regionales, los grandes
centros urbanos o las dreas metropolitanas, salvo en los casos en que
expresamente dichos organismos lo autoricen; se trata de una medida que
regula en abstracto una expectativa: que autoridades no legitimadas para
asumir ciertos temas en materia ambiental, se atribuyan competencia
para exigir "otros" requisitos o imponer sanciones diferentes a las
consagradas en las normas aplicables a un caso especifico, incurriendo
con ello en la violacidn de los articulos 84 y 209 de la C.P.

A través de ella no se suprimid o reformd ninguna regulacion,
procedimiento o tramite preexistente, se impone y reitera una "obligacién
de no hacer" a autoridades que carecen de competencia, lo que si bien
no es contrario al ordenamiento superior, si desborda la competencias
que le sirvieron de fundamento al ejecutivo para producir la disposicidn,
siendo por ello la misma inconstitucional, motivo por el cual esta
Corporacion la declarara INEXEQUIBLE.

Regular una expectativa consistente en que una autoridad se arrogue

competencia ambiental, no es una supresién de tramites.

Acreditacion de judicatura

La Corte Constitucional, en sentencia C-281 de 2004, que declard la

inexequibilidad del articulo 93 del Decreto Ley, consideré:

La norma acusada se ocupa de aspectos de tipo sustancial relacionados
con los requisitos para acceder al titulo profesional de abogado, tema
sobre el que no existia autorizacién alguna para que se expidiera una
regulacién mediante el ejercicio de las facultades extraordinarias. Este
evidente contraste entre la norma habilitante ya trascrita y el articulo
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93 del Decreto 2150 de 1995 estd llamado a generar como consecuencia
necesaria la declaratoria de inexequibilidad de éste ultimo por la
trasgresion de los limites materiales establecidos por aquella.

Las facultades extraordinarias no comprendian los requisitos para acredi-

tar el titulo profesional de abogado.

Sintesis

La jurisprudencia constitucional dedica principalmente el control a la ex-
tralimitacion de las facultades extraordinarias y a diferenciar el concepto

de tramite y procedimiento de los otros asuntos sustanciales.

2. Ley 962 de 2005

Mediante estaley se racionalizaron trdmites y procedimientos administrativos.

Se establecieron disposiciones comunes a toda la administracién, racio-
nalizacién de tramites para el ejercicio de actividades por particulares,
simplificacion de tramites de las entidades territoriales y de los distintos

sectores de la administracion central.

Falta de unidad de materia. Derechos de autor

La Corte Constitucional, en sentencia C-120 de 2006, que declaro inexe-

quible el 84 de la ley, considerd:

En ese orden de ideas, se observa por la Corte que la norma acusada
que forma parte integrante de la Ley 962 de 2005, mediante la cual se
dictaron por el Congreso disposiciones sobre racionalizacidon de tramites
y procedimientos administrativos, no guarda una relacién directa con el
conjunto normativo de dicha ley, sino que entra a regular una materia
diferente relacionada con derechos de autor, razén ésta por la cual la
conexidad resulta muy remota, tenue, es decir, alejada del contenido
tematico del resto de la Ley. Es claro, desde luego, que en una ley pueden
introducirse modificaciones a otra ley, pero siempre observando el
principio de la unidad de materia.

La disposicidn legal no tenia conexidad con la materia de la ley.
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Apertura de establecimiento de comercio. Licencia
de construccion

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subsec-
cién B, en sentencia de segunda instancia de 30 de agosto de 2007, que
revoco el fallo de primera instancia, para que se diera cumplimiento al

numeral 1 del articulo 1 de la Ley 962 de 2005, considerd:

Asilas cosas, el ordenamiento juridico no exige la licencia de construccion
para la apertura y funcionamiento de los establecimientos de comercio
abiertos al publico, pero no por ello ha de entenderse como carta blanca
para soslayar la reglamentacidn sobre uso del suelo, contribuir con el
desarrollo urbanistico desordenado de la ciudad, su consecuencial
uso desordenado del suelo y dejar de lado los objetivos del Plan de
Ordenamiento Territorial, pues el control del uso del suelo para esos
casos se suple con el concepto de planeacion o la autoridad que haga sus
veces, el que entonces se torna mas riguroso.

Si bien no se requiere licencia de construccidn para la apertura de un es-
tablecimiento de comercio, esto no permite soslayar el cumplimiento de

las normas de uso del suelo.

3. Decreto Ley 019 de 2012

Este decreto se dictdé en ejercicio de las facultades extraordinarias otor-
gadas por el articulo 75, paragrafo 12, de la Ley 1474 de 2011, para supri-
mir o reformar regulaciones y procedimientos innecesarios existentes en

la Administracién Publica.

Se establecen principios y normas generales aplicables a los tramites y
procedimientos administrativos, disposiciones sobre atencidén a usuarios
de las empresas de servicios publicos, y se adoptan normas por sectores
de la Administracién Central, tales como: ventanilla unica, notificacio-
nes, atencion telefdnica, certificado de carencia de informes por trafico
de estupefacientes, cancelacion del patrimonio de familia inembargable,
cancelacidn de hipoteca, supresion del certificado judicial, registros de-
lictivos, registros de armas de fuego, eliminacion de autorizacion para el
blindaje de vehiculos, historias clinicas, servicios no previstos en el plan

de beneficios, asignacion de citas médicas con especialistas, publicidad
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bebidas alcohdlicas, afiliacién a cajas de compensacion, calificacion del
estado de invalidez, reuniones no presenciales, tramites de propiedad in-
dustrial, registro de marcas, libros del comerciante, convalidacién de titu-
los, cobro de la plusvalia, licencias urbanisticas, licencias de conduccidn,
revision de vehiculos, reduccion de multas, bienes de interés cultural, per-

misos para salir del pais, entre otros.

Restablecimiento de tramites

La Corte Constitucional, en sentencia C-634 de 2012, que declard inexe-
quibles algunas expresiones del articulo 25 del Decreto Ley, considero:

Por lo anterior, es claro que el Gobierno otorgd las facultades
extraordinarias para suprimir o reformar trdmites innecesarios y no para
volver a consagrar tramites que ya habian sido considerados inexistentes
por otra ley, tal como sucede con la presentacidn personal de actas de
los érganos sociales y de administracidn de las sociedades y entidades
sin animo de lucro, asi como sus extractos y copias autorizadas por el
secretario o por el representante de la respectiva persona juridica,
que deban registrarse ante las cdmaras de comercio o la necesidad
de autenticar estos documentos, exigencias que ya se habia eliminado
mediante el articulo 42 de la ley 1429 de 2010.

En virtud de lo anterior se declarard la inconstitucionalidad de la
expresion "y de las actas de asamblea general de accionistas, junta
de socios y demds actos de personas juridicas que deban registrarse
ante las Camaras de Comercio, las cuales deberdn ser presentadas
personalmente por sus otorgantes ante el Secretario de la respectiva
Camara” contemplada en el articulo 25 del decreto 019 de 2012, pues
se exceden las facultades otorgadas al crearse dos nuevos tramites,
consistentes en la presentacion personal de dichos documentos y en la
exigencia de autenticarlos, la cual incluso subsistiria con la modificacion
realizada en el decreto 053 de 2012.

Exigir presentacion personal de actas de drganos sociales es establecer nue-

vamente un tramite, que excede las facultades extraordinarias otorgadas.

161

FUNCION PUBLICA



DOCUMENTO OFICIAL

Desarrollo normativo y avance jurisprudencial sobre la administracion publica

Derogatoria excede facultades extraordinarias

La Corte Constitucional, en sentencia C-744 de 2012, que declard inexe-

quible el articulo 137 del Decreto Ley, considerd:

La Corte ha observado que acertaron los demandantes al sefalar dentro
de su argumentacion, que el Presidente de la Republica al expedir
el articulo 137 del Decreto Ley 19 de 2012, excedié los limites de las
facultades que le fueron conferidas por el articulo 75 de la Ley 1474 de
2011, desconociendo asi lo estatuido en el numeral 10° del articulo 150

superior, en cuanto:

Debe ser el Congreso de la Republica el que determine, con atencién a las
posiciones de los diferentes interesados, la exigencia o no de la venia de
la autoridad respectiva, para que se pueda despedir o terminar el contrato
de una persona discapacitada, cuando se discuta si concurre o no una
justa causa para ello, siempre bajo el riesgo de una inconstitucionalidad
si la exigencia ya existe y en realidad constituye una reforzada garantia
de estabilidad.

Debe ser el Congreso el que determine la exigencia o no de autorizacion
para despedir a una persona discapacitada, cuando se discute si concurre

0 no justa causa.

La Corte Constitucional, en sentencia C-562 de 2015, declard inexequibles

algunas expresiones del articulo 109 del Decreto Ley, pues considerd:

En definitiva, concluye la Corte que la norma derogada no guardaba
relacion con el contenido que fue objeto de delegacién legislativa,
desbordédndose los limites materiales fijados por el Congreso de la
Republica. Con ello el Ejecutivo asumié una competencia que no le fue
otorgada, donde mds que suprimir un tramite innecesario que generare
ineficiencia en la administracion publica o incitase a la corrupcion,
elimind la exigencia de contar con el reconocimiento de profesional en
economia y su tarjeta profesional para el desempefo de diversas labores
especializadas en el sector publico y privado, asunto para el cual nunca
se le otorgaron atribuciones legislativas especiales.

La norma derogada no tenia relacion con las facultades extraordina-

rias otorgadas.
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No puede reformarse la ley habilitante

La Corte Constitucional, en sentencia C-261 de 2016, que declaré inexe-

quible el articulo 232 del Decreto Ley, considero:

En ese sentido, para este Tribunal es evidente que la propia ley
habilitante es un presupuesto de interpretacion para establecer el ambito
de las facultades delegadas. Asi pues, en este caso la Sala advierte
que el legislador reguld por si mismo los limites que deben seguir las
entidades publicas para contratar, patrocinar y realizar publicidad
oficial e impresiones con policromias, y confirio al ejecutivo facultades
extraordinarias para suprimir o reformar regulaciones, procedimientos
y trdmites innecesarios existentes en la Administracién Publica; con lo
cual, pareceria claro que en ese contexto no puede entenderse que la
habilitacién conferida al ejecutivo se extienda a aquellas materias que en
el mismo Congreso de la Republica optd por legislar directamente.

En ejercicio de las facultades extraordinarias no se pueden modificar las
decisiones de la ley habilitante, asi estén comprendidas en las materias

de delegacion legislativa.

Diario Gnico de contratacion

La Corte Constitucional, en sentencia C-711 de 2012, que declaro exequi-
ble el articulo 223 del Decreto Ley, que elimind la publicacidn fisica del

Diario Unico de Contratacién, considerg:

Considera esta Corporacién que la norma acusada, al suprimir la
publicacién de los contratos en medio fisico en el Diario Unico de
Contratacion - Diario Oficial y ordenar que se continde con la publicacion
electrdnica de los mismos en el Sistema Electrdnico para la Contratacion
Publica -SECOP- que administra la Agencia Nacional de Contratacidén
Publica-Colombia Compra Eficiente, no vulnera el principio de publicidad
de las actuaciones de la administracién publica, contenido en el articulo
209 constitucional, en tanto dicho postulado no prescribe una forma
Unica para su cumplimiento y los medios electrdnicos dispuestos para
cumplir esta finalidad han sido considerados aptos por esta Corporacion
en diversos pronunciamientos.

Suprimir la publicacién en medio fisico del diario Unico de contratacién y

ordenar su publicacidn electrdnica, no vulnera el principio de publicidad.
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Revision de vehiculos automotores

La Corte Constitucional, en sentencia C-745 de 2012, que declard la exe-
quibilidad del articulo 202 del Decreto Ley, consideré:

La ampliacion del plazo para la primera revisién técnico mecdnica de
los automotores nuevos de uso particular, se ajusta a la Constitucion:
(i) no constituye esta medida una extralimitacién de las facultades
extraordinarias otorgadas al Presidente de la Republica por el articulo
75 de la Ley 1474 de 2011 ya que se cife al mandato de precision que
demandan las competencias conferidas por el Legislador ordinario; (ii) no
lleva a que el Estado renuncie a su deber de control y vigilancia respecto
de la calidad de los bienes ofrecidos a la comunidad, ni desconoce los
valores y principios constitucionales relacionados con el derecho a la
vida y la integridad de los ciudadanos, ni con la preservacién del medio
ambiente; (iii) no desconoce el postulado de la buena fe y de la confianza
legitima de los empresarios de los Centros de Diagndstico.

Ampliar el plazo de la revision de automotores no extralimita las faculta-

des extraordinarias
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La evolucién de la normatividad y de la jurisprudencia muestran al menos

seis tendencias:

La despolitazién de la burocracia administrativa. La preocupacién por
independizar el servicio civil de la influencia de los partidos politicos,
de ahi la creacion de la carrera administrativa, especialmente des-
pués de la violencia partidista de la década de 1950, los acuerdos de
Frente Nacional y el Plebiscito de 1957, que establecieron el reparto
paritario de la administracion publica y la alternancia de la Presiden-
cia de la Republica, entre los partidos Liberal y Conservador, durante
los afos de 1958 a 1974.

Lo cierto es que la jurisprudencia se deberd ocupar mas por los inten-
tos de inclusion en la carrera administrativa, sin el cumplimiento de

los requisitos constitucionales, que de las injerencias politicas.

La especializacidn organica. La creacidén de organismos y entidades
para cumplir con funciones especificas, tales como: EL Departamento
Administrativo de la Funcion Publica, la Escuela Superior de la Admi-
nistracién Publica, la Comision Nacional del Servicios Civil y la Sala

de Consulta y Servicio Civil en el Consejo de Estado.

Todos estos drganos y entidades subsisten desde su creacién hasta
el presente, sin perjuicio de ajustes y modificaciones, con lo cual se
demuestra la necesidad de su existencia y la importancia de las fun-

ciones especificas que cumplen.

Servidores publicos en lugar de autoridades. Con la Constitucion de
1991 se adopta un enfoque personalista y de proteccién de derechos
constitucionales, con més énfasis en el servicio publico que en el ejer-
cicio de autoridad, velando por la garantia de los derechos de las per-

sonas y de los mismos servidores publicos.

Autonomia en la administracién de la carrera administrativa. Con la
Constitucion de 1991 se atribuye autonomia e independencia a la Co-
mision Nacional de Servicio Civil para una mayor separacién de las
actividades partidistas o electorales de la administracidén y vigilancia

de la carrera administrativa.
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Leyes Marco. Con la Constitucién de 1991 se adopta la técnica de ley
marco, -que en 1968 se habia adoptado para temas financieros, cam-
biarios y de comercio exterior-, para dar mayor flexibilidad y agilidad a
la administracion publica, de manera que el gobierno tenga un mayor
ambito de decisidn reglamentaria, sujeto a criterios generales adop-
tados por el legislador, en materia de estructura de la administracidn
y régimen salarial y prestacional de los servidores publicos, dentro de

la politica econdmica y el equilibrio fiscal.

Es cierto que aun hay debates tedricos y jurisprudenciales sobre la
naturaleza de los decretos dictados en desarrollo de las leyes marco,
si son legislativos o reglamentarios, pero también es cierto que se ha
logrado precisar los ambitos del legislador y del gobierno, asi como la
flexibilidad y agilidad en las materias de estructuray régimen salarial
y prestacional. Aun subsiste la practica de otorgar facultades extraor-
dinarias al Presidente de la Republica en materias afines, donde la
jurisprudencia cuida que el ejercicio de éstas sea dentro del preciso
marco de habilitacion y sin vulnerar las garantia y derechos constitu-

cionales de las personas.

Especializacion funcional. Por ultimo, se han especializado funciones
tales como el control interno, diferente al control disciplinario, asi
como las posibilidades de participacién ciudadana en la vigilancia de
la gestion publica. Se ha regulado mas especificamente la delegacidn
de funciones a particulares, el acceso a la informacidn publica y el
derecho de peticidn. Y ha surgido una genuina preocupacién por su-
primir y racionalizar los tramites que deben adelantar los ciudadanos
ante la administracién publica, sirviéndose de las tecnologias de la

informacidn y las comunicaciones.
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D. Funciones publicas por particulares
1. Ley 489 de 1998
a. Sentencia C-091 de 1997, Corte Constitucional
b. Sentencia C-702 de 1999, Corte Constitucional
c. Sentencia C-866 de 1999, Corte Constitucional

E. Control interno
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b. Sentencia C-073 de 2006, Corte Constitucional
c. Sentencia C-634 de 2014, Corte Constitucional

2. Ley 872 de 2003
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d. Sentencia C-84 de 2013, Corte Constitucional
e. Sentencia C-257 de 2013, Corte Constitucional
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F. Participacidn ciudadana y transparencia en la gestién
1. Ley 850 de 2003
a. Sentencia C-292 de 2003, Corte Constitucional
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b. Sentencia C-487 de 2017, Corte Constitucional

3. Ley 1474 de 2011
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G. Servicios al ciudadano
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2. Ley 962 de 2005
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Consideraciones finales
|. Sentencia 26 de julio de 2001, Consejo de Estado
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