PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION - Competencia para crear cargos
en la planta de personal de la entidad corresponde al legislador ordinario o
extraordinario / PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION - Falta de
competencia del procurador general de la Nacion para crear cargos en la
planta de personal de la entidad / PROCURADOR GENERAL DE LA NACION -
Competencia para distribuir y reubicar empleos no incluye su creacién /
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION - Reserva legal para creacion de
cargos para asuntos relacionados con la Ley de Justicia y Paz /
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El analisis del régimen normativo y las interpretaciones judiciales del mismo,
permiten a la Sala afirmar que la competencia para determinar la estructura y el
funcionamiento de la Procuraduria General de la Nacidn, incluida la creacién de
cargos y la ampliacion de su planta de personal, corresponde al legislador
ordinario o extraordinario. Por tanto debe concluirse que no existe norma
constitucional que asigne estas funciones al Procurador General de la Nacion,
pues las disposiciones contenidas en el decreto ley 262 - art. 7° numerales 38 y 39
so6lo se refieren a la distribucidon y reubicacion de empleos ya existentes dentro de
la planta globalizada, sin que pueda extenderse a aquellos asuntos de reserva
legal. (...) El legislador no puede autorizar al Procurador General para que asuma
una competencia que es de reserva legal, como lo es la creacién organica de
estructuras y la consiguiente ampliacion de la planta de cargos de la Procuraduria.
(...) Con fundamento en las consideraciones anteriores, la Sala estima que el
Procurador General de la Nacién no es competente para adicionar la planta de
personal con base en el articulo 35 de la ley 975 de 2005.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la reserva legal para la creacion de empleos en la
Procuraduria General de la Nacion, Corte Constitucional, sentencias C-078 de
1999, C-401 de 2001 y C-429 de 2001. Levantada la reservalegal con oficio de 18
de febrero de 2011.

FUENTE FORMAL: LEY 975 DE 2005 - ARTICULO 35/ DECRETO LEY 262 DE
2001 - ARTICULO 7 NUMERAL 38 / DECRETO LEY 262 DE 2001 - ARTICULO 7
NUMERAL 38/ LEY 573 DE 2000 - ARTICULO 1/ LEY 573 DE 2000 - ARTICULO
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El sefor Director del Departamento Administrativo de la Funcién Pdblica, a
solicitud del sefior Procurador General de la Nacién, formula consulta a la Sala en
relacion con el regimen normativo aplicable a la creacion de cargos en la planta de
personal de la Procuraduria, con ocasién del cumplimiento de las funciones que la
ley 975 de 2005 atribuye a este organismo en materia de justicia y paz.

Al efecto transcribe el articulo 35 de la citada ley que faculta al Procurador para
crear una Procuraduria Delegada para Justicia y Paz y, a titulo de antecedente,
hace referencia al pronunciamiento del Departamento Administrativo de la Funcién
Publica en respuesta a la peticion de la Procuraduria para adelantar las gestiones
necesarias para la ampliacion de la planta de personal de 20 cargos de
Procurador Judicial 1l y 20 cargos de Sustanciador, en el cual expresa que “ (...)
El articulo 35 de la ley 975 de 2005 modificé la estructura de la Procuraduria
creando la Procuraduria Judicial para la Justicia y la Paz y facultd al Procurador
General de la Nacion para ponerla en funcionamiento, lo que indica que
correspondera al sefior Procurador, en desarrollo del articulo 35, adicionar la
planta de personal con los cargos gue se requieran”(subrayado fuera del texto).”

Asimismo hace mencion a la comunicacién de 8 de agosto de 2006 del Director
General del Presupuesto Publico Nacional dirigida al Procurador General, en la
gue le informa la inclusion en el proyecto de presupuesto de 2007 de los recursos
necesarios para la creacion de los 40 cargos referidos, en cuantia aproximada a
los cuatro mil millones de pesos.

Concreta su solicitud en la siguiente pregunta:

“¢,Puede el Procurador General de la Nacion en desarrollo del articulo 35 de
la Ley 975 de 2005 (de Justicia y Paz), adicionar la planta de personal con
veinte (20) cargos de procurador judicial Il y veinte (20) cargos de
sustanciador, necesarios para asumir la responsabilidad que la citada ley le
asigna en el marco de la justicia transicional?”

CONSIDERACIONES

Procede la Sala a analizar el régimen normativo aplicable a la creaciéon de cargos
y ampliacion de la planta de personal en la Procuraduria General de la Nacion, y
particularmente, el alcance del articulo 35 de la ley 975 de 2005 mediante el cual
el legislador facult6 al Procurador General para crear una Procuraduria Judicial
para la Justicia y la Paz.



I. Creacion de cargos en la Procuraduria General de la Nacién

Debe partirse en primer término del caracter autonomo e independiente que la
Constitucion Politica atribuye a la Procuraduria General del Nacion para el
cumplimiento de las funciones de Ministerio Publico que la misma le asigna, esto
es, la guarda y promocion de los derechos humanos, la proteccion del interés
publico y la vigilancia de la conducta oficial de quienes desempefan funciones
publicas. (arts. 113, 117, 118, 277 y concordantes de la C. P.).

Por otra parte el articulo 279 de la Carta dispone que “la ley determinara lo relativo
a la estructura y al funcionamiento de la Procuraduria General de la Nacion,
regulard lo atinente al ingreso y concurso de méritos y al retiro del servicio, a las
inhabilidades, incompatibilidades, denominacion, calidades, remuneracion y al
régimen disciplinario de todos los funcionarios y empleados de dicho organismo *,
disposicion que significd un nuevo esquema derivado del concepto de autonomia,
ya que el régimen constitucional precedente de 1886 facultaba al Presidente de la
Republica para crear, suprimir y fusionar los empleos subalternos del Ministerio
Publico y sefalar sus funciones, con sujecién a las leyes que sobre la materia
hubiere expedido el Congreso (art. 120.21), pues dicho Ministerio se ejercia bajo
la suprema direccion del Gobierno ( art. 142). La atribucion de creacion de cargos
se conserva en la actual Constitucion en cabeza del Gobierno, pero restringida a
los empleos que demande la administracion central ( art. 189.14) y, en
consecuencia no se extiende al Ministerio Publico por no ser parte de ella, sino un
organismo de control (art. 117).

Esta Sala precisé en el afio 1994 que “Es claro entonces que al Congreso le
corresponde determinar la estructura de la Procuraduria General de la Nacion y
excepcionalmente puede delegar esta funcion al Presidente de la Republica
mediante facultades precisas, extraordinarias y pro - témpore. (Art. 150, numeral
10 C.N.) (...) De manera que el legislador no puede validamente otorgar dichas
atribuciones a los organismos de control como Procuraduria General de la Nacion,
tal como lo hizo mediante las Leyes 99 de 1993 y 136 de 1994. La
reestructuracion que se debe adelantar en esa entidad con el fin de que funcionen
las Procuradurias Delegadas para asuntos Ambientales y para la vigilancia y
Coordinacion de las personarias municipales, la debe realizar el Congreso
directamente o mediante delegacion al Presidente de la Republica, a través de las
facultades extraordinarias y pro - témpore.™

Con posterioridad a este pronunciamiento y a instancia del Procurador General de
la Nacién (arts. 156 y 278.3 de la C. P.), el Congreso expidi6 en 1995 las leyes
200 o Cadigo Disciplinario Unico y 201 por la cual se establecio la estructura y
organizacion de la Procuraduria General de la Nacion.

! Radicacién No 645 de octubre 14 de 1994. Alli se respondio6 en relacién con la posibilidad ampliar la planta de personal de
la Procuraduria con ocasién de la reestructuracion de la Procuraduria para incorporar en ella una Procuraduria Delegada
para Asuntos Ambientales prevista por la ley 99 de 1993, lo siguiente: “La facultad contenida en el paragrafo del articulo 97
de la Ley 99 de 1993, segun la cual la Procuraduria General de la Nacion debe reorganizar su estructura interna para
incorporar en ella la Procuraduria Delegada para Asuntos Ambientales, implica la ampliacién de la planta de personal de
esta entidad. Sin embargo, como se indicd, dicha facultad sélo puede ejercerla el Congreso directamente o mediante
delegacion al Presidente de la Republica a través de facultades extraordinarias y pro - témpore.”



Esta ultima ley, en su articulo 8° literal L — vigente hasta su derogatoria por el
decreto ley 262 de 2000, art. 262 - asigné al Procurador General la funcién de
fijar el nimero, la sede vy jurisdiccion territorial de las diferentes dependencias de
la Procuraduria General de la Nacion y la de desarrollar su estructura,
organizacion y nomenclatura en lo no previsto en dicha ley, de acuerdo con las
necesidades del servicio, sin establecer a cargo del Tesoro obligaciones que
excedieran el monto global fijado para el respectivo servicio en la ley de
apropiaciones.

La precitada ley, con fundamento en el articulo 189 numeral 14 de la Constitucion,
en su articulo 1772 autoriz6 al Gobierno® para crear los empleos, sefialarle
funciones especiales y fijar sus dotaciones y emolumentos, precepto que fue
declarado inexequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-078 de
1.999 en la que se precisa el alcance de la competencia gubernamental para crear
empleos vy la del congreso en relacion con los organismos de control.

Expresa la sentencia C- 078 de 1999:

“El constituyente de 1991 decidié armonizar el ordenamiento juridico con la
practica constitucional y, en consecuencia, elevd la Procuraduria General
de la Nacion a la categoria de 6rgano autobnomo e independiente (C.P. arts.
113, 117 y 118)  Ello significa que este organismo ya no forma parte de la
Rama Ejecutiva y que, por lo tanto, tampoco se encuentra dentro de los
organismos que integran la administracion central. (...)

7. Como se observa, la atribucion concedida al Presidente de la Republica
mediante el numeral 14 del articulo 189 de la Constitucion se refiere a la
administracion central y no es aplicable a las otras ramas y oOrganos
auténomos contemplados en la Constituciéon. Con todo, cabe formular la
pregunta acerca de si es posible que el Legislador decida otorgar facultades
extraordinarias al Ejecutivo para crear empleos - y fijar sus funciones,
dotaciones y emolumentos - en érganos distintos a los de la administracion
central. (...)

2 Disponia este articulo: “ARTICULO 177. PLANTA DE PERSONAL. El Gobierno Nacional en virtud de la facultad
establecida por el articulo 189, numeral 14 de la Constitucion Politica, creard los empleos, sefialara sus funciones
especiales y fijara sus dotaciones y emolumentos para los fines de esta ley.”

3 En ejercicio de las facultades de los articulos 189 numeral 14 de la Carta 'y 177, el | Gobierno Nacional establecid la planta
de personal de la Procuraduria mediante los decretos 2026 de noviembre 21 de 1.995 y 1572 de junio 17 de 1.997,
modificados por los decretos 341 de febrero 18 de 1.998 y 1234 de julio 2 del mismo afio. Sobre esta materia, esta Sala en
el Concepto No 1188 de 1999, expresoé: “Es necesario establecer una nueva planta de personal que reemplace la actual, la
gue debe determinarse por ley. Sin embargo, la ley 489 del 29 de diciembre de 1998 confiere al Presidente de la Republica
facultades extraordinarias por el término de 6 meses, para que expida decretos con fuerza de ley a fin de modificar la
estructura de la Procuraduria General de la Nacién, determinar el sistema de nomenclatura, clasificaciéon y remuneracion de
sus servidores; para crear, suprimir y fusionar sus empleos y modificar el régimen de competencias internas y el de carrera
a cuyo efecto debe ser oido el concepto del Procurador General de la Nacion (art. 120.7 y paragrafo 4°, ibidem). En
consecuencia, considera la Sala que la ley 489 constituye fundamento juridico para dar solucién a la situacién presentada
con la planta de personal de la Procuraduria General.”



8. La norma bajo estudio parte de una premisa equivocada, cual es la de
que se puede extender mas alla de la administracion central la facultad
presidencial contenida en el numeral 14 del articulo 189 de la Carta. Por
ello, la norma no se ajusta a los requerimientos contemplados en el numeral
10 del articulo 150 para la concesién de facultades extraordinarias al
Presidente de la Republica, tal como se desprende del hecho de que no
contempla ningun limite temporal para la atribucién que concede.”

Posteriormente la ley 573 de 2000, en su articulo 1° numeral 4°, otorg6 facultades
extraordinarias al Presidente de la Republica para “modificar la estructura de la
Procuraduria General de la Nacion, asi como su régimen de competencias y la
organizacion de la Procuraduria General de la Nacién e igualmente la del Instituto
de Estudios del Ministerio Publico, asi como el régimen de competencias interno
de la entidad y dictar normas para el funcionamiento de la misma; determinar el
sistema de nomenclatura, denominacién, clasificaciéon, remuneraciéon* y seguridad
social de sus servidores publicos, asi como los requisitos y calidades para el
desempeiio de los diversos cargos de su planta de personal y determinar esta
ultima; crear, suprimir y fusionar empleos en esa entidad; modificar su régimen
de carrera administrativa, el de inhabilidades e incompatibilidades de sus
servidores publicos y regular las diversas situaciones administrativas a las que se
encuentren sujetos”.

El otorgamiento de facultades extraordinarias para la creacién, supresiéon o fusién
de empleos en la Procuraduria, fue declarada exequible por la Corte
Constitucional mediante sentencia C- 401 de 2001 en la que se reitera la reserva
legal de tal funcién y por tanto la posibilidad de conferirla de modo extraordinario y
temporalmente al Presidente, como se observa del aparte pertinente:

“En relacién con la Procuraduria General de la Nacién cabe sefalar
igualmente que la Corte, con fundamento en los Articulos 278-6 y 279 de
la Constitucion ha afirmado |la _competencia de la ley para la
determinacion de la estructura de la Procuraduria y la creacion fusion
y supresién de empleos. Y que a partir de ese ejercicio el Procurador
realice la correspondiente provision.

Siendo claro que al _leqgislador competen las mencionadas funciones
de determinacién de estructura, creacion, fusién o supresion de empleos
en_los mencionados 6rganos de control, es pertinente sefalar
igualmente que la jurisprudencia de la Corporacion ha afirmado la
posibilidad de que el Congreso otorgue facultades extraordinarias al
Gobierno para que ejerza transitoriamente las funciones que a aquel
competen, naturalmente dentro del marco y con observancia de los
requisitos establecidos en el Articulo 150-10. (...)

Asi las cosas, habra de reiterarse que en el entendimiento que hace la
Corte, las disposiciones acusadas no contrarian los Articulos 113, 117, 267

4 Aparte declarado inexequible mediante sentencia C- 401 de 2001.



y 279 de la Carta invocados como violados por el demandante.
Efectivamente, si |la_determinacién de la estructura de las plantas de
personal y la creacién, fusidén y supresion de empleos son _materias
gue conforme a la Constitucién competen al legislador, bien puede éste
mediante ley transferirlas temporalmente al Presidente de la Republica
(Articulo 150-10) y por ello no se afecta la autonomia y la independencia
constitucionales de los 6rganos de control, particularmente de la Contraloria
General de la Republica y de la Procuraduria General de la Nacién.”
(Resalta la Sala)

Ahora bien, en ejercicio de las anteriores facultades, el Gobierno expidi6 el decreto
ley 262 de 2001 en el cual se asignan al Procurador General las siguientes
funciones:

“ARTICULO 70. FUNCIONES. EIl Procurador General de la Nacion cumple
las siguientes funciones:

(.

38. Organizar las dependencias de la Procuraduria General de la Nacion
para su adecuado funcionamiento conforme a las reglas y principios
establecidos en este decreto (y denominarlas)®, de acuerdo con las
necesidades del servicio, sin establecer a cargo del Tesoro Publico
obligaciones que excedan el monto global fijado para el respectivo servicio
en la Ley de Apropiaciones.

39. Distribuir y reubicar los empleos de la planta de personal globalizada,
entre las distintas dependencias de la Procuraduria, y fijar el nimero de
integrantes de la Sala Disciplinaria, de acuerdo con las necesidades del
servicio.”

Interpretadas estas disposiciones - que prevén la organizacion de las
dependencias del organismo y la distribucion y reubicacién de los empleos -, a la
luz de la normativa constitucional, particularmente de los articulos 278.6 y 279, de
ellas no se deriva competencia alguna para la creacion de cargos o ampliacién de
la planta de personal por parte del Procurador General de la Nacién, como en
efecto lo ha precisado el juez constitucional al examinar la conformidad de este
ultimo numeral con la Carta. En efecto, ha entendido la Corte en la sentencia C —
429 de 2001 que®:

5 La expresion “y denominarlas” fue declarada inexequible mediante sentencia C — 429 de 2001.

5 Respecto de la competencia legislativa para determinar la estructura y funcionamiento del organismo, afirma en la
sentencia: “Cierto es que de conformidad con el articulo 279 del Estatuto Supremo, corresponde a la ley establecer, entre
otras cosas, la estructura y funcionamiento de la Procuraduria General de la Nacion, pero es claro que en el numeral 38
demandado, no se le traslada al Procurador General de la Nacién ninguna de dichas facultades, pues la organizacién
interna de las diferentes dependencias de la Procuraduria General de la Nacién "para su adecuado funcionamiento”, no
debe ser entendida en los términos a que alude el canon constitucional citado, que conllevaria la potestad para modificar la
estructura de la entidad y demas regulaciones establecida, lo cual compete realizar Ginicamente al legislador, sino como
aquella actividad propia que se deriva de las funciones de direccion y manejo de una entidad publica, que debe ser
cumplida con respeto de la Constitucion y la ley, para lograr la adecuada, eficaz, eficiente y oportuna prestaciéon de la
funcién que se le encomienda a ese organismo de control. De ahi que en tal precepto se sefiale que esa tarea debe
ejercerse conforme a las reglas y principios establecidos en el ordenamiento al que pertenece, que fija la estructura y
funcionamiento de esa institucion, la cual, se repite, no puede ser modificada por el citado funcionario.”



“En cuanto al numeral 39, que le atribuye al Procurador General la funcion
de distribuir y reubicar los empleos de la Procuraduria en la planta de
personal globalizada, entre las distintas dependencias de la entidad, y fijar
el nimero de integrantes de la Sala Disciplinaria, de acuerdo con las
necesidades del servicio, considera la Corte que no viola la Constitucion,
pues al tenor del tantas veces citado articulo 279 de la Constitucion, es
competencia del leqgislador reqular el funcionamiento de la
Procuraduria General de la Nacion, que incluye la fijacién de la planta
de personal de la misma, disposicion que guarda estricta concordancia
con el articulo 278-6 del mismo ordenamiento que le asigna al Procurador
General la facultad de "Nombrar y remover, de conformidad con la ley, los
empleados y funcionarios de su dependencia”.

Las funciones de reubicacién y distribucion de empleos en la planta
globalizada, como la fijacion del numero de integrantes de la Sala
Disciplinaria de la Procuraduria, no_implica_de ninguna manera, la
creacion, supresién y fusién de empleos y, por consiguiente, bien puede
ser cumplida por el Procurador General de la Nacién sin infringir el
ordenamiento superior.” (Destaca la Sala)

El andlisis del régimen normativo y las interpretaciones judiciales del mismo,
permiten a la Sala afirmar que la competencia para determinar la estructura y el
funcionamiento de la Procuraduria General de la Nacion, incluida la creacion de
cargos y la ampliacion de su planta de personal, corresponde al legislador
ordinario o0 extraordinario. Por tanto debe concluirse que no existe norma
constitucional que asigne estas funciones al Procurador General de la Nacion,
pues las disposiciones contenidas en el decreto ley 262 - art. 7° numerales 38 y 39
sélo se refieren a la distribucidén y reubicacion de empleos ya existentes dentro de
la planta globalizada, sin que pueda extenderse a aquellos asuntos de reserva
legal. (art. 279 C.P.)

Identificadas las normas generales que regulan la creacion de los cargos en la
Procuraduria, se pasa a continuacion a analizar la posibilidad de modificacion de
la planta de personal con base en el articulo 35 de la ley 975 de 2005.

Il. El caso concreto consultado: Alcance del articulo 35 de la ley 975 de 2005

Se interroga a la Sala sobre si es juridicamente viable que, con fundamento en lo
dispuesto por el articulo 35 de la ley 975 de 2.005, el Procurador General de la
Nacién pueda adicionar la planta de personal de dicho organismo creando 20
cargos de Procurador Judicial Il y 20 cargos de Sustanciador.

Dispone la norma:



“LEY 975 DE 2005 (Diario Oficial No. 45.980 de 25 de julio de 2005)

“Por la cual se dictan disposiciones para la reincorporacion de miembros de
grupos armados organizados al margen de la ley, que contribuyan de
manera efectiva a la consecucién de la paz nacional y se dictan otras
disposiciones para acuerdos humanitarios.”

(...)

“ARTICULO 35. PROCURADURIA JUDICIAL PARA LA JUSTICIA Y LA
PAZ. El Procurador General de la Nacion creara, para los efectos de la
presente ley, una Procuraduria Judicial para la Justicia y la Paz, con
competencia nacional, para el cumplimiento de sus funciones
constitucionales y legales.”

Visto desde la perspectiva de la Constitucion Politica, del decreto ley 262 de 2000
- art. 7°.38 y 39 y de la jurisprudencia, al Procurador le compete organizar las
dependencias creadas por la ley, asi como distribuir y reubicar entre ellas los
empleos de la planta de personal globalizada para atender las nuevas funciones
asignadas por ley, pero no puede el legislador “conceder” al Procurador la facultad
de creacidn organica, pues esta atribucién de reserva legal so6lo podria conferirla
de manera excepcional al Presidente de la Republica a través de las facultades
extraordinarias a que se refiere el articulo 150 numeral 10 Superior.

Pero aun, si bajo una extrafia, inaceptable e inconstitucional interpretaciéon
basada en el principio sobre el ejercicio implicito de competencias, se aceptara
gue la autorizacion dada por la ley al Procurador General de la Nacién para crear
la Procuraduria Judicial para la Justicia y la Paz, expresa la voluntad tacita del
legislador de crear dicha estructura, de todas maneras, frente al aspecto motivo de
consulta, la interpretacion del tenor literal de la norma mas acorde con los
preceptos constitucionales, lleva a concluir que el legislador no puede autorizar al
Procurador General para que asuma una competencia que es de reserva legal,
como lo es la creacion orgénica de estructuras y la consiguiente ampliacion de la
planta de cargos de la Procuraduria.

A titulo de ilustracién sobre la necesidad de asignacidn expresa de competencias
y la defensa de reserva legal para todo aquello relacionado con la creacion de
estructuras y cargos, es menester observar que la misma ley 975 de 2.005 en su
articulo 32, al referirse a la reorganizacion que también habia que introducir en la
Fiscalia General de la Nacion para atender las exigencias de la ley, expresamente
crea las nuevas estructuras y los nuevos cargos indispensables para atender
estas funciones. En idéntica forma debid haber actuado el legislador al aprobar el
articulo 35 objeto de esta consulta.



Entiende la Sala que en su falta de competencia para crear cargos, se encuentran
las razones juridicas por las cuales el Procurador General de la Nacion expidi6 la
Resolucién No 171 de 2006 (Diario Oficial No. 46.321 de 6 de julio de 2006),
considerando previamente que “mientras se crean en la planta de personal de la
Procuraduria General de la Nacion los cargos que se requieren para dar
cumplimiento a las responsabilidades anteriormente mencionadas, se torna
inaplazable designar algunos servidores publicos existentes en la Planta
Globalizada de la Entidad y fijarles sus funciones”, resolvio:

“ARTICULO 1lo. Crear, al interior de la Procuraduria Delegada para el
Ministerio Publico en Asuntos Penales, un grupo de trabajo encargado de
ejercer las funciones de intervencion ante las autoridades judiciales y
administrativas que tienen bajo su responsabilidad el desarrollo de las
politicas publicas en materia de justicia y paz y a las cuales se refiere la Ley
975 de 2005.”

Es decir ejercio la facultad, que de acuerdo con la Constitucion, le otorgo el
decreto ley 262 de 2.001 para distribuir y reubicar los empleos de la planta
globalizada entre sus distintas dependencias.

Con fundamento en las consideraciones anteriores, la Sala estima que el
Procurador General de la Nacién no es competente para adicionar la planta de
personal con base en el articulo 35 de la ley 975 de 2005.

LA SALA RESPONDE:

El Procurador General de la Nacion no puede en desarrollo del articulo 35 de la
Ley 975 de 2005 (de Justicia y Paz), adicionar la planta de personal con veinte
(20) cargos de Procurador Judicial Il y veinte (20) cargos de Sustanciador.

Transcribase al Sefior Director del Departamento Administrativo de la Funcion
Publica, y a la Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica.
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