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                                                                                                                                   CONCEPTO N° 4987.

Bogotá, D.C., 15 julio de 2010
Señores 

MAGISTRADOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

E. S. D.

REF:
Demanda de inconstitucionalidad contra el artículo 8, numeral 7 del Decreto 091 de 2007, “Por el cual se regula el Sistema Especial de Carrera del Sector  Defensa y se dictan unas disposiciones en materia de administración de personal”.

Demandante: Carlos Eduardo Salina Alvarado.
Magistrado Ponente: Nilson Pinilla Pinilla.
Expediente D-8128.
Concepto No. 4987.
De conformidad con lo previsto en los artículos 242, numeral 2º., y 278, numeral 5o, de la Constitución Política, procedo a rendir concepto en relación con la demanda instaurada ante esa Corporación por el ciudadano Carlos Eduardo Salina Alvarado, quien en ejercicio de la acción pública de inconstitucionalidad prevista en el artículo 241 de la Carta, solicita a la Corte declarar la inexequibilidad del numeral 7º (parcial) del artículo 8º del Decreto Ley 091 de 2007, ”Por el cual se regula el Sistema Especial de Carrera del Sector defensa y se dictan unas disposiciones en materia de administración de personal”, cuyo texto es el siguiente:
DECRETO 091 DE 2007

(Enero 17)

Diario Oficial No. 46.514 de 17 de enero de 2007

MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL

Por el cual se regula el Sistema Especial de Carrera del Sector Defensa y se dictan unas disposiciones en materia de administración de personal.

EL PRESIDENTE DE LA REPÚBLICA DE COLOMBIA,

en ejercicio de las facultades extraordinarias que le confiere el artículo 2 de la Ley 1033 de 2006,

DECRETA:

Artículo 8. Empleos de libre nombramiento y remoción. Son empleos de libre nombramiento y remoción los siguientes:

(…)
7. Los empleos pertenecientes a la Justicia Penal Militar de que trata la Ley 940 de 2005 o aquellas que la modifiquen, adicionen o sustituyan con excepción de los empleos de período fijo.
1. Planteamientos de la demanda.
El actor aduce que el Gobierno, al expedir la norma acusada, desborda el marco de las facultades otorgadas por el artículo 2º de la Ley 1033 de 2006, y al hacerlo vulnera el preámbulo y los artículos 1º, 2º, 13, 25, 53, 113, 116, 125, 228, 230 y 243 de la Carta, y desconoce el precedente establecido por la Corte en la Sentencia C-368 del 1999, en la cual declaró inexequible el artículo 5º de la Ley 443 de 1998, cuyo contenido es similar al demando.
2.  Problema jurídico.
Corresponde establecer si el numeral 7º del artículo 8º del Decreto Ley 091 de 2007, al disponer que los empleos de la Justicia Penal Militar de que trata la Ley 940 de 2005, es decir, los de Magistrado, Juez, Fiscal y Auditor de dicha justicia, son de libre nombramiento y remoción, vulnera la Carta, al exceder las facultades extraordinarias otorgadas por el artículo 2º de la Ley 1033 de 2006 y quebrantar el precedente constitucional contenido en la Sentencia C-368 de 1999.
3. La existencia de un precedente vinculante. 
Por razones de método, el Ministerio Público inicia su análisis de la demanda con la Sentencia C-368 de 1999, a fin de establecer si sobre el punto existe un precedente constitucional vinculante, o si se configura el fenómeno de la cosa juzgada constitucional, pues este argumento tiene el peso específico suficiente para resolver el problema jurídico planteado.

Antes de entrar al estudio de la referida sentencia, vale la pena destacar que la Corte, entre otras, en las Sentencias C-407 de 2003, C-171 de 2004 y C-1002 de 2005, precisa que si bien la justicia penal militar tiene un carácter especial, al igual que cualquier ente jurisdiccional, debe ser independiente e imparcial para garantizar el debido proceso y debe, además, seguir los preceptos constitucionales que rigen a la administración de justicia.
En la Sentencia C-368 de 1999, la Corte resuelve una acumulación de procesos, contenidos en los expedientes D-2175, D-2179 y D-2195. En ellos se demanda la inconstitucionalidad parcial de los artículos 5, 10, 23 y 37 de la Ley 443 de 1998, “por la cual se expiden normas sobre la carrera administrativa y se dictan otras disposiciones”, por vulnerar el preámbulo y los artículos 1º, 2º, 13, 53, 113, 125 y 230 de la Carta. En su decisum la Corte declara inexequible la norma que establecía que los cargos de Juez de Instrucción Penal Militar, de Auditor de Guerra y de Secretario de Tribunal Superior Militar, eran de libre nombramiento y remoción. Son sus palabras: 
Primero. Declarar la INEXEQUIBILIDAD de las expresiones “Juez de Instrucción Penal Militar, Auditor de Guerra, Secretario de Tribunal Superior Militar”, contenidas en el párrafo primero del aparte titulado “En la administración Central del Nivel Nacional”, del literal a), del numeral 2, del artículo 5, de la Ley 443 de 1998”.

Para llegar a esa conclusión, la Corte establece como regla general la de que los servidores de la justicia deben pertenecer a la carrera administrativa, o con más precisión: judicial, pues este es uno de los principales baluartes para la defensa de los principios de autonomía y de independencia de la justicia, que serían la ratio de la decisión. Para desarrollar sus funciones como corresponde, los servidores de la justicia sólo deben estar sometidos a la ley. Sobre el particular dice la Corte:   
La Constitución dispone que la justicia debe ser independiente y estar sometida únicamente a la ley. Ello implica que todos los órganos que administran justicia deben cumplir con estos requisitos. Así ocurre también con los distintos órganos de la justicia penal militar, tal como ya lo ha expresado esta Corporación en relación con la independencia que la debe caracterizar.
 Así las cosas, y dado que el régimen de carrera es uno de los mayores baluartes para la defensa de la independencia de los funcionarios, no se entiende por qué los jueces de instrucción penal militar son definidos en la ley como de libre nombramiento y remoción, a pesar de que la regla general para los funcionarios y empleados judiciales es la de pertenencia a la carrera, regla que también se aplica a sus equivalentes en la justicia ordinaria, los fiscales. 

Los jueces de instrucción penal militar no desempeñan tareas de dirección política u orientación institucional, ni funciones que requieran de una relación especial de confianza. Evidentemente, sus labores son estrictamente judiciales. Y si bien la Carta Política autoriza la existencia de una jurisdicción penal militar aparte de la jurisdicción ordinaria, ello no significa que la justicia penal militar pueda sustraerse de los principios propios de la administración de justicia, tal como el de que los funcionarios judiciales deben ser independientes. Así las cosas, no existe ningún argumento que justifique su exclusión del régimen de carrera administrativa. Por lo tanto, se declarará la inconstitucionalidad de la clasificación del cargo de juez de instrucción penal militar como de libre nombramiento y remoción. 
(…)

Los auditores de guerra conforman un equipo que presta su consejo jurídico a los distintos oficiales encargados de juzgar penalmente a sus subordinados. Ellos son distribuidos de manera diferente entre los jueces, para prestarles su asesoría jurídica. Estas dos circunstancias permiten deducir que no se exige una relación de confianza especial entre el juez y el auditor. Las Fuerzas Armadas han previsto un mecanismo institucional de asesoría jurídica para los oficiales superiores que deben desempeñar en un momento determinado el papel de jueces penales militares. Para ello han creado un cuerpo de auditores, cuyos miembros de distribuyen de manera variable entre los distintos jueces, a través del azar. Si ello es así, no se requiere que exista una confianza especial entre el juez y el auditor, puesto que la relación entre los dos se deriva de una situación institucional. Las Fuerzas Armadas han de velar para que los auditores que contraten sean abogados muy calificados, de manera que puedan prestar una buena asesoría a los jueces penales militares. Obviamente, para lograr este propósito, lo más 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 declarará la inconstitucionalidad de la clasificación del cargo de auditor de guerra como de libre nombramiento y remoción. 

Es evidente, pues, que en la Sentencia C-368 de 1999, la Corte declara la inexequibilidad de una norma muy semejante a la que ahora se establece en el decreto acusado. También es evidente que la ratio de esa decisión y la regla que aplica la Corte, son relevantes para el caso en estudio, como pasa a verse en detalle enseguida. 
4. El caso bajo examen.
En el caso precedente se declaró inexequible la norma que establecía que los cargos de Juez de Instrucción Penal Militar, de Auditor de Guerra y de Secretario de Tribunal Superior Militar, eran de libre nombramiento y remoción. La nueva norma establece esa misma condición para dos de dichos cargos: el de Auditor de Guerra y el de Fiscal, que es el equivalente al de Juez de Instrucción Penal Militar. En ambos casos, la nueva norma reproduce disposiciones declaradas inexequibles y, al hacerlo, quebranta el principio de cosa juzgada constitucional. Por lo tanto, lo que procede respecto de dichos cargos, en este caso, y así lo solicitará el Ministerio Público, es declarar la inexequibilidad de la norma.  
En cuanto a los otros cargos, valga decir, a los Magistrados y Jueces de la justicia penal militar, si bien en el caso precedente la Corte no se pronuncia en concreto sobre ellos en su decisum, considera el Ministerio Público que la Sentencia C-368 de 1999 contiene un precedente constitucional vinculante para este caso, pues la ratio y la regla establecidas por la Corte en dicha sentencia, respecto de los jueces de instrucción y de los auditores de guerra, son aplicables a los jueces de conocimiento y a los magistrados. Lo son porque a jueces de conocimiento y magistrados, en su condición de servidores de la administración de justicia, en razón de los principios de autonomía y de independencia de ésta, se les debe aplicar la regla de que ellos deben pertenecer a la carrera judicial y no, como lo establece la norma, ser de libre nombramiento y remoción.
5. Conclusión.
Por lo expuesto, el Procurador General de la Nación solicita a la Corte declarar inexequible la expresión “Los empleos pertenecientes a la Justicia Penal Militar de que trata la Ley 940 de 2005 o aquellas que la modifiquen, adicionen o sustituyan”, contenida en el numeral 7º del artículo 8º del Decreto 091 de 2007, “Por el cual se regula el Sistema Especial de Carrera del Sector defensa y se dictan unas disposiciones en materia de administración de personal”.
Señores Magistrados,

ALEJANDRO ORDOÑEZ MALDONADO

Procurador General de la Nación

LJMO/Nroa
� Ver las sentencias C-358 de 1997, M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz; C-141 de 1995, M.P. Antonio Barrera Carbonell y C-592 de 1993, M.P. Fabio Morón Díaz. 
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