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PROYECTO DE LEY No. 134 DE 2013 SENADO

“Por la cual se implementa una accidén afirmativa que garantiza la estabilidad
laboral reforzada a Servidores publicos en estado de discapacidad.”.

EL CONGRESO DE COLOMBIA,

DECRETA:

Articulo 1°. Adicionese el siguiente articulo 52A a la Ley 909 de 2004.

Los servidores publicos que a la enfrada en vigencia de la presente ley, se
encuentren nombrados en provisionalidad dentro de las entidades u organismos a
los cuales se les aplica el sistema de carrera general o los sistemas especificos y
especiales, no podrdn ser separados de su cargo, salvo por las causales contenidas
en la respectiva ley de carrera, si cumplen alguna de las siguientes condiciones:

1. Ser Madre o Padre cabeza de familia con hijos en estado de discapacidad
fisica o cognitiva

2. Estar en condicion de cualquier tipo de discapacidad.

3. Sufrir enfermedad que implique fratamiento confinuo o de tipo terminal,
mantendrdn su vinculacion laboral hasta la culminacion del tratamiento
respectivo o la muerte.

Articulo 2°. La presente ley rige a partir de su promulgacion y deroga todas las
disposiciones que le sean contrarias.”
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“Locos, furiosos y mentecatos” fueron algunas de las palabras utilizadas por el Codigo Civil
colombiano para hacer alusion a las personas con discapacidad. Durante mas de cien afios, estos
términos, que en tiempos recientes se reconocen como ofensivos, estuvieron de boca en boca sin que
alguien levantara su voz en contra.

El Diccionario de la Real Academia Espariola de la Lengua acepto el adjetivo “discapacitado”,
proveniente de la palabra inglesa disabled, hace mas de diez afios y también lo utiliza como sustantivo

Segun la Organizacién Mundial de la Salud (OMS), las personas con discapacidad representan mas de
la décima parte de la poblacion colombiana, cerca de 12%, que es el promedio para Latinoamérica.

En Colombia, segun el Dane, en el Censo de 2005, de cada 100 colombianos 6,4 tienen una limitacion
permanente . De cada 100 personas con limitacion, 43,5 tienen dificultades para ver; otras 29,3 tienen
limitaciones permanentes para caminar o moverse. Otros 17,3 tienen limitaciones para oir, 14,7 para
usar brazos y manos y 12,9 limitaciones permanentes para hablar, 12 permanentes para entender o
aprender, 9,8 para relacionarse con los demés, 9,4 tienen limitaciones permanentes para su
autocuidado y 18,8 presentan otro tipo de limitacion permanente.

Adicionalmente, como resultado del conflicto armado, se ha cuantificado la existencia de
aproximadamente 6.000 sobrevivientes de las minas antipersonales, ello sin contar el numero de
integrantes de la Fuerza Pablica que han sufrido algun tipo de lesion.

Carlos Alberto Parra Dussan

El concepto de discapacidad ha evolucionado desde una perspectiva biomédica hacia una vision mas
amplia y de cardcter social (integracion social) que involucra el entorno, la sociedad y la cultura.

El problema de discapacidad no es una enfermedad o atributo de la persona, esta condicion incluye
elementos que se relacionan con la presencia de practicas, factores sociales y culturales negativos que
limitan la integracion social de las personas, que afectan el reconocimiento, el desarrollo de las
capacidades y funcionalidades como individuos pertenecientes a la sociedad. Esta situacion
menoscaba la capacidad econdmica de la familia (aumentando la vulnerabilidad de la misma) al tener
ésta que disponer de mayores recursos en la manutencion y cuidados de una persona potencialmente
productiva, que no lo es debido a factores sociales y culturales.

CONPES 80 de 2004



Verde

FELIX JOSE VALERA IBANEZ
Senador de la Republica

ADVERTENCIA PREVIA

ESTE PROYECTO SE TRATA DE UNA ACCION AFIRMATIVA DE ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA
PARA LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD.

Como quiera que la pretension de otorgar estabilidad laboral a empleados provisionales, (dentro de los
cuales hay empleados en estado de discapacidad) se ha intentado tenaz y sucesivamente con dos
proyectos de ley y dos actos legislativos, es necesario preguntarnos de manera previa;

Si el presente proyecto es una reproduccion parcial de los conatos normativos anteriores?,

(que finalmente terminaron frustrados en los predios y con la argumentacion
jurisprudencial de la Corte Constitucional), en especial por la norma establecida en el
articulo 243 de la Constitucion que prohibe; “reproducir el contenido material del acto
juridico declarado inexequible por razones de fondo, mientras subsistan en la Carta las
disposiciones que sirvieron para hacer la confrontacion entre la norma ordinaria y la
Constitucion”

o si la actual iniciativa es la presentacion nueva por parte de la poblacion en estado de
discapacidad de una solicitud de estabilidad laboral reforzada'fundamentada de manera

integral, distinta, especifica y con una unidad normativa diversa®?.

La argumentacion siguiente, demostrara principalmente que con el presente proyecto no se reproduce el
contenido material de los actos juridicos declarados inexequibles por razones de fondo; y de manera
subsidiaria, la invisibilidad a que estan sometidas estas personas y este tema en Colombia.

Se presenta un proyecto de Ley N° 117 de 2007 Senado — 171 de 2007 Cémara y otro proyecto de Ley
No. 54 de 2010 Senado, 170 de 2010 Camara y dos actos legislativos; el 1 de 2008 y el 4 de 2012: los
dos actos legislativos no mencionaron a las personas en estado de discapacidad, razon suficiente para
decir sucintamente que esta simple constatacién nos libera de argumentacion alguna en torno a la
posible vulneracion del articulo 243 de la Constitucion con relacion a estos actos legislativos.

las pasadas fueron de estabilidad laboral a secas; lo de reforzada define y delimita un &mbito distinto relacionado con la
igualdad material, acciones afirmativas, discriminacion positiva etc.

5
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Como se veré posteriormente en el proyecto de ley 117 de 2007 senado la discapacidad no se tuvo en
cuenta en el proyecto presentado originalmente, pero después se incluyé en las modificaciones? que
adicionaron los debates; El gobierno a pesar de que lo objeta no lo sustenta. En el segundo proyecto
se incluye desde el principio a esta poblacion pero el gobierno no la objeta.

El tema de la discapacidad estuvo presente en estos proyectos formalmente, para todos los
intervinientes en el tramite legislativo; tanto para el proyecto mismo en el que no se utiliza
integralmente la fundamentacion relacionada para esta poblaciéon (quedando englobada en la genérica
de los provisionales que la Corte ha rechazado reiteradamente), ni la argumentacion propia desde la
igualdad material®; el gobierno mismo, no sabemos si por descuido o falta de interés, desde el marco
finalistico de su rechazo por estos proyectos, nada® ha dicho de la estabilidad laboral reforzada
especificamente para las personas en estado de discapacidad; tampoco los intervinientes, ni la misma
Corte Constitucional tan prodiga en argumentos y explicaciones; tiene un comportamiento tangencial
sobre este tema, tocando principalmente el tema en dos ocasiones®; de lo cual concluimos dos cosas;
Primero, ratificamos la invisibilidad de este tema sobre el cual hay indiferencia hasta para rechazarlo o
existe una posicion favorable de la Corte y el gobierno para concederle a esta poblacion la estabilidad
laboral reforzada, por lo cual se debe presentar de nuevo el proyecto configurandolo de manera integra,
especifica y relacionada con los temas constitucionales y jurisprudenciales que le son consustanciales;
es decir haciendo un proyecto de ley especifico para esta poblacion y con la argumentacion
constitucional y jurisprudencial no incluida en las anteriores iniciativas.

Revisemos la argumentacion contenida en las dos sentencias que declaran inexequibles los
proyectos precitados; empecemos con la C 901 08;

Prosigamos con los apartes de la sentencia pertinentes a la discapacidad,;

2 - . -
con el requisito de un tiempo para la pension

% C-765-12 “Resulta evidente que el proyecto de ley que se examina versa, precisamente, sobre un derecho fundamental,
gue no es otro que la igualdad, consagrado en el articulo 13 de la Carta y, especificamente, sobre lo que se establece en el
inciso 2° de esta norma superior, pues lo que se busca es crear condiciones materiales que permitan hacerla real y
efectiva, en beneficio de un grupo especifico (las personas en situacion de discapacidad), tradicionalmente ignorado
en cuanto a sus necesidades especiales.”

4 auna objecion no sustentada; que nos muestra su falta de interés o su no oposicién a que esta poblacion pudiera acceder a
dicha estabilidad

® En la C 640 de 2012 y en la C- 901-08 en la que la confrontacion constitucional no se hace considerando la iniciativa
como una accion afirmativa, excluyendo de la misma (confrontacion) contenidos normativos esenciales de la condicién de
discapacidad.

6
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“No desconoce la Corte que el articulo 4° del proyecto plantea una diferenciacion respecto de
personas que se consideran sujetos de especial proteccion constitucional, como son las
personas con discapacidad, ni la situacion que afrontan las personas discapacitadas, en un
mercado laboral que usualmente les es hostil y donde no es facil procurar un trabajo, situacion
que suele agravarse cuando las personas con discapacidad se acercan al momento en que
adquieren el derecho a la pension, por su misma condicion y por la edad, amén de factores de
indole economica.”

“Esta situacion pone sobre el tapete la necesidad de ponderar las circunstancias de tales
sujetos y del respeto que se debe a su dignidad como seres humanos, frente al mérito
privilegiado por la Constitucion Politica, y defendido por esta Corporacion como factor de
acceso al servicio publico al declarar la inconstitucionalidad o tutelar los derechos de quienes
ven limitados sus derechos por razones ajenas a la superacion de las diferentes pruebas del
concurso y relacionados con circunstancias particulares de los participantes, extrafias al
mérito y vinculadas con férmulas como, el lugar de origen o de prestacién del servicio, la
experiencia antigliedad, conocimiento y eficiencia en el ejercicio del cargo para el que se
concursa, el ingreso automatico a la carrera o los concursos cerrados para ingreso 0 ascenso,
reconocer a las pruebas de conocimientos generales o especificas -en este caso a la Prueba
Béasica general de preseleccion- un caracter exclusivamente eliminatorio y no clasificatorio, la
estructuracion de la lista de elegibles y el nombramiento respectivo en estricto orden de

méritos de conformidad con los resultados del concurso. ”

“En el caso de las personas con discapacidad es evidente que nada se opone a que se
sometan a un concurso publico y abierto donde pueden en igualdad de condiciones
demostrar su capacidad y mérito al igual que cualquier otro participante aspecto respecto del
cual no pueden considerarse diferentes por su sola condicién de discapacidad por lo cual mal
podria decirse que la excepcidn planteada en el articulo 4° que se objeta sea razonable o que
exista proporcionalidad entre el medio escogido y los fines perseguidos, méaxime cuando la
misma Ley 909 resolvié la dificultad al prescribir en su articulo 52 que:
(...)
“La Comision Nacional del Servicio Civil, en coordinacion con las respectivas
entidades del Estado, promovera la adopcion de medidas tendientes a garantizar, en
igualdad de oportunidades, las condiciones de acceso al servicio publico, en empleos de
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carrera administrativa, a aquellos ciudadanos que posean discapacidades fisicas,

auditivas o visuales, con el fin de proporcionarles un trabajo acorde con su condicion.
En todo caso, las entidades del Estado, estaran obligadas, de conformidad como
lo establece el articulo 27 de la Ley 361 de 1997 a preferir entre los elegibles,
cuando quiera que Se presente un empate, a las personas con discapacidad.”

No obstante, la Corte exhorta al legislador a que adopte medidas semejantes a las previstas en
los incisos del articulo 52 de la ley 909 de 2004 antes mencionados, que permitan a sujetos
considerados de especial proteccion tales como las personas proximas a pensionarse.

Al considerar las disposiciones acusadas contrarias a los articulos 125, 13 y 40.7 de la
Constitucion Politica, con base en las razones expuestas, se declarara la inexequibilidad de los
articulos 1°, 4°, 7°, 8° y 9° del proyecto de Ley N° 117 de 2007 Senado — 171 de 2007 Camara.

Aclaraciéon de voto del magistrado JAIME ARAUJO RENTERIA

En primer término, este magistrado considera que la discapacidad no puede ser la Unica razon
para acceder y permanecer en un cargo de carrera, condicién que solo puede aducirse a favor
para definir entre puntajes iguales obtenidos dentro de un concurso de méritos.

Sobre este tema, me permito observar que la Corte ha elaborado una jurisprudencia consistente
en materia del mérito para ingresar y permanecer en la carrera administrativa, la cual se
romperia con la permanencia de las personas discapacitadas Unicamente en razén de dicha
discapacidad y sin que se establezca un pardmetro o porcentaje de disminucion de la capacidad
laboral. Ademas, es de observar que la norma remite al articulo 1° que se propone declarar
inexequible.

A este respecto, considero que para proteger a las personas discapacitadas, primero éstas tienen
que ganarse el concurso y en igualdad de condiciones darle la prelacion. Es decir, que se debe
reservar un cupo para las personas con discapacidad al cual accedera el mejor de los
concursantes.

De otra parte, considero que otra cosa distinta es lo que pueda disponer el legislador en un
futuro en aras de proteger a las personas con discapacidad, como puede hacerlo estableciendo
un cupo en la carrera para estas personas, pero para el cual las mismas tendrian que
competir con otras personas en la misma condicién.


http://www.lexbase.biz/lexbase/normas/leyes/1997/L0361de1997.htm
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Sigamos con la sentencia C 640 2012

Gobierno Nacional objetd del Proyecto de Ley N° 54 de 2010 Senado, 170 de 2010 Camara, “por la
cual se implementa el retén social, que garantiza la estabilidad laboral a grupos vulnerables y se
dictan otras disposiciones”, €l articulo 1 -salvo los literales b) y c)-, referentes a los servidores
publicos con discapacidad o en situacion de enfermedad crénica o terminal que se encuentran
nombrados en provisionalidad, y el articulo 2 del proyecto de ley, por razones de
inconstitucionalidad.

Ratificando lo anterior dice;

Finaliza, sefialando que de acuerdo con pronunciamientos reiterativos de la Corte
Constitucional frente a la primacia del mérito para acceder a la carrera administrativa y
analizado el contenido del proyecto de ley de la referencia, el mismo contraria los articulos 13,
40 y 125 de la Constitucion Politica, en tanto “no es procedente establecer a favor de los
empleados provisionales, independientemente de su condicidn, privilegios o ventajas, toda vez
que deben participar en igualdad de condiciones con todos los ciudadanos que cumplan con
requisitos para aspirar u ocupar un cargo publico, salvo los discapacitados y enfermos
cronicos. ”

Lo que nos permite deducir que el gobierno acepta el derecho de los empleados con discapacidad a
recibir este beneficio laboral en clave de modificacion de la ley 909 de 2004; sin embargo en este fallo
hay unas referencias a la discapacidad en el contexto ya conocido, que a pesar de no tener objecion por
parte del gobierno, vamos a citar:

“Sin embargo, en relacion con las madres y padres cabeza de familia, las personas que estén
proximas a pensionarse (a las que les faltan tres afios 0 menos para cumplir los requisitos), y las
personas en situacion de discapacidad®, nombrados provisionalmente en cargos de carrera
administrativa cuya vacancia es definitiva, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que
tienen derecho a recibir un tratamiento preferencial. Este, consiste en prever mecanismos para
garantizar que los servidores publicos en las condiciones antedichas, sean los Gltimos en ser
desvinculados cuando existan otros cargos de igual naturaleza del que ocupan vacantes. En
cualquiera de las condiciones descritas no se otorga un derecho indefinido a permanecer en un

® Sentencia SU-446 de 2011 (MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. SV. Jorge Ivan Palacio Palacio; SPV. Humberto Antonio
Sierra Porto; AV. Luis Ernesto Vargas Silva).
9
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empleo de carrera, toda vez que prevalecen los derechos de quienes ganan el concurso publico
de méritos, pero su condicién de debilidad manifiesta hace que la administracion deba
otorgarles un trato especial.””

Es claro que la Corte® no permite juicios constitucionales interminables, por ello existe la cosa juzgada
buscando seguridad juridica y respeto por la confianza legitima impidiendo que una norma declarada
inexequible se reintroduzca en la normatividad vigente, todo ello relacionado intimamente con la
finalidad de hacer consistente y dejar explicita las razones de las decisiones y su fundamento
Constitucional; conceptos(estos) inexistentes en las transcripciones anteriores de las sentencias C 901
08 y 640 de 2012 relacionadas con la discapacidad, contentivas de descripciones, definiciones,
decisiones, ponderaciones sin expresar cuales son sus bases constitucionales e incluso las razones de
tales decisiones, haciendo imposible la confrontacion de las normas enjuiciadas y la constitucion, por
ello se echa de menos las referencias, a nuestro juicio obligatorias, (no importa el sentido de la
decisién), al bloque de constitucionalidad siendo este tema de la discapacidad un categoria de DDHH y
tratada en multiples tratados internacionales que obligan al Estado mayormente en clave de acciones
afirmativas; En este caso pudiendo coincidir parcialmente la norma propuesta en la iniciativa con la
declarada inexequible; no es el mismo contenido normativo, ni argumentacién, ni contexto, razones
para decir que no existe cosa juzgada en este tema.

El Magistrado MAURICIO GONZALEZ CUERVO resume en el salvamento de voto a la sentencia C
249 de 2012 los temas tratados en estas iniciativas;

“Asi por ejemplo argumentos constitucionales de diferente tipo se encontraron presentes en la
discusion. Entre ellos pueden enunciarse los referidos

(i) a la necesidad de considerar la primacia de la realidad sobre las formalidades atendiendo el
extendido tiempo de vinculacién que como provisionales habian tenido algunos funcionarios,

7 Asi lo sefial6 la Corte en la Sentencia SU-446 de 2011 (MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. SV. Jorge Ivan Palacio Palacio; SPV. Humberto Antonio
Sierra Porto; AV. Luis Ernesto Vargas Silva), al pronunciarse sobre el alcance del registro de elegibles que profirié la Fiscalia General de la Nacién para
las seis convocatorias que la entidad abrié en el afio 2007 respecto de los funcionarios nombrados en provisionalidad que consideraban que tenian derecho
a permanecer en sus cargos porque tenian una condicion especial que obligaba a que se les brindase un trato preferente, por ejemplo, porque se hallaban en
situacion de discapacidad.

8re
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(ii) a los efectos que desde la perspectiva del derecho a la igualdad podria tener el no
otorgamiento de un trato especial a tales funcionarios®,

(iii) a la necesidad de asegurar condiciones de trabajo dignas,

iv) al impacto que podria tener una regulacion como la propuesta en un sistema de carrera
administrativa fundado en el mérito y

(v) a la importancia de considerar la irregular situacion propiciada por un tardio desarrollo de
los concursos publicos lo que condujo a que se encontraran en situacion de provisionalidad
numerosos funcionarios.”

Nuestra opinion

Es necesario tener claro que la discapacidad es una categoria constitucional, (es un tema que incluso
aparece en el indice tematico de la pagina web de la Corte) intimamente relacionada con; la igualdad
material como valor, la discriminacion positiva y negativa, la estabilidad laboral reforzada, Derecho
fundamental, Bloque de Constitucionalidad, DDHH, acciones afirmativas(el Estado colombiano se
obliga a tomar acciones afirmativas), solidaridad, etc; temas ausentes en la discusion dada con las
iniciativas anteriores.

Al introducir temas intrinsecamente relacionados con la discapacidad, no existe la posibilidad factica ni
juridica de concluir'® que la pretension de estabilidad laboral “reforzada”*’ de esta poblacién fuera
discriminatoria, ya que el articulo 5 numeral 3 de la ley 1346 de 2009 contentiva de la Convencion
sobre los Derechos de las personas con Discapacidad”, adoptada por la Asamblea General de la
Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006 expresa la siguiente prohibicion;

“No se consideraran discriminatorias, en virtud de la presente Convencidn, las medidas
especificas que sean necesarias para acelerar o lograr la igualdad de hecho de las personas con
discapacidad.”

9 . . . . -

En estas consideraciones se engloban a los empleados con discapacidad en unos argumentos genericos y cuando se hace
de manera especifica se deja por fuera de la argumentacion el contenido normativo que le es propio como acciones
afirmativas, igualdad material, discriminacidn positiva etc.

1 -
% como se hizo en la C- 901 -08
Y Enlos caso a que nos referimos la solicitud de; estabilidad laboral no es reforzada

11



Verde

FELIX JOSE VALERA IBANEZ
Senador de la Republica

Al contrario de las conclusiones jurisprudenciales expresadas para declarar inexequible las iniciativas
anteriores, que consideran la pretension de los provisionales como un acto de discriminacion y
vulneracion del principio de igualdad como lo expresan los siguientes apartes;

e Criterios subjetivos o _irrazonables, tales como la filiacion politica del aspirante, su lugar
de origen, o cuando se acude a motivos ocultos, preferencias personales, 0 animadversion
0 a criterios de tales como el sexo, la raza, el origen nacional o familiar, la lengua, la
religion, o la opinién politica o filoséfica, para descalificar al aspirante®?”.

e Vulneracion crasa del principio de igualdad cuando la jurisprudencia misma de la Corte ha
reconocido consistentemente la discriminacion a que histéricamente estd sometida esta
poblacidn, es decir a la falta de igualdad que les ha dado el derecho a que el Estado tome a su
favor acciones afirmativas; como la solicitud de la estabilidad laboral reforzada.

e Promocion automatica a la carrera, por ocupar el cargo y el paso del tiempo

En este nuevo intento mas que reivindicar derechos adquiridos por antigiiedad o expectativas, se pone
de manifiesto en nuestra fundamentacién; “la discriminacion sobre la poblacion en situacion de
discapacidad es especialmente marcada en el ambito laboral, por lo cual, resulta indispensable que el
Estado adopte y ejecute acciones afirmativas en esta Orbita, realizando todas las acciones posibles que
permitan igualar las condiciones de acceso laboral de dichas personas™®

Los sujetos, la situacion factica y juridica y la argumentacion en que se fundamentan para su solicitud
es cualitativamente distinta de la de empleados en provisionalidad solicitando estabilidad laboral; se

12 ver por ejemplo las sentencias C- 808 de 2001, MP. Manuel José Cepeda Espinosa, T-158 de 1999, MP: Vladimiro
Naranjo Mesa, T-384 de 2005, MP: Rodrigo Escobar Gil. Igualmente es contrario a la Constitucion, seleccionar o
descalificar a una persona que participa en un proceso de seleccion mediante concurso con base en preferencias personales,
animadversion, o motivos subjetivos, o secretos. Ver por ejemplo, las sentencias C- 371 de 2000, MP. Carlos Gaviria Diaz,
y T-514 de 2001, MP: Marco Gerardo Monroy Cabra. En la sentencia T-514 de 2001, por ejemplo, se dijo que “la decision
de no incluir en la lista de elegibles 0 no nombrar en el cargo a proveer a la persona que obtuvo el mejor puntaje en el
concurso, debe ser motivada y fundarse en razones objetivas, sélidas y expresas que sean de tal magnitud que, de modo
evidente, desaconsejen la designacion del candidato por resultar claro que sus antecedentes penales, disciplinarios o de
comportamiento laboral o profesional, pese a los resultados del concurso, lo muestran como indigno de obtener, conservar
0 recuperar su cargo, o acusen, fuera de toda duda, que antes incumpli6 sus deberes y funciones.”

13 Sentencia T-684A/11
12
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trata en este caso, de sujetos que encontrandose en una situacion de debilidad producida por
desigualdades historicas, sociales, culturales, fisicas y economicas obligan al Estado a adoptar y
promover medidas'® tendientes a favorecerlos para que puedan gozar de sus derechos de manera
efectiva. Dicho por la Corte de la siguiente manera; La jurisprudencia de esta Corporacion al respecto
ha sefialado que en la Constitucion “ha sido consignada la obligacion en cabeza del Estado segun la
cual éste se encuentra llamado a emprender actuaciones positivas en virtud de las cuales se logre la
integracion de sectores de la sociedad que, por una antigua e irreflexiva tradicion que hunde sus
raices en oprobiosos prejuicios, han sido separados de manera ilegitima del pleno desarrollo de sus
libertades. En tal sentido, el texto constitucional ha asumido un compromiso expreso a favor de los
sectores de la poblacién que requieren atencion especial por el cual se encuentra obligado a

desarrollar acciones afirmativas que avancen en la realizacion de un orden social mas justo y

permitan el ejercicio completo de las libertades para todos los ciudadanos® .

Por ultimo; por todo lo dicho anteriormente, constatamos en este proyecto un contenido y sentido
normativo distinto a los declarados inexequibles en las anteriores iniciativas, que tienen un contexto
totalmente diferente, con una unidad normativa que involucra normas no coincidentes y que tocan
fendmenos facticos y juridicos muy diversos, al traido y contenido en los dos actos legislativos y
proyectos de ley precitados, razon por la cual no opera el fendmeno de la cosa juzgada

Efectivamente este tema; “contiene™ y desarrolla un conjunto concatenado de instrumentos de diversa
indole, que en tal medida constituye una politica publica sobre el tema de atencion a la discapacidad”,
dentro de los cuales estan; la Declaracion de los Derechos del Retrasado Mental (1971) y la
Declaracion de los Derechos de los Impedidos (1975), y las Normas Uniformes sobre la igualdad de
Oportunidades para las Personas con Discapacidad (de caracter no vinculante, adoptadas en 1993).
Dentro del ambito continental se destaca también la Convencion Interamericana para la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad de 1999, incorporada al
derecho interno por Ley 762 de 2002, de nuestra Constitucion los articulos 2, 13, 47,; ninguno de ellos,
(es decir de los elementos de este conjunto concatenado de instrumentos) son un reproduccion o
guardan identidad con los textos declarados inexequibles, porque tienen contenidos materiales
distintos.

14 Sentencias T-500/02, C-1036/03, C- 707/05, C-989/06, T-1031/06, T-061/06, T-932/07
15 \er Sentencia T-984/07
16 para decirlo con palabras de la misma corte en la sentencia C-765 de 2012
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RAZONES DEL PROYECTO

Con el mayor respeto, por nuestros Compafieros Congresistas que lo hicieron de otra manera®’, con el
Gobierno del cual hemos tomado sus apreciaciones, con la Corte Constitucional en cuya jurisprudencia
nos hemos basado, con las personas en estado discapacidad, minoria oculta e invisible, presentamos
este proyecto de ley porque:

FACULTAD Y OBLIGACION DEL LEGISLADOR

Es facultad®® del legislador segun las voces del articulo 125 constitucional disefiar el sistema de
carrera administrativa con un amplio margen, determinando incluso las excepciones a la regla
general del concurso publico, claro esta respetando entre otros la igualdad™, los derechos
subjetivos; en este caso no solo respetados (negativo) sino desarrollados (positivo) ampliamente
con la presente iniciativa.

Ademas es obligacion de este Congreso; “Tomar todas las medidas pertinentes, incluidas
medidas legislativas, para modificar o derogar leyes, reglamentos, costumbres y practicas
existentes que constituyan discriminacion contra las personas con discapacidad, Adoptar todas
las medidas legislativas y de otra indole que sean pertinentes para hacer efectivos los derechos
reconocidos en la presente Convencion sobre los derechos de las personas con
discapacidad”, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 13 de diciembre
de 2006

En el mismo sentido esta cita traida por un salvamento de voto en la sentencia C 249 del 2012;
“Precisamente por la relevancia del derecho a la igualdad, la Convencion Americana
de Derechos Humanos se ocupa de definir los criterios que pueden ser empleados para
fijar restricciones al derecho previsto en el literal ¢), numeral 1, del articulo 23. De alli
se deriva una habilitacion estatal especifica a efectos de que la ley regule el acceso a la
funcién puablica teniendo como criterios la edad, la nacionalidad, la residencia, el

Ypero que nos ha servido de base para intentarlo de nuevo con distintos fundamentos y pretensiones
18 ¢ 1122- 2005

19 Curiosamente la igualdad ha sido el motivo del rechazo de las iniciativas relacionadas pero también es el motivo y
fundamento de este proyecto de ley
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idioma, la instruccidn, la capacidad civil o mental, o la condena, por juez competente,
en proceso penal.”

INSTRUMENTOS INTERNACIONALES RELACIONADOS CON LA DISCAPACIDAD

Es obligacion de Colombia como Estado parte de diversos instrumentos de derecho
internacional adoptar medidas de caracter legislativo, educativo, laboral necesarias para
eliminar la discriminacion contra las personas con discapacidad y propiciar su plena integracion
en la sociedad.

ARGUMENTOS DISTINTOS PARA UNA SITUACION DISTINTA

Toda la argumentacion tanto de la Corte como del gobierno, relacionada con la provisionalidad
en términos de tiempo de servicio, derechos adquiridos etc., es cualitativamente distinta a la
situacion factica y juridica de los funcionarios provisionales en estado de discapacidad, razén
por la cual no la tomamos como posturas en contra de la posibilidad de lograr estabilidad
laboral reforzada para este grupo poblacional

MERITO

Es cierto que para acceder a la funcién publica el mérito es el criterio principal, establecido por
medio de concursos publicos, existen distintas miradas a esta regla que el legislador en sus
facultades y sabidurfa puede adoptar en atencion a valores® constitucionales en cabeza de este
segmento poblacional que no se excluyen con la capacidad, idoneidad y potencialidad para
desempefiar con eficiencia las funciones y responsabilidades de un cargo, maxime cuando
se trata de funcionarios que han estado durante muchos afios en los cargos por lo que seria de
facil verificacion.

Relacionado con lo anterior, los patrones de medicion de los “méritos” no son comparables en
sus fines, medios, esfuerzos en unas personas que ademas de ser mayoria tienen a su favor una
sociedad con todo lo que eso significa en términos; educativos, culturales, psicologicos,
arquitectonicos de movilidad, etc. frente a otros que ademdas de estar historicamente
discriminados, sometidos a la invisibilidad cuando no a la burla, compasion de sus coasociados

20 R o ~ I . .
La funcion puablica no estaria ptimamente desempefiada solo por la erudicion y el conocimiento sin otros factores
igualmente importantes, porque caeriamos en la pedanteria e insensibilidad oficial
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tiene una sociedad cuya relacion los convierte en invalidos: esta vision de igualar por medio de
un concurso a personas desiguales no podria ser mas desconocedora de las prescripciones de la
igualdad material. Por esta razén pensamos que debe implementarse un concurso diferencial®*
0 reglas transversales en los concursos que tengan en cuenta lo anteriormente expresado en este
acapite.

COMPORTAMIENTO DEL GOBIERNO CON LA DISCAPACIDAD, EN SUS OBJECIONES

Si bien esta Corporacion en varias ocasiones ha tratado sin éxito legislar, en torno a beneficiar
con la estabilidad laboral para ciertos grupos vulnerables en los que han estado incluidos las
personas en estado de discapacidad, las objeciones presentadas por el gobierno no se han
referido a este grupo poblacional (lo que nos hace pensar que estarian de acuerdo) y los
argumentos de la Corte oponiéndose a este beneficio se han referido casi que exclusivamente al
resto de los grupos vulnerables®® no al de las personas en estado de discapacidad.

GARANTIAS EN LO PUBLICO Y PRIVADO

El garantismo de las razones de la Corte referidos al fuero de la discapacidad, en aras de la
coherencia no pueden ser validos solo para el sector privado, si compartiendo la misma base
factica en el sector publico deben extenderse como verdaderas obligaciones del Estado
derivadas del mandato constitucional de igualdad material, que nos lleva darle un tratamiento
distinto a este segmento poblacional sin que por ello se concluya, como factores incompatibles
con la finalidad de la carrera administrativa, criterios subjetivos o irrazonables, preferencias
personales.

IGUALDAD MATERIAL Y DISCRIMINACION POSITIVA

Nos anima un valor, principio y derecho que en “principio” fue formal, pero que por razones
facilmente verificables en la historia y comprendidas desde la hermenéutica, el derecho y la

2L be otra parte, considero que otra cosa distinta es lo que pueda disponer el legislador en un futuro en aras de proteger a las
personas con discapacidad, como puede hacerlo estableciendo un cupo en la carrera para estas personas, pero para el
cual las mismas tendrian que competir con otras personas en la misma condicioén. Aclaracién de voto de JAIME
ARAUJO RENTERIA

21

22 . . . L Lo .
Hace una aislada y corta alusion que consideramos insuficiente y superada por nuevos eventos legales y jurisprudenciales
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justicia tuvo un desplazamiento hacia lo material; la igualdad, consagrada en el articulo 13 de
nuestra Constitucion Politica como un mandato, pluralmente predicado por nuestra Corte
Constitucional en su jurisprudencia y que por ello tratdindose de adelantar una accién normativa
de prevencion, rehabilitacién e integracion social de este segmento poblacional tendria acogida
en términos de exequibilidad.

ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA

Las ineludibles restricciones, omisiones y barreras que culpable o inocentemente nuestra
sociedad y estado tiene en términos de obstaculos para el ejercicio de derechos de todos los
colombianos son mas grandes e irrebasables para las personas en estado de discapacidad, por lo
que el derecho que tienen a tener un trabajo®® que les permita procurarse su propio sustento,
debe ser reforzado y sus impedimentos removidos, razon que correlativamente nos permite
decidir discriminarlos positivamente para excluirlos o preferirlos de las consecuencias que se
derivan de la omision o retardo del Estado en realizar un concurso, brindandoles estabilidad
laboral en un cargo en el cual han configurado su competencia

LEY ESTATUTARIA SOBRE LA DISCAPACIDAD

Las normas sobre la carrera administrativa y sus mecanismos de seleccidn, ascenso vy
permanencia deben ser urgentemente concordadas y actualizadas con los principios atinentes a
la discapacidad establecidos en la ley estatutaria 1618 de 2013 recientemente expedida en el
presente afio y las obligaciones legislativas de nuestro Estado contenidas en Convencion sobre
los Derechos de las personas con Discapacidad”, adoptada por la Asamblea General de la
Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006.

MODELO SOCIAL

Por ultimo a nuestro juicio; lo més importante; Nuestra Sociedad y Estado tienen todavia un
velo que les impide identificar las verdaderas circunstancias en las que se encuentran las
personas en estado de discapacidad explicando o asumiéndola social y juridicamente desde
modelos equivocados que llevaron a la segregacion de los demas miembros “normales”
teniendo como causa de la discapacidad factores subjetivos, pretendiendo desde los criterios del
modelo médico sanar o adaptar al “discapacitado”, vision hoy desde nuestro bloque de

2 Articulo 27 de la Convencién Internacional sobre derechos de las personas con discapacidad. CDPD
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Constitucionalidad y el modelo social; inaceptable. las causas de la discapacidad no estan en las
personas, sino en la indiferencia social que configura el mundo ignorandolos produciendo con
ello la verdadera invalidez; de alli la presente iniciativa que pretende que la Sociedad y Estado
remuevan los impedimentos que obstaculizan el goce pleno de los derechos de esta poblacién;
ademas de cumplir con los compromisos legislativos que el Estado Colombiano adquirio con
la Convencion sobre los Derechos de las personas con Discapacidad” y otros instrumentos.
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ANTECEDENTES DEL PROYECTO

PROYECTOS DE LEY

Como antecedentes del presente proyecto encontramos dos tentativas legislativas que objetadas por el
gobierno, tuvieron su fin en la argumentacion de la Corte Constitucional que de manera repetida se ha
opuesto a la via de la estabilidad laboral por caminos distintos al concurso de méritos, a saber; Proyecto
de Ley N° 117 de 2007 Senado — 171 de 2007 Camara y Proyecto de Ley No. 54 de 2010 Senado, 170
de 2010 Cémara:

En el primer proyecto el tema de la discapacidad, se incluyd en las modificaciones que adicionaron los
debates, pero el gobierno a pesar de que lo objeta no lo sustenta. En el segundo proyecto se incluye
desde el principio a esta poblacion pero el gobierno no la objeta.

El comportamiento del gobierno frente a este tema no ha sido de oposicién frontal, ya que en el primer
caso a pesar de la objecion no sabemos cuéles son las razones de dicha oposicién y en el segundo caso
no se opone.

Quiza por lo anterior, la Corte no se expresa sobre el tema de la discapacidad de manera amplia sino de
manera coyuntural, fugaz y residual, asimilando la situacion de la discapacidad al resto de las
situaciones, lo que claramente no es suficiente e incluso paraddjico, puesto que las razones de la Corte
para no conceder esta estabilidad son las mismas de la discapacidad para demandarla.

PROYECTO DE LEY 117 SENADO (Primero)

La senadora DILIAN FRANCISCA TORO TORRES es autora del Proyecto de Ley N° 117 de 2007
Senado — 171 de 2007 Camara, presentado con el siguiente texto;

Articulo 1°. Adicionese un paragrafo al articulo 3° de la Ley 909 de 2004, asi:
Paragrafo. Periodo de Transicion. Los empleados que a la fecha de publicacion de la Ley 909

de 2004, estuviesen ocupando cargos publicos en provisionalidad, no podran ser separados de
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su cargo sino por las causales contenidas en el articulo 41 de la misma ley, y seran objeto de
evaluacion del desempefio.

Los demas empleos seran provistos con las listas de elegibles resultantes de la Convocatoria
nimero 001 de 2005 utilizandose también cuando se generen vacantes en cumplimiento del
inciso anterior.

Articulo 2°. Adicionese al numeral 5 del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, el siguiente
paragrafo:

Paragrafo. Los empleados que hayan concursado para el empleo que venian desempefiando en
provisionalidad o encargo con seis (6) meses de anterioridad a la fecha de la publicacion de la
Convocatoria numero 001 del 5 de diciembre de 2005 y puedan ser nombrados en dicho
empleo como resultado del concurso puablico, no estardn sujetos al periodo de prueba,
adquiriendo desde el momento de su nombramiento, los derechos de carrera y por consiguiente
deberan ser actualizados o inscritos segun el caso, de manera inmediata en el registro pablico
de Carrera Administrativa.

Articulo 3°. La presente ley rige a partir de su promulgacién y deroga las disposiciones que le
sean contrarias.

En este primer texto no se mencionan las personas en estado de discapacidad pero posteriormente
serian incluidos.

Esta primera iniciativa fue modificada (adicionada) en los debates (incluyendo causales de separacion
del cargo, empleados provisionales en estado de discapacidad, periodos de transicion para empleados
de la fiscalia y no uniformados del sector defensa), quedando de la siguiente manera®*;

Por la cual se reforman algunos articulos de la ley 909 de 2004, algunos articulos de las
disposiciones que contienen los concursos de los sistemas especificos y especiales de origen
legal y se dictan otras disposiciones en materia de carrera administrativa.

2o subrayado fueron los apartes objetados
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El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Adicionese el siguiente paragrafo nuevo, que sera el 2°, al articulo 3° de la Ley 909
de 2004 y modifiguese la nomenclatura guedando el actual paragrafo 2° como paragrafo 1°:

Paragrafo 2°. Periodo de transicién. Los empleados que a la fecha de publicacion de la Ley
909 de 2004, estuvieren ocupando cargos publicos vacantes de forma definitiva, en calidad de
provisionales, del Sistema General de Carrera, y que a la entrada de la vigencia de la presente
ley adn ocupen dichos cargos, no podran ser separados de su cargo sino por las causales
contenidas en el articulo 41 de la misma ley. Mientras permanezcan en Sus cargos Su
desempefio sera evaluado anualmente, siquiendo el procedimiento que se establezca en el

reglamento.

Los demas empleos seran provistos con las listas de elegibles resultantes de las convocatorias
gue adelanta la Comision Nacional del Servicio Civil del Sistema General de Carrera,
utilizandose también cuando se generen vacantes en cumplimiento del inciso anterior. Las listas
de elegibles resultado de la Convocatoria nimero 001 de 2005 tendran una vigencia de tres
afnos.

Para las entidades y organismos del Estado cuya carrera sea vigilada y administrada por la
Comisidn Nacional del Servicio Civil, es un deber reportar las vacantes definitivas que deben
ser_provistas mediante concurso publico, en las fechas que sefiale este organismo, su
incumplimiento y el de las demas directrices e instructivos constituyen falta disciplinaria.

Articulo 2°. Adiciénese al numeral 5 del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, el siguiente inciso:

Los empleados que hayan sido nombrados en provisionalidad con posterioridad a la fecha de
entrada en vigencia de la Ley 909 de 2004, que hubieren concursado para el empleo que venian
desempefiando en provisionalidad o encargo y que puedan ser nombrados en dicho empleo
como resultado del concurso publico, no estaran sujetos al periodo de prueba, adquiriendo
desde el momento de su nombramiento los derechos de carrera, y por consiguiente deberan ser
inscritos en el registro publico de Carrera Administrativa.

Articulo 3°. Los recursos recaudados por la Comision Nacional del Servicio Civil, provenientes
de las entidades publicas, seran destinados para la culminacion de los procesos de seleccion
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que se adelantan mediante las distintas Convocatorias y para el cumplimiento de las demas
funciones relacionadas con la administracion y vigilancia de los Sistemas de Carrera, bajo su
responsabilidad.

Paragrafo. Los aspirantes inscritos en la Convocatoria numero 001 de 2005 que hayan
superado la prueba bésica general de preseleccion, podran optar en participar por una sola vez
en convocatorias posteriores que realice la Comision Nacional del Servicio Civil sin necesidad
de efectuar un nuevo pago por concepto de inscripcion.

Articulo 4° Los servidores publicos que se encuentren ocupando cargos de vacancia
definitiva, en calidad de provisionales, y con discapacidades (fisico, mental, visual o auditivo)
y les faltaren menos de tres (3) afios para pensionarse contados a partir de la promulgacion
de la presente ley, tendran derecho a los beneficios establecidos en el articulo 1° de esta ley
para los trabajadores nombrados en provisionalidad.”

Articulo 5° Con el objeto de garantizar la especialidad y especificidad de las funciones que
cumplen las entidades y organismos del sector publico, la Comision Nacional del Servicio Civil
adelantara los procesos de seleccién de futuras convocatorias, separando los empleos del nivel
nacional y los de orden territorial y en las convocatorias debera tener en cuenta criterios como
el perfil ocupacional, las areas de desempefio funcional y la especificidad de los respectivos
sectores o actividades administrativas.

Articulo 6°. Adicionese al articulo 24 de la Ley 909 de 2004 el siguiente paragrafo:

Paragrafo. Para efectuar los encargos o los nombramientos provisionales en vacancias
definitivas de empleos de carrera que no estén incluidos en una convocatoria a concurso de
méritos, el nominador requiere previa autorizacion de la Comision Nacional del Servicio Civil,
entidad que debera emitirla, cuando proceda, dentro de los cinco (5) dias siguientes al recibo
de la solicitud que contenga la informacion requerida para el efecto por la Comision. De no
emitirse dicha autorizacion en el término antes sefialado, se entendera que ésta es favorable y
el nominador podréa proveer la respectiva vacante.

Articulo 7°. Sistemas especificos y especiales de origen legal. Los empleados que, a la fecha de
publicacién de la Ley 909 de 2004, estuvieren ocupando cargos publicos vacantes de forma
definitiva, en calidad de provisionales, de los sistemas especificos y especiales de origen legal,

25 .
El subrayado con negrillas es nuestro
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con excepcion del gue rige para el personal docente, no podran ser separados de su cargo sino
por las causales enlistadas a continuacién y siempre que los concursos publicos gue se estén
adelantando se encuentren en etapa anterior a la publicacidn de la lista de elegibles:

a) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre nombramiento
y remocion;

b) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento, como consecuencia del resultado no
satisfactorio _en la evaluacién del desempefio laboral de un empleado de carrera
administrativa;

c) Por renuncia reqularmente aceptada;

d) Retiro por haber obtenido la pensién de jubilacion o vejez;

e) Por invalidez absoluta;

f) Por edad de retiro forzoso;

g) Por destitucion, como consecuencia de proceso disciplinario;

h) Por declaratoria de vacancia del empleo en el caso de abandono del mismo;

i) Por revocatoria del nombramiento por no acreditar los requisitos para el desempefio del
empleo, de conformidad con el articulo 5° de la Ley 190 de 1995, y las normas que lo adicionen
0 modifiquen;

i) Por orden o decision judicial;

k) Por supresién del empleo;

1) Por muerte;

m) Por las demas sefialadas por la Constitucion Politica y la ley.

Mientras permanezcan en sus cargos su desempefio serda evaluado anualmente, siguiendo el
procedimiento que se establezca en los respectivos reglamentos de la entidad correspondiente.
Los demas empleos seran provistos con las listas de elegibles resultantes de las convocatorias
gue adelanten los respectivos organismos encargados para tal fin.

Para las entidades y organismos del Estado cuya carrera sea vigilada y administrada por la
Comision Nacional del Servicio Civil, es un deber reportar las vacantes definitivas que deben
ser_provistas mediante concurso publico, en las fechas que sefiale este organismo, su
incumplimiento y el de las demas directrices e instructivos constituyen falta disciplinaria.

Articulo 8°. Modificar el paragrafo del articulo 4° de la Ley 1033 de 2006, el cual quedara asi:

Paragrafo. Periodo de Transicion. Los empleados publicos civiles y no uniformados del Sector
Defensa, que a la fecha de publicacion de la Ley 1033 de 2006, estuvieren ocupando cargos
publicos en calidad de provisionales del sistema especial de carrera del Sector Defensa, no
podran ser separados de su cargo sino por las causales de retiro previstas en el Decreto-ley
091 de 2007. Mientras permanezcan en sus cargos su desempefio sera evaluado anualmente,
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siguiendo el procedimiento establecido para los empleados pertenecientes al Sistema Especial
de Carrera del Sector Defensa.

Los procesos de seleccidn para proveer los demas empleos del Sistema Especial de Carrera del
Sector Defensa seran desarrollados de conformidad con las disposiciones contenidas en el
Decreto 091 de 2007 y las demas disposiciones que lo modifiquen o adicionen, y la
convocatoria debera efectuarse dentro de los tres afios siquientes a la entrada en vigencia del
citado decreto-ley.

Para las entidades y dependencias que integran el Sector Defensa, 1os nombramientos
provisionales se continuaran rigiendo por lo dispuesto en el Decreto 091 de 2007 y las demas
disposiciones que lo modifiquen o adicionen.

Articulo 9°. Los servidores y empleados de la Fiscalia General de la Nacion, que a la entrada
en vigencia de la Ley 938 de 2004 ;Estatuto Organico de la Fiscalia ¢estuvieren ocupando
cargos en provisionalidad, no podran ser separados del mismo sino por las causales de retiro
previstas en el articulo 77 de la Ley 938 de 2004?. Su evaluacién se hara de acuerdo a los
procedimientos establecidos para los empleados de Carrera.

Articulo 10. Las listas de elegibles resultantes en los concursos publicos, en los sistemas de
carrera especificos, especiales y generales, tendran una vigencia de tres (3) afios contados a
partir de la fecha en que hayan sido publicadas.

Articulo 11. La presente ley rige a partir de su promulgacion y deroga todas las disposiciones
que le sean contrarias.

OBJECIONES DEL GOBIERNO AL PRIMER PROYECTO

En la cuales, a pesar de haber objetado el punto de las personas en estado de discapacidad no se refiere
en la sustentacion a este grupo de empleados.

El Gobierno Nacional objetd los articulos 1°, 4°%, 7°, 8° y 9° del proyecto de ley por razones de
inconstitucionalidad al considerar que:

e Vulneracion del principio de mérito como regla general de acceso a la funcion pablica.

2 E) de la discapacidad
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o Se desconoce el articulo 125 de la Constitucion Politica al otorgar estabilidad a las
personas que ingresaron a la administracion de manera directa y transitoria cuando la
Corte Constitucional ha sostenido que todos los aspirantes deben concursar en igualdad
de condiciones, aun los que ocupan los cargos en provisionalidad

e Vulneracion del derecho fundamental de acceso al desempefio de funciones y cargos publicos
(Constitucion Politica, articulo 40, numeral 7): al excluir del proceso de seleccion a un grupo
de empleos, los cuales sélo podran concursar cuando queden vacantes por renuncia, destitucion
0 abandono del cargo.

e Vulneracion del derecho de igualdad (Constitucion Politica, arts. 13 y 209):

la permanencia que otorgan los articulos objetados, proponen un tratamiento
diferenciado no justificado a un grupo minoritario de empleados.

e Si bien el proyecto no consagra una inscripcion automatica en carrera, si da un trato diferencial
y favorable al empleado provisional nombrado en una vacante definitiva.

e EIl hecho que una persona sea madre o padre cabeza de familia no es el factor que otorgue el
mérito para permanecer en su empleo

PROYECTO DE LEY 54 DE 2010 SENADO y 170 DE 2010 DE CAMARA (segundo)

Como antecedente de esta iniciativa encontramos el Proyecto de Ley No. 54 de 2010 Senado, 170 de
2010 Camara, “por la cual se implementa el retén social, que garantiza la estabilidad laboral a grupos
vulnerables y se dictan otras disposiciones”, objetado por el Gobierno Nacional por razones de
inconstitucionalidad.

Los senadores Dilian Francisca Toro Torres y Luis Carlos Avellaneda Tarazona y el representante
a la Camara Berner Zambrano Eraso radicaron el Proyecto de Ley No. 54 de 2010 Senado, ante la
Secretaria General del Senado de la Republica del Congreso de la Republica, junto con la respectiva
exposicion de motivos.
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Dicho proyecto contemplaba el siguiente articulado;

“PROYECTO DE LEY NUMERO 54 de 2010 SENADO, 170 DE 2010 CAMARA, por la cual se
implementa el Retén Social, que garantiza la estabilidad laboral a grupos vulnerables y se dictan otras
disposiciones

Articulo 1°. Adicionese el siguiente articulo 52A a la Ley 909 de 2004.

Retén Social. Los servidores publicos que a la entrada en vigencia de la presente ley, se
encuentren nombrados en provisionalidad dentro de las entidades u organismos a los cuales se
les aplica el sistema de carrera general o los sistemas especificos y especiales, no podran ser
separados de su cargo, salvo por las causales contenidas en la respectiva ley de carrera, si
cumplen alguna de las siguientes condiciones:

a) Ser Madre o Padre cabeza de familia sin alternativa econémica.

b) Estar en condicion de cualquier tipo de discapacidad.

c) Sufrir enfermedad que implique tratamiento continuo o de tipo terminal, mantendran su
vinculaciéon laboral hasta la culminacion del tratamiento respectivo o la muerte.”’
d) Estar préximo a pensionarse, esto es que le falten tres afios 0 menos para acceder al derecho
a la pension.

e) Encontrarse laborando en zonas de dificil acceso y/o en situacion critica de inseguridad.

Articulo 2°. Para efectos de aplicacién de la presente ley se entenderan como zonas de dificil
acceso y zonas en situacion critica de inseguridad:

Zonas de dificil acceso: Son aquellas que por sus caracteristicas geograficas, deficiencia de
vias y medios de transporte, exigen un esfuerzo fisico o econémico fuera de lo ordinario, para
permanencia o movilizacion del servidor publico.

Zonas en situacion critica de inseguridad: Son aquellas donde se presenta alteracion del orden
publico que afecta el normal desarrollo de las actividades laborales.

Paragrafo: Tanto las zonas de dificil acceso como la de situacion critica de inseguridad
respectivamente, deberan ser certificadas por la autoridad municipal competente para efectos
de la aplicacion de la presente ley.

27 . L
Lo subrayado en negrilla no fueron blanco de las objeciones.
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OBJECIONES DEL GOBIERNO AL SEGUNDO PROYECTO

El Gobierno Nacional objet6 del Proyecto de Ley N° 54 de 2010 Senado, 170 de 2010 Camara, “por la
cual se implementa el retén social, que busca garantizar la estabilidad laboral a grupos vulnerables y se
dictan otras disposiciones”, el articulo 1 -salvo los literales b) y c)-, enfermedad crénica o terminal
que se referentes a los servidores publicos con discapacidad o en situacién de encuentran
nombrados en provisionalidad, y el articulo 2 del proyecto de ley, por razones de inconstitucionalidad.

El Gobierno considera que el proyecto de ley otorga “un privilegio determinado a ciertos aspirantes”,
violatorio del derecho a la igualdad porque desconoce los méritos y calidades como criterios objetivos
para poder determinar quiénes se encuentran en mejores condiciones para acceder al servicio pablico,
de acuerdo con el articulo 125 de la Constitucion.

Finaliza, sefialando que de acuerdo con pronunciamientos reiterativos de la Corte Constitucional frente
a la primacia del mérito para acceder a la carrera administrativa y analizado el contenido del proyecto
de ley de la referencia, el mismo contraria los articulos 13, 40 y 125 de la Constitucion Politica, en
tanto “no es procedente establecer a favor de los empleados provisionales, independientemente de su
condicion, privilegios o ventajas, toda vez que deben participar en igualdad de condiciones con todos
los ciudadanos que cumplan con requisitos para aspirar u ocupar un cargo publico, salvo los
discapacitados y enfermos cronicos.”

El Procurador solicita a la Corte Constitucional declarar fundadas las objeciones presentadas por el
Gobierno Nacional contra el Proyecto de Ley N° 54 de 2010 Senado, 170 de 2010 Camara, y declarar
la inexequibilidad de los literales a), d) y e) del articulo 1 y del articulo 2 del proyecto de ley.

INSISTENCIAS DEL CONGRESO
Los dos proyectos de ley completan su tramite legislativo y como se vio reciben respectivas objeciones
gubernamentales, que no son aceptadas por el legislativo; en el primer caso se creé una comision®® que

expreso lo siguiente (no menciona nada sobre la discapacidad);

Es errado decir que las normas objetadas dan un tratamiento preferencial a quienes desempefian
en provisionalidad vacantes definitivas, pues esta distincion se establecio en el proyecto con el

28 - . . . . )
Integrada por los Senadores Dilian Francisca Toro Torres, Jesis Antonio Bernal A., Javier Céceres Leal, y los
representantes a la Camara German Reyes Forero, Gilberto Rondén G., Pedro Jiménez Salazar.
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fin de reconocer los derechos adquiridos de los titulares de los cargos que, estando en la carrera
administrativa, fueron enviados en comision o encargo a otros cargos. Por tal razén, en ninguno
de sus textos se consagra privilegio injustificado para estos empleados: “por el contrario, el
conjunto normativo lo que da es un trato igual al establecer que todos quedan sometidos a las
mismas causales de retiro, que en el fondo es lo que ha dicho la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, en multiples fallos de tutela”.

Puntualiza que el trato diferenciado, objetado por el Gobierno, dado a quienes ocupan
provisionalmente cargos que se encuentran vacantes definitivamente frente quienes se
desempefian en tal calidad en cargos vacantes temporalmente, halla justificacion en las
realidades juridica y facticas diferente, ya que la vacancia temporal implica que existe una
persona que es la titular del cargo y cuya estabilidad debe protegerse, para que pueda continuar
en su empleo al terminar la causa que la motivo, mientras que en la situacién de vacancia
definitiva es titular de ese cargo vacante.

En cuanto a la objecion basada en que tal discriminacion también se percibe contra “los
empleados de carrera que desean ascender a empleos superiores quienes deben someterse a un
proceso de seleccién publico y abierto, mientras que el provisional nombrado en una vacante
definitiva se le da estabilidad en el cargo por el solo hecho de tener esta condicion,
sustrayéndolo de la obligacién de demostrar los méritos y capacidades”, considera la Comision
que los articulos objetados “no le impiden ascender a ningan servidor publico sea este de libre
nombramiento y remocion, de carrera, de periodo, 0 que desempefien su cargo en propiedad,
provisionalidad o encargo, porque todos ellos para ascender tienen que someterse al concurso
que convoquen para proveer empleos de mayor jerarquia al que tenga el aspirante”.

No es verdad que en los articulos bajo examen se establezca que los empleados provisionales
quedan sustraidos de la obligacion de demostrar méritos y capacidades, pues lo que prevén las
disposiciones atacadas es exactamente lo contrario: “que todos los empleados provisionales
deben ser evaluados en su desempeflo” prevision que se repite en todo el proyecto.

Respecto de la vulneracion del numeral 7 del articulo 40 de la Constitucion, planteada por el
Gobierno la Comision sefiala que “en ninguno de los articulos objetados se observa que sus
textos tropiecen con el mandato de la Carta, porque la efectividad del derecho a acceder al
servicio publico se ejerce al momento en que se convoca a concurso, mientras tanto el Estado
tiene que proveer en provisionalidad o por encargo las vacantes que se presenten. En los
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articulos acusados no se excluye del proceso de seleccion a nadie que retina los requisitos del
caso’.

Niega también que el proyecto implique que sélo saldran a concurso los cargos que queden
vacantes “por renuncia, destitucion o abandono del cargo”, pues sin consideracion a la causa
de la vacancia definitiva “fodos los cargos de carrera deben salir a concurso”.

Afade que la objecién de que el proyecto viola el articulo 125 de la Carta porque se otorga
estabilidad a las personas que ingresaron a la administracion de manera directa y transitoria, no
se justifica porque “en vez de transgredir, satisface la estabilidad laboral establecida en la
Constitucion Politica, explicada por la Corte Constitucional en multiples fallos de tutela,
algunos de ellos citados en el proyecto de ley y en este documento. Esa estabilidad no impide
que, como lo ordena el proyecto, se provean los cargos publicos vacantes, previo cumplimiento
de los requisitos serialados para demostrar los méritos y calidades de los aspirantes”.

En relacion con las objeciones apoyadas en las Sentencias C-733 de 2005 y C- 211 de 2007 de
la Corte Constitucional: no son aplicables al caso que se viene analizando.

La primera se refiere a la constitucionalidad de una ventaja que se otorgaba a algunos
concursantes en provisionalidad sobre otros por razones de experiencia, antiguedad,
conocimiento y eficiencia en el servicio asuntos no contemplados en las normas
atacadas;

la segunda, porque “se refirio a las limitaciones que tenia el legislador al momento de
regular los concursos para ingreso a la carrera, que es una hipétesis distinta a la de los
articulos objetados que regulan la situacién de permanencia en el cargo, la cual quedd
soportada exclusivamente en el mérito demostrado durante los afios de servicio.

Estas objeciones contra el proyecto provienen de varios equivocos, a saber:

a) “Confundir dos conceptos diferentes: ingreso y permanencia”

y b) Pretender darle igual tratamiento a realidades distintas, pues “una es la situacion de
quienes aspiran a trabajar con el Estado y otra es la situacion de quienes ya estan en el
servicio publico....
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Es evidente que la situacion de millones de personas andnimas que aspiran a trabajar en el
sector oficial, es juridicamente distinta a la de los miles de reconocidos colombianos que
durante varios afios han permanecido lealmente en el servicio publico, exclusivamente con base
en sus demostrados méritos”.

La objecion relacionada con las madres o padres cabeza de familia es rechazada porque los
articulos cuestionados nada regulan al respecto.

En el segundo caso el Congreso de la Republica, al rechazar las objeciones e insistir, considera que la
disposicion objetada no contradice las disposiciones constitucionales, en la medida en que no
establecen un ingreso automatico a la carrera administrativa, sino que se limitan a proteger a personas
que por sus condiciones econémicas y laborales, se encuentran en situaciones de vulnerabilidad,
requiriendo un tratamiento especial en cumplimiento del inciso final del articulo 13 de la Constitucion.

Trae a colacion sentencias de la Corte Constitucional con el fin de demostrar que la Corporacién se ha
pronunciado a favor de los pre pensionados y de las madres y/o padres cabeza de familia sin alternativa
economica, con el fin de compensar la desigualdad a la que histéricamente han sido sometidos,
declarando la exequibilidad de medidas de discriminacion positiva o inversa como el retén social. No
se refiere al tema de la discapacidad porque el gobierno no objeto este punto.

ACTOS LEGISLATIVOS®

ACTO LEGISLATIVO 1 DEL 2008

El demandante considera que el articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 2008 “por medio del cual se
adiciona el articulo 125 de la Constitucion Politica”, contraviene lo dispuesto en los articulos 1, 2, 13,
40 Nums. 1°y 7°, 53, 125, 133, 209, 217, 218, 241 numeral 1°, 253, 268 Num. 10°, 279, 374, 379 y 380

de la Constitucion Politica.

Los fundamentos de la demanda son los siguientes

29 El hilo conductor de este acapite seran las sentencias C-588-09 y C-249-12 de las cuales transcribimos numerosos
apartes. Llama la atencion salvamentos de voto en que Magistrados expresan que a pesar de compartir la pretension de
promocionar provisionales a la carrera administrativa; no estdn de acuerdo en negarle al legislador las facultades
Constitucionales para hacerlo o que haberlo hecho signifique sustituir la Constitucion.
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e Enunciacion de los aspectos esenciales definitorios de la identidad de la Constitucion que se
estiman sustituidos por el acto reformatorio.
Alcance juridico del acto acusado en relacion con los elementos definitorios o identificadores.
Contraste o ponderacion de las premisas anteriores, verificando el reemplazo por un elemento
integralmente diferente de la Carta original.

En este acto legislativo no se menciona especificamente la poblacién en estado de discapacidad,
aunque de haber prosperado muchos provisionales en esta situacion se hubieran beneficiado, porque de
manera genérica son “provisionales”, sin embargo los fundamentos del presente acto legislativo son
ajenos a la esencia o nucleo por la que las personas en estado de discapacidad reivindican la
estabilidad laboral reforzada.

Esa es la razon de la pretension de esta iniciativa, ya que como se vio en los antecedentes, hasta ahora
la busqueda de estabilidad laboral no se ha basado principal y especificamente, en argumentos relativos
a la discapacidad y las medidas de discriminacién positiva que le son consustanciales como por
ejemplo la estabilidad laboral reforzada.

Transcripcion del articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 2008;

“ACTO LEGISLATIVO 01 DE 2008
(Diciembre 26)
Por medio del cual se adiciona el articulo 125 de la Constitucién Politica.
El Congreso de Colombia

DECRETA:

ARTICULO 1°. Adiciénese un paragrafo transitorio al articulo 125 de la Constitucion,
asi:

Paragrafo Transitorio. Durante un tiempo de tres (3) afios contados a partir de la
vigencia del presente acto legislativo, la Comision Nacional del Servicio Civil
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implementara los mecanismos necesarios para inscribir en carrera administrativa de
manera extraordinaria y sin necesidad de concurso publico a los servidores que a la fecha
de publicacion de la Ley 909 del 2004 estuviesen ocupando cargos de carrera vacantes de
forma definitiva en calidad de provisionales o de encargados del sistema general de
carrera siempre y cuando cumplieran las calidades y requisitos exigidos para su
desempefio al momento de comenzar a ejercerlo y que a la fecha de la inscripcion
extraordinaria continden desempefiando dichos cargos de carrera. Igual derecho y en las
mismas condiciones tendran los servidores de los sistemas especiales y especificos de la
carrera, para lo cual la entidad competente, dentro del mismo término adelantara los
tramites respectivos de inscripcion.

Mientras se cumpla este procedimiento, se suspenden todos los tramites relacionados con
los concursos publicos que actualmente se estdn adelantando sobre los cargos ocupados
por empleados a quienes les asiste el derecho previsto en el presente paragrafo.

La Comision Nacional del Servicio Civil debera desarrollar, dentro de los tres (3) meses
siguientes a la publicacion del presente acto legislativo, instrumentos de calificacion del
servicio que midan de manera real el desempefio de los servidores publicos inscritos de
manera extraordinaria en carrera administrativa.

Quedan exceptuados de estas normas los procesos de seleccién que se surtan en
desarrollo de lo previsto por el articulo 131 de la Constitucion Politica y los servidores
regidos por el articulo 256 de la Constitucion Politica, carrera docente y carrera
diplomatica consular.”

Aspectos de la Constitucion reformados con el presente acto legislativo

“Vista la comparacion efectuada con base en los anteriores ambitos de validez no queda duda acerca de
que, aun cuando no haya variado la redaccion del articulo 125 de la Constitucion, el paragrafo
transitorio incide sobre lo establecido en él, porque, en cuanto hace a la materia, reemplaza su
contenido al contemplar un régimen distinto a fin de darle viabilidad a un derecho de inscripcion
extraordinaria en carrera administrativa;

(i), en lo atinente al aspecto personal, con la creacion del mencionado derecho favorece a un
grupo de servidores que ocupan cargos de carrera en calidad de provisionales o de encargados,
siempre que cumplan las condiciones alli establecidas

32


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cp/constitucion_politica_1991_pr004.html#131
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cp/constitucion_politica_1991_pr008.html#256

Verde

FELIX JOSE VALERA IBANEZ
Senador de la Republica

il) y, desde el punto de vista temporal, se impone durante un lapso determinado, de manera que,
mientras dura su vigencia, desplaza transitoriamente la regulacion “ordinaria”, cuyos efectos en
curso son interrumpidos a fin de hacer posible el derecho de inscripcion extraordinaria en
carrera, reconocido a quienes les corresponde en razon de lo previsto en el comentado
paréagrafo.

En resumidas cuentas, el articulo 1° del Acto Legislativo No. 01 de 2008 reemplaza la regulacién
general que sobre la carrera administrativa consagra el articulo 125 de la Constitucion, pues establece
un régimen distinto para acceder a la carrera, régimen del que son beneficiarios determinados
servidores vy, fuera de reemplazar lo regulado, suspende transitoriamente la vigencia del articulo 125
superior, para que “durante un tiempo de tres afios” opere el régimen contemplado en el paragrafo
adicionado a la preceptiva constitucional reemplazada y suspendida.”

ACTO LEGISLATIVO 4 DEL 2012

Los ciudadanos Miguel Angel Gonzélez Ocampo, Giovanny Alexander Gutiérrez Rodriguez y Rafael
Cafion Gonzélez demandaron la inconstitucionalidad del Acto Legislativo No 04 de 2011 “Por medio
del cual se incorpora un articulo transitorio a la Constitucion Politica de Colombia”.

Los fundamentos de la demanda son los siguientes

e Laexpedicion del Acto Legislativo No 04 de 2011 constituye una sustitucion temporal y parcial
de la Constitucion, razon por la cual debe declararse su inconstitucionalidad por haberse
excedido el Congreso de la Republica en sus competencias constitucionales que sélo le
permiten reformar, pero no sustituir la Constitucion.

e La sustitucion de la Constitucion se produce porque con el Acto Legislativo se estan
desconociendo principios o ejes constitucionales en los que se fundamenta la Carta de 1991, a
saber:

(i) el principio del mérito como definitorio de la vinculacién y permanencia en la
funcién publica;
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(i) el principio de igualdad, que atraviesa todo el ordenamiento constitucional y prohibe
cualquier tipo de discriminacion;

(iii) la vocacion de permanencia de los preceptos constitucionales y la pretension de
universalidad y generalidad que deben tener las disposiciones que integran la
Constitucion.

Sefialan que tales elementos basicos del Estado Social de Derecho se desarrollan en los
articulos 13, 125 y 209 de la Constitucidn, pero inspiran todo el orden constitucional, sin
cuya vigencia efectiva la Constitucion de 1991 se entenderia sustituida. Por lo tanto,
dichos principios conforman la premisa mayor del juicio de sustitucion.

La carrera administrativa y la exigencia del mérito para acceder a ella, constituyen principios
constitucionales vinculados de manera profunda con el modelo social de Estado. Indican que el
Acto Legislativo “sustituye el mérito por otros criterios como la experiencia o la duracion en
el ejercicio del cargo”, con lo cual, de manera parcial y temporal, se deja sin aplicacién un
elemento fundamental y definitorio de la Constitucion de 1991, que tiene que ver con el
logro de los fines del Estado Social y los principios de la funcién publica y administrativa.

Por otra parte manifiestan que siendo el principio de igualdad eje esencial de la Constitucion de
1991, también se da una sustitucion parcial y temporal de la Carta del 91 cuando el Acto
Legislativo introduce excepciones al régimen de carrera administrativa. En este sentido sefialan
que “al establecer una homologacion de distintos aspectos en el proceso del concurso publico
que comporta una discriminacion a favor sélo de quienes ejercen cargos de carrera en calidad
de provisionales o de encargo, siempre y cuando los estuviesen ejerciendo, ademas al 31 de
diciembre de 2010, y de funcionarios de carrera gque estén en encargo por mas de tres afos
ininterrumpidos en un cargo vacante definitivamente y que hayan obtenido calificacion
sobresaliente”. Indican que la sustitucion se concreta en el tratamiento discriminatorio que
reciben los ciudadanos que aspiren a ejercer tales cargos de carrera ocupados en provisionalidad
0 en encargo, quienes se hallaran en desventaja frente a los beneficiarios del acto legislativo,
esto es, de quienes los ocupan.

Se presenta una sustitucion de la Constitucion con la expedicion del Acto Legislativo
demandado, por cuanto: expide normas transitorias que no cumplen la exigencia de
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permanencia de las “auténticas reformas’’; de otra parte, benefician a un grupo especifico de
personas, de manera tal que desconoce “la pretension de universalidad propia de las
regulaciones constitucionales”’; y ademas, exceptlan supuestos normativos establecidos en el
texto de la Constitucion y afectan su caracter escrito a través de modificaciones tacitas.

e Las tres demandas coinciden en afirmar que el Acto legislativo No 4 de 2011 desconocio la
razon de la decision (ratio decidendi) contenida en la Sentencia C-588 de 2009 que se ocupé de
examinar la constitucionalidad del Acto Legislativo 01 de 2008. Sobre este punto se dice que
los propositos del Acto Legislativo declarado inconstitucional en la referida sentencia eran los
mismos del presente acto legislativo “bajo un ropaje distinto”, dado que “establecia
condiciones relacionadas a la provisionalidad de la funciéon pablica” (demanda D-8679).
Sefialan ademas que el vicio competencial que dio lugar a la declaratoria de inexequibilidad del
Acto Legislativo 01 de 2008 se fundamenta en las mismas razones que justificarian la
declaratoria de inconstitucionalidad del Acto Legislativo 04 de 2011 (expediente D-8673).
Concluyen diciendo que el Acto Legislativo, ahora demandado, tiene “el mismo fondo del acto
legislativo 01 de 2008.

El texto normativo demandado es el siguiente:

ACTO LEGISLATIVO 4 DE 2011
(Julio 7)

Diario Oficial No. 48.123 de 7 de julio de 2011
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA
Por medio del cual se incorpora un articulo transitorio a la Constitucion Politica de

Colombia.

EL CONGRESO DE COLOMBIA
DECRETA:

ARTICULO 1o. Adiciénese un articulo transitorio a la Constitucion Politica, asi:
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Articulo transitorio. Con el fin de determinar las calidades de los aspirantes a ingresar
y actualizar a los cargos de carrera, de conformidad con el articulo 125 de la
Constitucion Politica de Colombia, de quienes en la actualidad los estan ocupando en
calidad de provisionales o en encargo, la Comisién Nacional del Servicio Civil,
homologara las pruebas de conocimiento establecidas en el concurso publico,
preservando el principio del mérito, por la experiencia y los estudios adicionales a los
requeridos para ejercer el cargo, para lo cual se calificara de la siguiente manera:

5 0 mas afios 70 puntos
de servicio

La experiencia homologada, no se tendra en cuenta para la prueba de anélisis de
antecedentes.

Los estudios adicionales, a los requeridos para el ejercicio del cargo, otorgaran un
puntaje asi:

1. Titulo de especializacién 3 puntos
2. Titulo de maestria 6 puntos
3. Titulo de doctorado 10 puntos

Para el nivel técnico y asistencial, los estudios adicionales se tomaran por las horas
totales debidamente certificadas asi:

1. De 50 a 100 horas 3 puntos
2. De 101 a 150 horas 6 puntos
3. De 151 o0 mas horas 10 puntos

Los puntajes reconocidos por calidades académicas, no seran acumulables entre si.
Agotada esta etapa de homologacién, el empleado provisional o en encargo cumplira
lo establecido por la Comision Nacional del Servicio Civil, esto es, el analisis

comportamental, lo que finalmente posibilitara la cuantificacién del puntaje y su
ubicacion en la lista de elegibles.
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Para que opere esta homologacion, el servidor publico debe haber estado ejerciendo el
empleo en provisionalidad o en encargo al 31 de diciembre de 2010 y cumplir con las
calidades y requisitos exigidos en la Convocatoria del respectivo concurso.

La Comision Nacional del Servicio Civil y quien haga sus veces en otros sistemas de
carrera expediran los actos administrativos necesarios tendientes a dar cumplimiento a
lo establecido en el presente acto legislativo.

Para los empleados que se encuentren inscritos en carrera administrativa y que a la
fecha estén ocupando en encargo por mas de tres (3) afios de manera ininterrumpida
un cargo gue se encuentre vacante definitivamente, y que hayan obtenido calificacién
de servicios sobresaliente en el Gltimo afio, al momento de realizar los concursos
respectivos se le calificara con la misma tabla establecida en el presente articulo
transitorio.

Quedan exceptuados los procesos de seleccion para jueces y magistrados que se surtan
en desarrollo del numeral 1 del articulo 256 de la Constitucion Politica, relativo a la
carrera judicial y docentes y directivos docentes oficiales.

ARTICULO 2o0. El presente acto legislativo rige a partir de su promulgacion.

Verde
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CARRERA ADMINISTRATIVA

CORTE CONSTITUCIONAL®*

Como quiera que las tentativas que han buscado introducir estabilidad laboral a grupos vulnerables se
han visto frenadas en la jurisprudencia de la corte constitucional nos vamos a referir principalmente a
su jurisprudencia en relacion con temas generales y especificos; como la carrera administrativa, el
meérito, la igualdad, provisionalidad, libertad de configuracién del legislador, la discapacidad,
fuero de la discapacidad, visiones de la discapacidad y en especial revisar si los principios y
modelos que la atafien son tenidos en cuenta en la ley 909 de 2004 y su jurisprudencia.

De la consagracion constitucional de la carrera administrativa, la Corte ha derivado cuatro
consecuencias:

“(1) la necesidad de nombrar por concurso publico a los funcionarios cuyo sistema de
nombramiento no haya sido determinado por la Constitucion o por la ley;

(ii) el ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos se hara con base en el
cumplimiento de las condiciones y requisitos previstos en la ley, requerimientos que en todo
caso deberan fundarse en los méritos y calidades de los aspirantes;

(i) las causales de retiro del servicio estaran fundadas en la calificacion no satisfactoria en el
desempefio del empleo, la violacion del régimen disciplinario y las demas causales previstas en
la Constitucion y la ley;

y (iv) en ningln caso la filiacion politica de los aspirantes podra determinar su nombramiento
para un empleo de carrera, su ascenso o su remocion.”

La Corte Constitucional ha precisado que la regla general para el acceso a los cargos publicos, salvo
que se trate de cargos de eleccion popular, de trabajadores oficiales o de libre nombramiento y

%0 para auscultar la jurisprudencia de la Corte nos guiaremos por las sentencias C640 de 2012 y C 901 08 con sus
respectivas remisiones y tendremos en cuenta sus items para revisar; si tener en cuenta la poblacién en estado de
discapacidad para concederle una estabilidad laboral, resulta contrario a los valores y principios predicados por la
Constitucion? o al contrario es totalmente constitucional!
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remocion, se efectlia a través del sistema de méritos propio de la carrera administrativa. El caracter de
regla general, derivado directamente de las previsiones constitucionales, ha sido reiterado en diversas
sentencias de la Corporacién en las que ha recordado como, desde el propio texto constitucional, se
justifica “la aplicacion general de la carrera administrativa como mecanismo por excelencia para el
acceso al empleo publico”, lo cual se traduce en una “necesidad correlativa de interpretar
restrictivamente las disposiciones que permiten excluir ciertos cargos de dicho régimen general”(C
315-07) para evitar asi que, en contra de la Constitucidon, “la carrera sea la excepcion y los demads
mecanismos de provision de cargos la regla general.”

Para analizar las normas que el legislador expide en materia de carrera administrativa la jurisprudencia
constitucional ha establecido que sin desconocer la facultad de configuracion que le otorga la
Constitucion, se debe evaluar un minimo de circunstancias que permitan determinar si tales
regulaciones se ajustan o no a la Carta, en los siguientes términos:

“(...) los presupuestos normativos de los sistemas de concursos de la carrera administrativa estaran
acordes con la Constitucion:

(i) si no se establece una distincion que disponga una regulacion para el ascenso en la carrera
y otra mas restrictiva para el ingreso a la misma;

(i) si no se derivan de las normas que regulan la carrera, condiciones de desigualdad que
impidan la determinacion objetiva del mérito de cada concursante;

(iii) si no se incluyen items de evaluacién cuya aplicacion proceda solo para algunos
concursantes y no para todos;

(iv) si no se disponen criterios de seleccion que evalGen la idoneidad frente a ciertas
actividades especificas o técnicas, en condiciones desiguales entre los aspirantes vinculados a
la entidad y los no vinculados; (...) Una regulacion normativa que genere una situacion
contraria a cualquiera de los supuestos anteriores es sin duda inconstitucional.”

De esas relaciones ha sido plenamente consciente la Corte®!, pues ha considerado que la carrera
administrativa constituye “un presupuesto esencial” para la realizacion de propdsitos constitucionales
que ha clasificado en tres categorias, a saber:

31 ¢-1177-2001
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(i) la garantia del cumplimiento de los fines estatales y de la funcion administrativa,
(i) la preservacion y vigencia de algunos derechos fundamentales de las personas

(iii) “la vigencia del principio de igualdad entre los ciudadanos que aspiran a
acceder al ejercicio de un cargo o funcion publica”. ¢ 1177 2001.

En este orden de ideas, la Corte ha puntualizado que existe “una relacion intrinseca” entre la carrera
administrativa y el cumplimiento de los fines esenciales de la administracion publica, al punto que,
segun la Corporacion, el fundamento constitucional de la carrera administrativa se encuentra en los
articulos 125 y 209 superiores”,. C 901 2008.

Mérito

La sentencia C 901 del 2008 dice; constituyente de 1991 privilegié el mérito como el criterio que
define la forma de acceso a la funcion publica y, en consecuencia, establecid el concurso publico como
la manera de establecerlo -salvo para los cargos de eleccion popular, los de libre nombramiento y
remocion, los de trabajadores oficiales y los que determine la ley-. Especificamente, el articulo 125 de
la Carta autoriza al legislador para:

(i) fijar requisitos y condiciones determinantes del mérito y calidades de los aspirantes;

(ii) definir las causales de retiro -ademas de la calificacidn no satisfactoria en el desempefio del
empleo, la violacion del régimen disciplinario y las sefialadas por la Constitucion- y prohibe
tomar la filiacién politica de los ciudadanos para determinar su nombramiento para un empleo
de carrera, su ascenso o remocion.

Al respecto, puntualizo:

Sobre dicha facultad, la hermenéutica constitucional ha dejado sentado que la misma es de
interpretacion restrictiva, en cuanto no es posible que por esa via se desnaturalice la regla general de
que los empleos en los 6rganos y entidades del Estado deben proveerse por el sistema de carrera. Para
la Corte, la competencia otorgada al legislador en ese campo no puede entrar en contradiccién con la
esencia misma del sistema de carrera, ni tampoco generar un efecto contrario al querido por el
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constituyente del 91: que la carrera sea la excepcion y los demas mecanismos de provision de
cargos la regla general.

“...dado que el concurso es un instrumento de selecciébn que tiene como finalidad establecer la
capacidad, idoneidad y potencialidad del aspirante para desempefiar con eficiencia las funciones y
responsabilidades de un cargo, la Corte Constitucional ha rechazado el empleo de factores de
evaluacion que no sean compatibles con esa finalidad, como por ejemplo cuando se acude a
criterios subjetivos o _irrazonables, tales como la filiacion politica del aspirante, su lugar de
origen, o _cuando se acude a motivos ocultos, preferencias personales, 0 _animadversion o a
criterios de tales como el sexo, la raza, el origen nacional o familiar, la lengua, Ia religion, o la
opinidn politica o filoséfica, para descalificar al aspirante”.

Es asi como la Corte ha precisado que al analizar las normas que expida el legislador en materia de
carrera administrativa, tratese del sistema general o de sistemas especificos o especiales y sin
desconocer la facultad de configuracion que le otorga la Carta, debe evaluar un minimo de
circunstancias que permitan determinar si tales regulaciones se ajustan 0 no al Ordenamiento superior.

NUESTRA OPINION
Transcripcion e interpretacion pertinente (parcial) del articulo 125 de la Constitucion;

“ARTICULO 125. Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se
exceptlan los de eleccidn popular, los de libre nombramiento y remocion, los de trabajadores
oficiales y los demas que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucion
o la ley, serdn nombrados por concurso publico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haran previo cumplimiento de
los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los méritos y calidades de los
aspirantes.”

La Constitucidn es clara en prescribir que por regla general los empleos en los 6rganos del Estado son
de carrera; estando dentro de las excepciones los que determine la ley:
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lo que quiere decir, que la Constitucion faculta al legislador para permitir excepcionalmente
empleos estatales distintos a la carrera.

El ingreso a los cargos de carrera solo seran por el mérito y calidades de los aspirantes:
Este mérito y calidades seran determinados por la ley (con requisitos y condiciones)

Tratandose del sistema de nombramiento la regla general es que el legislador y la constitucion lo
determine y residualmente (es decir los que no haya determinado la Constitucion y la ley) seran
nombrado por concurso publico.

La configuracion del sistema de nombramiento lo comparten la Constitucion y el legislador
que lo haran de manera principal, es decir la forma de nombramientos debe ser determinada en
la misma constitucién o en la ley; de no estar alli (residualmente) se hara por concurso publico.

No quiere decir lo anterior que tanto la constitucion como la ley no puedan escoger,
mayoritaria y principalmente como sistema de nombramiento el concurso publico,
como sucede en nuestra realidad, como en los casos taxativos en que la Constitucién lo
ordena y en virtud a la voluntad del legislador que pudiendo hacerlo de otra manera
escoge al concurso como principal

pero constitucionalmente pudiera ser de otra manera, puesto que le esta
permitida una discrecionalidad en este punto; es decir la razén de que el
concurso se vuelva regla general para los nombramientos en los empleos del
Estado no es la Constitucion, sino la ley

El sistema de nombramiento opera tanto para los empleos de carrera (regla)
como para los empleos de eleccion popular, trabajadores oficiales y libre
nombramiento y remocién (excepcion); siendo la Constitucion y la ley los
encargados de decir como se nombran.

Tratandose de los empleos en organos y entidades del Estado la carrera es la regla; aqui el legislador
estd en los terrenos de la excepcion, pero tiene facultades para decir que empleo no sera de carrera,
eso si de manera excepcional. Ademas de que se establecen unas excepciones (libre nombramiento,
trabajadores oficiales, eleccion popular) dentro de las cuales estan de manera adicional las que
determine el legislador, que puede introducir otra, esta dentro de su discrecion (las excepciones son 4).
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Solo para los cargos de carrera el criterio principal para acceder, es el mérito y calidades de los
aspirantes; elementos que el legislador debe determinar con requisitos y condiciones.

Pero tratandose de los sistemas de nombramiento en los empleos del Estado, las facultades para
determinarlos los tiene principalmente la Constitucion y la ley; el concurso lo confinan a los demas;
aca la ley juega en lo principal.

Si el legislador quiere (discrecion);

Puede crear empleos que no sean de carrera, distintos a los de eleccion popular, trabajadores
oficiales y de libre nombramiento. (excepcion)

Puede crear sistemas de nombramiento distintos al concurso para todos los empleos del Estado
(exceptuando los que determine la constitucion por este sistema) incluyendo los de carrera.
Puede crear un sistema de nombramiento para empleos de carrera distinto al concurso;
eso si; solo por méritos y calidades del aspirante

0 puede crear un sistema de nombramiento para empleos de carrera por medio de concurso
atendiendo los méritos y calidades de los aspirantes (existe)

Puede determinar el mérito y calidades de los aspirantes a empleos de carrera (con
requisitos y condiciones) sin necesidad del concurso

Puede establecer mérito y calidades para cargos distintos a los de carrera

El legislador debe (obligacién);

Determinar cdmo se nombran principalmente los funcionarios en los empleos del Estado (los
demas por concurso)

o en los sistemas de nombramiento tiene prelacién la Constitucién y la ley
Para los cargos de carrera Unicamente determinar, por medio de requisitos y condiciones; el
mérito y calidades de los aspirantes
Respetar que la carrera es la regla en los empleos del Estado
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Los empleos de carrera para empleados con discapacidad

Después de revisar la Constitucion y su jurisprudencia, pensamos que no existe ningun impedimento
juridico para que este proyecto convertido en ley, de ser demandado u objetado, sea declarado
exequible por nuestra Corte Constitucional.

Este tema esta particularmente cruzado por las facultades que nuestra constitucion le otorga al
legislador, en los sistemas de nombramiento y la configuracion de las condiciones y requisitos para
determinar el mérito y calidades, obligatoriamente exigidos a los aspirantes a ingresar a los empleos de
carrera. Es un espacio del legislador, que en ejercicio de su potestad pudo colocar como requisito de
ingreso a la carrera la realizacion del concurso, pero que de la misma forma puede relativizarlo puesto
que no es una obligacién general, ni tiene como fuente la Constitucion.

La Corte resume con precision el articulo 125 Constitucional en el siguiente aparte que repetiremos con
el &nimo de hacer nuestros comentarios;

“De la consagracion constitucional de la carrera administrativa, la Corte ha derivado cuatro
consecuencias:

“(i) la necesidad de nombrar por concurso publico a los funcionarios cuyo sistema de
nombramiento no haya sido determinado por la Constitucion o por la ley;

(ii) el ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos se hara con base en el
cumplimiento de las condiciones y requisitos previstos en la ley, requerimientos que en
todo caso deberan fundarse en los méritos y calidades de los aspirantes;

(iii) las causales de retiro del servicio estaran fundadas en la calificacion no
satisfactoria en el desempefio del empleo, la violacién del régimen disciplinario y las
demas causales previstas en la Constitucion y la ley;

y (iv) en ningun caso la filiacion politica de los aspirantes podra determinar su
nombramiento para un empleo de carrera, su ascenso o su remocion.”

Miremos el tema esquematica y ordenadamente, en cuanto a la posibilidad que tiene el legislador de
crear por una sola vez, un sistema de nombramiento de la poblacion con discapacidad, empleada
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actualmente en cargos del Estado provisionales. Utilicemos como guia el anterior cuadro
jurisprudencial.

El primer aparte, muestra como lo hemos afirmado anteriormente, que es discrecion legislativa los
nombramientos por concurso, razén juridica fundamental para concluir que el legislador tiene toda la
autorizacion para crear sistemas de nombramiento distintos al concurso. Lo que la ley** no haya
regulado de otra manera en cuanto al sistema de hombramiento se hara por concurso; quiere decir que
habiendo tratado legislativamente de otra manera no habrd necesidad de realizar un concurso. La
jurisprudencia utiliza el término correcto; sistema de nombramiento, con el cual el legislador permite el
ingreso de unos aspirantes a la carrera administrativa por una via distinta al concurso publico.

Antes de entrar en el segundo aparte dejemos claro que asi como constitucionalmente se puede
prescindir del concurso, en la misma medida, pero inversamente, la calidad y méritos del aspirante son
imprescindibles para poder ingresar a los cargos de carrera. En esta parte del cuadro se muestra, como
se asigna a la ley la configuracion de las condiciones y requisitos para determinar el mérito y calidades
de los aspirantes, luego entonces; i) al legislador se le fija la funcion de determinar el mérito y
calidades sin las cuales los aspirantes no ingresan a la carrera ii) el legislador tiene amplio espacio de
configuraciéon para crear los requisitos y condiciones. No se encuentra por ningun lado, en la
constitucién, la obligatoriedad de hacer un concurso para ingresar a un cargo de carrera, a
menos que el legislador dentro de su potestad asi lo requiera y lo plasme en una ley. A contrario sensu;
si el mismo legislador quiere prescindir del concurso para que ingresen a la carrera, empleados con
discapacidad, lo puede hacer porque tiene las facultades constitucionales para hacerlo, no obstante
existan leyes que hagan obligatorio este concurso.

El aparte iii y iv no lo considero pertinente en esta discusion sobre la obligatoriedad del concurso para
ingresar a un empleo de carrera y las facultades del legislador para colocar o no concursos como
presupuesto de ingreso.

La carrera administrativa es la regla, pudiendo el legislador hacer excepciones, que para este momento
no vienen al caso, tratdndose de los sistemas de nombramiento para ingresar a la carrera, es plena
competencia del legislador (y lo establecido en la Constitucion), creando las condiciones y requisitos
para verificar el mérito y las calidades de los aspirantes necesarios para ingresar a la carrera.

82 y la Constitucion
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Con la pretension de esta iniciativa no se esta tocando en lo absoluto el cumplimiento de que la carrera
sea la regla general; no se esta imponiendo un cargo de los exceptuados u otro distinto para invertir la
mencionada regla; incluso la pretension radica en que empleados ingresen a la carrera; para ello no se
esta desconociendo que el ingreso se efectle a través del sistema de méritos propio de la carrera
administrativa.

CONFUSIONES

Existe un equivoco consistente en colocar al concurso en lugar del mérito y las calidades, como
mecanismo exclusivo para ingresar a la carrera, lo cual no es cierto en términos Constitucionales y
legales puesto que dicha exclusividad para ingresar a la carrera la tiene solo el mérito y las calidades
del aspirante; el concurso es un sistema de nombramiento residual que acttia donde la constitucién y la
ley no hayan utilizado otro sistema de nombramiento o la misma constitucion y la ley quieran utilizarlo
como sistema de nombramiento.

En nuestro caso el legislador para la carrera administrativa utiliza el concurso de manera obligatoria
s6l0* cuando un empleo de libre nombramiento y remocién sea clasificado como de carrera
administrativa; para el ingreso a dicha carrera en los demas casos se hara por el sistema de méritos
Unicamente, eso si, con transparencia, objetividad y no discriminacion.

“Los empleos de carrera administrativa se proveeran en periodo de prueba o en ascenso con
las personas que hayan sido seleccionadas mediante el sistema de mérito, segun lo establecido
en el Titulo V de esta ley. 34

La carrera administrativa, suele confundirse con sistemas de nombramiento o principio de ingreso o
seleccion e incluso con concurso, cuando la carrera administrativa es un sistema técnico de
administracion de personal que tiene por fin®, y tal vez aqui radica el equivoco, ofrecer estabilidad e
igualdad de oportunidades para el acceso® al servicio publico: pareciera que se confunde la carrera
administrativa con sus fines y también con sus medios; luego entonces una cosa es la carrera
administrativa y otra sus fines y medios.

33 articulo 6 de la ley 909 de 2004
articulo 23 de la ley 909 de 2004
% |a eficiencia de la administracion
% Yy ascenso
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Carrera administrativa es un sistema técnico de administracion de personal convertido en regla para
los empleos en los érganos y entidades del estado, tiene como fin; ofrecer estabilidad e igualdad de
oportunidades para el acceso® al servicio pablico: con un medio muy claro; el mérito, coincidiendo
con la constitucion; pero para precisar el mérito de los aspirantes debe hacerlo con procesos de
seleccidn caracterizados por la ley como transparentes, objetivos y sin discriminacion.

El mérito no es un fin en si mismo, sino que sirve de instrumento para lograr igualdad en el ingreso de
la carrera; el mérito se verifica con procesos de seleccidn, que en términos constitucionales, si se
tratare de empleos de carrera, se confirma el mérito con condiciones y requisitos fijados por la ley.

Ahora; ¢qué papel tienen los concursos?; son un medio de verificacion del mérito de aspirantes pero
facilmente asimilables a sistemas de nombramientos, aplicables de manera subsidiaria®® segun la
Constitucion, pero que tratandose de la carrera administrativa se convierte en principal®® por ministerio
de la ley.

La carrera administrativa es un conjunto de elementos dentro de los que estan;

sistema técnico de administracion de personal

igualdad de oportunidades para el acceso al servicio publico
el mérito

procesos de seleccion o concursos determinados por la ley

Todo lo dicho, no contiene ningun argumento que impida que el legislador en desarrollo de sus
competencias constitucionales, por argumentos fundamentados en la igualdad material, haga uso de su
facultad de crear un sistema de nombramiento en la carrera administrativa que favorezca a los
empleados del Estado con discapacidad con base en el mérito y calidad.

Igualdad en el acceso a la funcion Publica

En la cita in extenso de la sentencia C 901 08, evidencia la situacion a la que nos enfrentamos de
invisibilidad, expresando unas consideraciones sobre el principio de igualdad que nosotros estamos

37

y ascenso

es decir para cuando el sistema de nombramiento no haya sido determinado por la constitucién o la ley
39 . y:

junto con los procesos de seleccion
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lejos de desconocer, puesto que los presupuestos utilizados producen conclusiones en la linea
expresada por la jurisprudencia, miremos:

"El numeral 7 del articulo 40 de la Constitucion Politica establece el derecho fundamental de
todo ciudadano a participar en condiciones de igualdad en la conformacion, ejercicio y control
del poder politico. Para hacer efectivo este derecho puede, entre otras, tener acceso al
desempefio de funciones y cargos publicos, acogiéndose a las reglas del concurso publico y con
sujecion a los méritos y calidades propios (C.P. art 125). Esta posibilidad se deriva de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos que, reconociendo la igualdad de todos los
ciudadanos ante la ley, declara que pueden acceder “a todas las dignidades, todos los puestos
o empleos, segun su capacidad y sin otra distincion que aquella de sus virtudes y talentos”.

“De ahi que haya precisado la Corte que el principio de igualdad esta en contradiccion con
cualquier regulacion que establezca requisitos ajenos al mérito y capacidad de los
participantes, sin suficiente fundamento objetivo o que las pruebas no sean valoradas en forma
razonable y proporcional a su importancia, teniendo en cuenta el cargo a proveer, pues con
ello se estaria obstruyendo el derecho a acceder a los cargos publicos en condiciones de
igualdad”

“Por tratarse de la realizacion efectiva de principios y derechos constitucionales, no le esta
permitido al Legislador, en consecuencia, disefiar sistemas especificos de carrera y reglas
particulares de concurso que obstruyan la participacion igualitaria de los ciudadanos o
desconozcan los criterios del mérito. Con independencia del origen constitucional o legal de
un régimen de carrera la Corte ha puntualizado:”

“(...) “los presupuestos normativos de los sistemas de concursos de la carrera administrativa
estardn acordes con la Constitucion: (i) si no se establece una distincién que disponga una
regulacion para el ascenso en la carrera y otra mas restrictiva para el ingreso a la misma; (ii)
si no se derivan de las normas que regulan la carrera, condiciones de desigualdad que impidan
la determinacion objetiva del mérito de cada concursante; (iii) si no se incluyen items de
evaluacion cuya aplicacion proceda sélo para algunos concursantes y no para todos; (iv) si no
se disponen criterios de seleccion que evalten la idoneidad frente a ciertas actividades
especificas o técnicas, en condiciones desiguales entre los aspirantes vinculados a la entidad y
los no vinculados, (...) Una regulacion normativa que genere una situacion contraria a
cualquiera de los supuestos anteriores es sin duda inconstitucional.”
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Todo lo dicho en la transcripcién parcial del fallo tiene como presupuesto el principio de igualdad, que
nosotros respetamos integramente; desde el valor, principio y derecho de igualdad formal, basada en la
idea o situacion, que la sociedad estd integrada (en palabras de Habermas), por hombres libres e
iguales; desde ese punto de vista por supuesto que estamos de acuerdo, que las diferencias son odiosas
y constituyen discriminacion, subjetividad, clientelismo, amiguismo que terminan vulnerando el debido
proceso, derecho de acceder a cargos publicos, derecho al trabajo, la lealtad, buena fe, confianza
legitima; Argumentos verdaderos que nos permiten utilizarlos como prueba para repetir, que en este
caso no existe cosa juzgada, ya que en el juicio Constitucional que terminé en la inexequibilidad de las
iniciativas anteriormente referenciadas, la confrontacion fue distinta; con un contenido normativo,
contexto, argumentos y unidad normativa diversa. En este contexto, ideal por cierto, la constitucion nos
trae una norma;

ARTICULO 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la
misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos,
libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por razones de sexo, raza,
origen nacional o familiar, lengua, religion, opinién politica o filoséfica.

La parte negativa de este escenario; es decir; sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza,
origen nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica o filoséfica explica nuestra relacién,
posicion y situacion frente a este fallo, puesto que no estando nosotros en este contexto oprobioso de
discriminacién, intentamos de nuevo, entrar a unos provisionales en la carrera administrativa, en
términos formales muy parecidos a las iniciativas que, provocaron de varias sentencias de la Corte
juicios severos, por vulneracion al principio* de igualdad.

Esta parte negativa de la norma, como su argumentacion jurisprudencial muestran el derecho igualdad
en su lado formal, sin que nosotros, alegando lo opuesto, podamos ser ubicados como lo contrario

40 \ser por ejemplo las sentencias C- 808 de 2001, MP. Manuel José Cepeda Espinosa, T-158 de 1999, MP: Vladimiro
Naranjo Mesa, T-384 de 2005, MP: Rodrigo Escobar Gil. Igualmente es contrario a la Constitucion, seleccionar o
descalificar a una persona que participa en un proceso de seleccién mediante concurso con base en preferencias personales,
animadversion, o motivos subjetivos, o secretos. Ver por ejemplo, las sentencias C- 371 de 2000, MP. Carlos Gaviria Diaz,
y T-514 de 2001, MP: Marco Gerardo Monroy Cabra. En la sentencia T-514 de 2001, por ejemplo, se dijo que “la decision
de no incluir en la lista de elegibles 0 no nombrar en el cargo a proveer a la persona que obtuvo el mejor puntaje en el
concurso, debe ser motivada y fundarse en razones objetivas, solidas y expresas que sean de tal magnitud que, de modo
evidente, desaconsejen la designacién del candidato por resultar claro que sus antecedentes penales, disciplinarios o de
comportamiento laboral o profesional, pese a los resultados del concurso, lo muestran como indigno de obtener, conservar
0 recuperar su cargo, o acusen, fuera de toda duda, que antes incumpli6 sus deberes y funciones.

49



Verde

FELIX JOSE VALERA IBANEZ
Senador de la Republica

juridica y facticamente, por ello estamos lejos de ser considerados como discriminadores, sino que
paraddjicamente, aduciendo formalmente lo mismo que sus contradictores, nos fundamentamos en el
principio de igualdad y nos quejamos de discriminacion.

Este tema se ha tratado como si la igualdad en Colombia no tuviera normativa y jurisprudencialmente
otro lado completamente distinto pero complementario para sacar el tema de la formalidad y la
idealidad. Empecemos por traer la transcripcion del resto del articulo 13 constitucional;

“El Estado promoverd las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara
medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicion econémica, fisica
0 mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o
maltratos que contra ellas se cometan.”

La idea de igualdad formal, no s6lo esta relacionada con una serie de derechos caracterizados por su
formalidad, sino que también responde a ambientes politicos, en los que el Estado tenia un rol pasivo
de no intervencion en los procesos econdémicos politicos, sociales, suponiendo un contexto igualitario
en el que el mercado haria surgir las potencialidades de los individuos, llevando la sociedad hacia la
prosperidad y la felicidad, dando por hecho que las imperfecciones terminarian corrigiéndose en el
transcurso de las dinamicas; pero todos sabemos que dicho modelo, ademas de no solucionar
desigualdades anteriores, término ensanchéndolas y creando nuevas; lo que dio paso a un nuevo
modelo de Estado con un comportamiento intervencionista en los procesos econdémicos, politicos y
sociales, con el fin de corregir las distorsiones producidas por el ejercicio de un mercado libre en todos
los aspectos de la sociedad, reconociendo por diferentes motivos la existencia en la sociedad de
personas diferentes, ameritando la revisiéon del contenido del principio de igualdad formal y la vieja
férmula de tratar por igual a todas las personas, dando paso a los derechos de prestacion en los que el
Estado asumia responsabilidades y obligaciones frente a las personas, pasando los derechos de formales
a materiales y reconociendo otros de diferente indole, desplazandose de la vision negativa de respeto
por los derechos, a la positiva promocionarlos y remover los obstaculos e impedimentos para su
disfrute por parte de las personas.

En ese marco, existen unos sujetos en la sociedad, que se les achaca como causa de su limitacion sus
condiciones personales* y que a pesar de; tener que hacer exponencialmente mas esfuerzo para llegar

41 -
modelo médico
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al mismo resultado que el resto de su compatriotas, de tener el mundo configurado en sentido inverso a
sus potencialidades, habilidades y posibilidades, de ser tratados sistematicamente por diferentes
caminos con compasion, burla, impaciencia, con el Unico destino de la segregacion, marginacion y la
indiferencia, sin los medios naturales y sociales que el resto de sus compatriotas tiene a su disposicion,
ser obligados a compartir los fines del resto de connacionales como si no fueran diferentes:

Se les quiere a pesar de su diferencia y de lo que ello significa tratar igualitariamente como nos
parece sucedi6 con la sentencia anteriormente transcrita y otras que de cara al concurso®? por
ejemplo, como si el esfuerzo, fines, medios y medio social no fuera distinto en clave negativa
para esta poblacion, predican que no existe razén alguna para hacer diferencia®.

Con esta iniciativa buscamos que se valore con el contenido normativo, argumentacion y contexto
pertinente, la pretensién en clave de accion afirmativa, de estos empleados del Estado a ser ingresados
en la carrera, primeramente, en atencién a sus méritos** ya referenciados, cuando se hace diferencia en
el esfuerzo, fines, medios, medio social, suponiendo que en estos afios del desempefio del cargo, han
Ilegado a resultados que la administracion considera satisfactorios, en términos de cumplimiento de los
fines del Estado que les corresponden y en segundo lugar teniendo en cuenta las calidades, punto en
que queremos llamar la atencion en presencia de una aparente redundancia con el punto anterior,
puesto que segun el articulo 28 de la ley 909 de 2004, uno de los elementos del mérito, son las
calidades académicas;

“ARTICULO 28. PRINCIPIOS QUE ORIENTAN EL INGRESO Y EL ASCENSO A LOS EMPLEOS PUBLICOS
DE CARRERA ADMINISTRATIVA. La ejecucion de los procesos de seleccidon para el ingreso y
ascenso a los empleos publicos de carrera administrativa, se desarrollara de acuerdo con los
siguientes principios:

a) Mérito. Principio segun el cual el ingreso a los cargos de carrera administrativa, el ascenso
y la permanencia en los mismos estaran determinados por la demostracion permanente de las
calidades académicas, la experiencia y las competencias requeridas para el desempefio de los
empleos;”

42 . . P . . L.
no obligatorio en términos exclusivos para verificar el merito

3 confesamos nuestra aspiracion de que se haga diferencias en los concursos tal como lo expresa la aclaracion de voto de
JAIME ARAUJO RENTERIA, pero se haré en otra oportunidad.

44 . . . , , L -
Con la discapacidad, llegar al mismo resultado que los demas es mucho més meritorio genéricamente hablando
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En el articulo 31 de la misma ley se amplia el contenido del concepto por el mismo sendero ya revisado

“Pruebas. Las pruebas o instrumentos de seleccion tienen como finalidad apreciar la
capacidad, idoneidad y adecuacién de los aspirantes a los diferentes empleos que se
convoquen, asi como establecer una clasificacion de los candidatos respecto a las calidades
requeridas para desempefiar con efectividad las funciones de un empleo o cuadro funcional
de empleos.”

Si las calidades académicas e incluso las relacionadas con el desempefio del empleo, estan incluidas en
el punto anterior ¢de qué calidades se estd hablando en este punto?

Revisando algunas sentencias de la Corte encontramos, por un lado, un tratamiento redundante de este
punto, confundiendo su contenido con el punto anterior del mérito y por el otro relacionando calidad
con derecho de igualdad formal (como en este fallo C 041 de 95) sin darle cabida a la igualdad material
que podria llevar la argumentacion del contenido de calidades, a los terrenos de colombianos diferentes
y sus posibilidades de acceder por esa razén a los cargos publicos de Estado;

“El acceso a carrera mediante concurso dirigido a determinar los méritos y calidades de los
aspirantes (CP art. 125), es una manifestacion concreta del derecho a la igualdad (CP art. 13)
y al desempefio de funciones y cargos publicos (CP art. 40-7). La libertad del legislador para
regular el sistema de concurso de modo que se garantice la adecuada prestacién del servicio
publico, no puede desconocer los derechos fundamentales de los aspirantes que se satisfacen
mediante la participacion igualitaria en los procedimientos legales de seleccion de los
funcionarios del Estado.

El principio de igualdad, sin embargo, se opone a que la ley al regular el mecanismo de
ingreso a la funcién publica, establezca requisitos o condiciones incompatibles y extrafios al
mérito y a la capacidad de los aspirantes teniendo en cuenta el cargo a proveer, que serian
barreras ilegitimas y discriminatorias que obstruirian el ejercicio igualitario de los derechos
fundamentales.”

Toda la argumentacion gravita en torno a la igualdad formal, como si toda la poblacion objeto de esas
acciones del Estado fuera igual y estuviera en idénticas condiciones.

En la observacion No. 25 de 1996 del Comité de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas, al
referirse al articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y, en particular, al aludir
al literal c) se indico lo siguiente:
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“El apartado c) del articulo 25 se refiere al derecho y a la posibilidad de los ciudadanos de
acceder, en condiciones generales de igualdad, a cargos publicos. Para garantizar el acceso
en condiciones generales de igualdad, los criterios y procedimientos para el nombramiento,
ascenso, suspension y destitucion deben ser razonables y objetivos. Podran adoptarse
medidas positivas para promover la igualdad de oportunidades en los casos apropiados a fin
de que todos los ciudadanos tengan igual acceso. Si el acceso a la administracion publica se
basa en los méritos y en la igualdad de oportunidades, y si se asegura la estabilidad en el
cargo, se garantizara su libertad de toda injerencia o presion politica. Reviste especial
importancia garantizar que las personas no sean objeto de discriminacion en el ejercicio de los
derechos que les corresponden conforme al apartado c¢) del articulo 25 por cualquiera de los
motivos especificados en el parrafo 1 del articulo 2.”

Precisamente por la relevancia del derecho a la igualdad, la Convencion Americana de Derechos
Humanos se ocupa de definir los criterios que pueden ser empleados para fijar restricciones al derecho
previsto en el literal ¢), numeral 1, del articulo 23.

De alli se deriva una habilitacion estatal especifica a efectos de que la ley regule el acceso a la

funcion publica teniendo como criterios la edad, la nacionalidad, la residencia, el idioma, la
instruccion, la capacidad civil o mental, o la condena, por juez competente, en proceso penal.
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LEY ESTATUTARIA SOBRE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD®

Por su deber de desarrollar obligaciones internacionales del Estado Colombiano, esta ley
estatutaria, se debe entender en estrecha concordancia con la “Convencion sobre los derechos de las
personas con discapacidad” adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 13 de
diciembre de 2006 e incorporada a nuestro derecho interno mediante Ley 1346 de 2009 con la
respectiva sentencia C 293 2010 y aunque no se haga mencién explicita esta propuesta normativa
incluye a la Declaracion de los Derechos del Retrasado Mental (1971) y la Declaraciéon de los
Derechos de los Impedidos (1975), y las Normas Uniformes sobre la igualdad de Oportunidades para
las Personas con Discapacidad (de caracter no vinculante, adoptadas en 1993).

Dentro del ambito continental se destaca también la Convencidn Interamericana para la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad de 1999, incorporada al
derecho interno por Ley 762 de 2002, una de cuyas estipulaciones (art. 3°) compromete a los Estados
suscriptores a adoptar las medidas de caracter legislativo que resulten necesarias para eliminar la
discriminacién contra las personas con discapacidad y propiciar su plena integracion en la sociedad.

Pero en realidad esta ley estatutaria no hace cosa distinta que sistematizar en un instrumento de mayor
jerarquia normativa las dispersas normas existentes sobre la discapacidad, positivizar la activa
jurisprudencia Constitucional sobre reglas y mandatos, (identificados por los jueces de tutela y de
control de nuestra Constitucion) sobre este 6% de la poblacion nacional, garantizar el ejercicio
efectivos de los derechos de esta poblacion con medidas de inclusion, accion afirmativa y ajustes
razonables

ACCIONES AFIRMATIVAS

Hay que tener en cuenta que en este tema de la discapacidad, la mayoria de las medidas y acciones
impuestas al Estado como obligacidn, tienen el caracter de acciones afirmativas que como se sabe
jurisprudencialmente, “alude a todas aquellas medidas, politicas o decisiones pUblicas a través de las
cuales se establece un trato ventajoso, y en cuanto tal formalmente desigual, que favorece a
determinadas personas o grupos humanos que tradicionalmente han sido marginados o discriminados,
con el unico proposito de avanzar hacia la igualdad sustancial de todo el conglomerado social.”;

45 \Jamos a tener en cuenta principalmente la sentencia C 765 de 2012 transcribiendo muchos de sus apartes.
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comprende entre otras, medidas de caracter legislativo de contenido especifico®® y tienen como
especie las acciones de discriminacién positiva.

El presente proyecto de ley en cumplimiento de obligaciones internacionales del Estado Colombiano,
en armonia con nuestra reciente ley estatutaria, propone una accion afirmativa en beneficio de la
poblacion en estado de discapacidad que hacen parte de nuestro Estado en calidad de empleados
provisionales; se trata, por las razones expresadas, de plasmar en una ley, un trato ventajoso y
formalmente desigual con el fin de favorecer al mencionado grupo de Colombianos, para lo cual se
propone modificar en el sentido ya expresado la ley 909 de 2004, a nuestro juicio desactualizada en
relacion al desarrollo del valor de la igualdad material, en especial con la discapacidad, tratada en esta
norma con medidas formalistas, que proponen un trato igual para el desigual, desconociendo entre
otros, el articulo 13 de nuestra Constitucion, que por ello se convierte en el fundamento de esta
iniciativa en clave de accion afirmativa para tratar de dar en este contexto, equilibrio a la desigual
distribucion de los empleos publicos, tal como ya se ha realizado legislativamente, con otras
situaciones de discriminacion, como por ejemplo mujeres y grupos étnicos.

Esta medida legislativa es razonable como lo exige la jurisprudencia Constitucional; puesto que una
hipotética incorporacion laboral, éptima y plena de todos estos empleados en estado de discapacidad,
no significa poner en desventaja al resto de los empleados que no se encuentran en esta situacion, ni
implican un menoscabo representativo, sino muy al contrario da un paso hacia el cese de la
discriminacién en Colombia y otro hacia el equilibrio predicado por nuestra Constitucién; ya que lo
concedido (se arranca) es parte del plus o porcién negado a esta poblacién gracias a la metodologia de
acceso hasta ahora utilizada, que los filtra con mayor intensidad, construyendo legalmente
discriminacién y por lo cual nuestro Estado reconoce en términos de deber (al hacer parte de tratados),
adoptar todas las medidas legislativas, que sean pertinentes para modificar o derogar leyes,
reglamentos, existentes que constituyan discriminacion contra las personas con discapacidad y hacer
efectivos los derechos reconocidos. Se estima que son 120 000 empleados en calidad de
provisionalidad y el porcentaje de empleados con discapacidad no supera el 5 % por que estimamos
serian menos de 6 mil empleados

Por ultimo atendiendo el articulo 5 de la ley 1346 de 2009; estas medidas (acciones afirmativas) cuya
teleologia radica en acelerar o lograr igualdad de hecho de las personas con discapacidad no se podran
considerar discriminatorias.

46 o : o
como lo manda la jurisprudencia constitucional
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“ARTICULO 50. IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION.

1. Los Estados Partes reconocen que todas las personas son iguales ante la ley y en virtud de
ella, y que tienen derecho a igual proteccion legal y a beneficiarse de la ley en igual medida sin
discriminacion alguna.

2. Los Estados Partes prohibiran toda discriminacion por motivos de discapacidad y
garantizaran a todas las personas con discapacidad proteccion legal igual y efectiva contra la
discriminacion por cualquier motivo.

3. A fin de promover la igualdad y eliminar la discriminacion, los Estados Partes adoptaran
todas las medidas pertinentes para asegurar la realizacion de ajustes razonables.

4. No se consideraran discriminatorias, en virtud de la presente Convencion, las medidas
especificas que sean necesarias para acelerar o lograr la igualdad de hecho de las personas
con discapacidad.”

FELIX JOSE VALERA IBANEZ JORGE ELIECER BALLESTEROS BERNIER
Senador de la Republica Senador de la Republica
GERMAN BERNARDO CARLOSAMA LOPEZ ANTONIO JOSE CORREA JIMENEZ
Senador de la Republica Senador de la Republica
EDINSON DELGADO RUiZ TERESITA GARCIiA ROMERO
Senador de la Republica Senadora de la Republica
MAURICIO ERNESTO OSPINA GOMEZ GLORIA INES RAMIREZ RiOS
Senador de la Republica Senadora de la Republica
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“Por el cual se implementa una accion afirmativa que garantiza la estabilidad laboral
reforzada a servidores publicos en estado de discapacidad.”
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