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1. Norma objetada
PROYECTO No. 54 DE 2010-SENADO, 170 de 2010-CÁMARA
Por el cual se implementa el retén social, que garantiza la estabilidad laboral a grupos vulnerables y se dictan otras disposiciones
ARTÍCULO 1º. Adiciónese el siguiente artículo 52A a la Ley 909 de 2004:
Retén social. Los servidores públicos 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 específicos y especiales, no podrán 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 económica.
b) Estar en condición de cualquier tipo de discapacidad.
c) Sufrir enfermedad que implique tratamiento continuo o de tipo terminal, mantendrán su vinculación laboral hasta la culminación del tratamiento respetivo respectivo o la muerte (sic).
d) Estar próximo a pensionarse, esto es, que le falten tres años o menos para acceder al derecho ala pensión.
e) Encontrarse laborando en zonas de difícil acceso y/o situación crítica de inseguridad.
ARTÍCULO 2º. Para efectos de aplicación de la presente ley se entenderán como zonas de difícil acceso y zonas en situación crítica de inseguridad:
Zonas de difícil acceso: son aquellas que por sus características geográficas, deficiencias de vías y medios de transporte, exigen un esfuerzo físico o económico fuera de lo ordinario, para permanencia o movilización del servidor público. 
Zonas en situación crítica de inseguridad: son aquellas donde se presenta alteración de orden público que afecta el normal desarrollo de las actividades laborales. 
Parágrafo.- Tanto las zonas de difícil acceso como la de situación crítica de inseguridad respectivamente, deberán ser certificadas por la autoridad municipal competente para efectos de la aplicación de la presente ley. 
ARTÍCULO 3º. La presente ley rige a partir de su promulgación y deroga todas las disposiciones que lesean contrarias.
 
2. Decisión 
Primero.- Declarar FUNDADAS las objeciones gubernamentales formuladas al Proyecto de Ley No. 54 de 2010 Senado, 170 de 2010 Cámara “por el cual se implementa el retén social, que garantiza la estabilidad laboral a grupos vulnerables y se dictan otras disposiciones”, y en consecuencia, declarar INEXEQUIBLES los literales a), d) y e) del artículo 1, así como el artículo 2 del presente proyecto de ley.
Segundo.- De conformidad con lo ordenado por los artículos 167 de la Constitución Política y 33 del Decreto 2067 de 1991, por intermedio de la Secretaría General REMÍTASE el expediente legislativo y copia de esta Sentencia a la Cámara de origen para que, oído el ministro del ramo, se rehagan y reintegren las disposiciones afectadas de inexequibilidad, en los términos que sean concordantes con esta providencia. Una vez cumplido este trámite, el Congreso remitirá a la Corte el proyecto para fallo definitivo. 
 
3. Síntesis de los fundamentos de la decisión 
La Corte Constitucional reiteró el reconocimiento de un amplio margen de configuración del legislador, en el diseño del sistema de carrera administrativa y de los mecanismos a través de los cuales se valoran los méritos de los aspirantes a ingresar o ascender dentro de la misma, así como de las de retiro del servicio oficial. Al mismo tiempo, la jurisprudencia constitucional ha precisado que en todo caso, dicha competencia no es ilimitada, puesto que debe acompasarse con el objetivo mismo que persigue el sistema de carrera. Este objetivo consiste en asegurar que el ingreso y la permanencia en los empleos de carrera administrativa se realicen con fundamento en el mérito exclusivamente, mediante procesos de selección en los que se garantice la transparencia y la objetividad, sin discriminación alguna, de conformidad con el artículo 125 de la Constitución Política. 
Las normas legales objetadas por el Gobierno Nacional pretenden reformar la Ley 909 de 2004, “por la cual se expiden normas que regulan el empleo público, la carrera administrativa, gerencia pública y se dictan otras disposiciones”, adicionando un artículo 52 A al Título IX de la Ley denominado “De las disposiciones generales”, que a su vez contiene dos artículos: el artículo 51, referente a la protección a la maternidad de las funcionarias nombradas en provisionalidad en cargos de carrera administrativa y el artículo 52, que prevé, de un lado, la protección de empleados de carrera desplazados por razones de violencia y, por otro, la adopción de medidas tendientes a garantizar, en igualdad de oportunidades, las condiciones de acceso al servicio público, en empleos de carrera administrativa, a aquellos ciudadanos que posean discapacidades físicas, auditivas o visuales, con el fin de proporcionarles un trabajo acorde con su condición. Además, se establece la obligación en cabeza de las entidades del Estado, de conformidad con el artículo 27 de la Ley 361 de 1997, de preferir entre los elegibles, cuando quiera que se presente un empate, a las personas con discapacidad.
A su vez, el proyecto de ley parcialmente objetado establece una medida de protección consistente en la permanencia en el cargo de ciertos grupos de personas, nombradas en provisionalidad en cargos de carrera administrativa, atendiendo a las circunstancias de a) ser madre o padre cabeza de familia, sin alternativa económica; b) estar en condición de cualquier tipo de incapacidad; c) sufrir de enfermedad que requiera de tratamiento continuo o de tipo terminal; d) estar próximo a pensionarse, faltándole tres o menos años para acceder a este derecho; y e) encontrarse laborando en zonas de difícil acceso y/o en situación crítica de inseguridad. El Gobierno Nacional objetó por razones de inconstitucionalidad las causales previstas en los literales a), d) y e), por considerar que contienen un privilegio injustificado a favor de ciertos servidores públicos que implica su acceso automático a la carrera administrativa, sin tener en cuenta el principio constitucional del mérito que se predica como un criterio objetivo para el acceso al servicio público, en los términos del artículo 125 de la Constitución.
En el presente caso, dado que las normas objetadas introducen un privilegio a favor de ciertas personas y afectan intereses específicos que la Constitución protege, la Corte aplicó un juicio de proporcionalidad estricto. En este sentido, constató que la medida busca un fin legítimo, importante y constitucionalmente imperioso, como es el de garantizar la estabilidad laboral de grupos vulnerables por razones económicas, laborales y de salud, así como la protección de su núcleo familiar, que tiene fundamento en los artículos 2, 13 y 53 de la Constitución. No obstante, el medio escogido por el legislador para lograr esta finalidad, consistente en permitir la permanencia indefinida de funcionarios nombrados en provisionalidad en cargos de carrera administrativa, gozando de los privilegios y estabilidad que ello conlleva, está constitucionalmente prohibido. A la luz de los principios y valores que orientan nuestro ordenamiento constitucional no es posible conceder permanencia y estabilidad de manera indefinida en cargos de carrera administrativa a personas que no han accedido a ellos en virtud del mérito, debidamente acreditado a través de un concurso público. Indicó que el mérito es el mecanismo ideado para suprimir los factores subjetivos en la designación de los servidores públicos.
En este mismo sentido, la Corte advirtió que la medida desconoce la transitoriedad que caracteriza a los nombramientos en provisionalidad en cargos de carrera administrativa, al permitir a los sujetos que se encuentran en las condiciones previstas en la norma, la permanencia en el mismo por tiempo indefinido, lo cual daría lugar no solo a la vulneración de la carrera administrativa, sino también al principio de igualdad de oportunidades. Además, no todos lo sujetos beneficiarios del trato diferencial que el artículo prevé se encuentran bajo los mismos supuestos que implican un tratamiento igual, es decir, que no todos son sujetos de especial protección, como ocurre con las personas que se encuentran laborando en zonas de difícil acceso o en situación crítica de inseguridad, en las cuales pueden encontrarse personas interesadas en acceder mediante concurso a los cargos de carrera ocupados en provisionalidad, pese a las dificultades. 
Por otra parte, la Corte señaló que el medio escogido no cumple con el requisito de necesidad por dos razones: la primera, es que las personas que se encuentran en las condiciones previstas en la norma objetada, pueden concursar para ocupar de manera definitiva un cargo de carrera administrativa. Cualquier servidor público, incluidos los nombrados en provisionalidad, tienen plena libertad de presentarse a los concursos de méritos que se adelanten, en los que además tendrán la oportunidad de hacer valer los conocimientos y experiencia adquiridos en el ejercicio del cargo, a través de distintas pruebas y entrevistas que se programen para determinar su idoneidad. La segunda razón tiene que ver con que los servidores que ocupan en provisionalidad cargos de carrera administrativa cuya vacancia es definitiva, detentan un fuero de estabilidad intermedia o relativa, de acuerdo con el cual, “gozan de estabilidad mientras dura el proceso de selección y hasta el momento en que sean reemplazados por la persona que se haya hecho acreedora a ocupar el cargo en razón de sus méritos previamente evaluados”, (Sentencias SU-446/11 y C-588/09).
En este orden de ideas, la Corte reiteró que los nombramientos en provisionalidad en cargos de carrera administrativa, así sea por un período largo de tiempo, no pueden generar expectativas de estabilidad laboral, puesto que de acuerdo con su naturaleza, son nombramientos con estabilidad precaria, circunstancia conocida desde su inicio por quien es nombrado en esas condiciones. 
Por lo expuesto, la Corte encontró fundadas las objeciones formuladas por el Gobierno Nacional en relación con el Proyecto de Ley No. 54 de 2010 Senado, 170 de 2010 Cámara “por el cual se implementa el retén social que garantiza la estabilidad laboral a grupos vulnerables y se dictan otras disposiciones” y en consecuencia, declaró inexequibles los literales a), d) y e) del artículo 1, así como el artículo 2 del proyecto de ley. 
 
4. Aclaración de voto
El magistrado Mauricio González Cuervo presentará una aclaración de voto, por cuanto si bien comparte la decisión adoptada en este caso, considera que, contrario a lo que ha dispuesto la Corte Constitucional, la votación en las plenarias de las cámaras sobre el informe de objeciones gubernamentales a un proyecto de ley no requiere ser nominal y pública cuando se produce una votación por unanimidad, toda vez que a su juicio cabría en las excepciones establecidas en el artículo 129 del Reglamento del Congreso. 
