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                                                                                                            Concepto No. 4889

Bogotá, D.C., 20 de enero de 2010
Señores 

MAGISTRADOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

E. S. D.

REF:
Demanda de inconstitucionalidad contra el 44 (parcial) de 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”.
Demandante: Álvaro Mosquera Gallego
Magistrado Ponente: Dr. MAURICIO GONZÁLEZ CUERVO
Expediente: D- 7916

Concepto No. 4889
De conformidad con lo previsto en los artículos 242, numeral 2o., y 278, numeral 5o., de la Constitución Política, procedo a rendir concepto en relación con la demanda que, en ejercicio de la acción pública consagrada en los artículos 40, numeral 6o., y 242, numeral 1o., de la Carta, instauró el ciudadano ÁLVARO MOSQUERA GALLEGO contra la expresión “carrera administrativa”, contenida en el inciso primero del artículo 44 de la Ley 909 de 2004, resaltada a continuación:

ARTÍCULO 44. DERECHOS DEL EMPLEADO DE CARRERA ADMINISTRATIVA EN CASO DE SUPRESIÓN DEL CARGO. Los empleados públicos de carrera administrativa, que como consecuencia de la liquidación, reestructuración, supresión o fusión de entidades, organismos o dependencias, o del traslado de funciones de una entidad a otra, o por modificación de planta de personal, se les supriman los cargos de los cuales sean titulares, tendrán derecho preferencial a ser incorporados en empleo igual o equivalente de la nueva planta de personal, y de no ser posible podrán optar por ser reincorporados a empleos iguales o equivalentes o a recibir indemnización. El Gobierno Nacional reglamentará el proceso de reincorporación y el reconocimiento de la indemnización.
1.
Planteamientos de la demanda

Según el ciudadano MOSQUERA GALLEGO, la expresión acusada vulnera el preámbulo y los artículos 1, 13 y 25 de la Carta Política, por las siguientes razones:
1.1. Violación del preámbulo: porque la expresión acusada desconoce el mandato de protección del derecho al trabajo allí consagrado, pieza fundamental para el desarrollo de la Nación y punto de partida para el disfrute de otros derechos que garantiza la Constitución Política.

1.2. Vulneración del artículo 1º superior: pues la frase “carrera administrativa” no tiene en cuenta el derecho de todos los trabajadores a una indemnización por la supresión de su empleo.
1.3. Quebranto del artículo 13 constitucional: por cuanto garantiza al servidor público inscrito en carrera administrativa el derecho a ser indemnizado en el caso de supresión de su cargo y niega tal derecho a quien no pertenece al citado régimen “con lo cual no hay duda se establece un trato desigual como discriminatorio, que no consulta el espíritu proteccionista que prevé la norma constitucional, pues el artículo 13 no distingue entre trabajadores inscritos o no en el sistema de carrera administrativa...”.
1.4. Desconocimiento del artículo 25 de la Carta Política: puesto que “La condición de provisionalidad que tienen servidores públicos que llevan en la administración años de servicio...no los hace distintos de quienes están inscritos en carrera administrativa y en consecuencia gozan de estabilidad y de los derechos que implica la calidad de inscritos...En este sentido la norma acusada desatiende o viola el principio-derecho del trabajo previsto en el artículo 25 de la Carta Política, pues la norma superior protege este derecho fundamental en cualquiera de sus modalidades...”. 
2.
Problema jurídico
Al Ministerio Público le corresponde determinar si la disposición acusada vulnera los derechos al trabajo y a la igualdad de los servidores que no están inscritos en la carrera administrativa, previstos en el preámbulo y en los artículos 1, 13 y 25 constitucionales, al proteger a los empleados que pertenecen a dicho régimen en caso de supresión de los cargos de los cuales son titulares, otorgándoles el derecho preferencial a ser incorporados en un empleo igual o equivalente de la nueva planta de personal, y de no ser posible a optar por ser reincorporados a empleos iguales o equivalentes o a recibir indemnización. 

Sobre el particular este Despacho precisa lo siguiente:

3.
La Carrera administrativa
3.1. Según el artículo 125 de la Constitución “Los empleos en los órganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptúan los de elección popular, los de libre nombramiento y remoción, los de los trabajadores oficiales y los demás que determine la ley”. Cuando la Constitución o la ley no hayan determinado el sistema de nombramiento, los funcionarios deben ser designados por concurso público. Tanto el ingreso como el ascenso en los cargos de carrera se hará en consideración a los méritos y calidades de los aspirantes y su retiro debe ser consecuencia de una “calificación no satisfactoria en el desempeño del empleo; por violación del régimen disciplinario y por las demás causales previstas en la Constitución o en la ley”.
3.2. La carrera administrativa es un mecanismo diseñado para lograr la realización de los fines del Estado social de derecho señalados en el artículo 2 superior, y concretamente para desarrollar la función pública conforme a los principios que la gobiernan (artículo 209 superior), lo cual no puede alcanzarse sino a través de servidores capaces, idóneos y adecuados para ejercer con eficiencia las funciones señaladas en la ley o en el reglamento para cada empleo público y para  desempeñar los deberes que le incumben (artículo 122 constitucional).

3.3. La ley 909 de 2004 define la carrera administrativa, en su artículo 27, como “un sistema técnico de administración de personal que tiene por objeto garantizar la eficiencia de la administración pública y ofrecer; estabilidad e igualdad de oportunidades para el acceso y el ascenso al servicio público. Para alcanzar este objetivo, el ingreso y la permanencia en los empleos de carrera administrativa se hará exclusivamente con base en el mérito, mediante procesos de selección en los que se garantice la transparencia y la objetividad, sin discriminación alguna”.
3.4.
Tal mecanismo de vinculación de los funcionarios públicos al Estado, no sólo permite el acceso a los cargos de las personas más calificadas, sino que constituye una garantía de estabilidad en el empleo (artículo 53 constitucional), pues tal como lo señala el artículo 125 superior el retiro de tales servidores solo puede hacerse por las causales señaladas en la Constitución y la ley. Desde este punto de vista la carrera administrativa protege de manera especial los derechos de quienes por méritos acceden al ejercicio de la función pública.
 Teniendo en cuenta lo expuesto anteriormente, el Despacho procede a estudiar en concreto la disposición acusada. 

4.
El caso concreto

4.1.  La disposición acusada protege a los empleados públicos de carrera administrativa en los casos de supresión de los cargos de los cuales sean titulares, otorgándoles el derecho preferencial a ser incorporados en un empleo igual o equivalente de la nueva planta de personal, y de no ser posible a optar por ser reincorporados a empleos iguales o equivalentes o a recibir indemnización.
4.2.
El otorgamiento de tal garantía solo a los empleados de carrera administrativa resulta razonable si se tiene en cuenta que el propósito de la misma es garantizar el derecho a la estabilidad en el empleo a unas personas que ingresaron por méritos a prestar sus servicios al Estado (artículos 53 y 125 de la Carta Política).
Sobre el particular hay que destacar que la Corte Constitucional en la sentencia C-517 de 2002 señaló entre los objetivos fundamentales de la carrera administrativa el siguiente:

iii) La protección de los derechos subjetivos consagrados en los artículos 53 y 125 de la Carta, pues esta Corporación ha señalado que las personas vinculadas a la carrera son titulares de unos derechos subjetivos adquiridos que deben ser protegidos y respetados por el Estado.”  
4.3. En relación con la presunta vulneración del derecho a la igualdad, el demandante afirma que la disposición acusada protege los derechos de los empleados de carrera administrativa en caso de que haya habido supresión del cargo y discrimina a quienes no pertenecen a dicho régimen.

Frente a lo anterior hay que señalar que el actor no integró los extremos necesarios para hacer un juicio de igualdad, pues la comparación entre servidores de carrera y aquellos que no pertenecen a dicho régimen no permite realizar un juicio de tal naturaleza, por cuanto se trata de sujetos diferentes. Tal como lo ha señalado reiteradamente la Corte Constitucional, cuando se plantea un cargo por violación del derecho a la igualdad, lo primero que debe estar acreditado es que la norma acusada realmente establezca un trato diferente para personas que se encuentran en una misma situación de hecho
.

4.4.  Tampoco le asiste razón al actor cuando afirma que la condición de provisionalidad que tienen los servidores públicos que llevan en la administración años de servicio no los hace distintos de quienes están inscritos en carrera administrativa, puesto que ni la Constitución ni la ley permiten que se cambie una vinculación provisional en otra de carrera administrativa por el simple paso del tiempo, toda vez que ello vulneraría el ordenamiento superior.

En efecto dijo la Corte:

“un nombramiento en provisionalidad, así sea por un período largo de tiempo, no genera expectativas de estabilidad laboral, pues por su naturaleza se trata de nombramientos de estabilidad precaria, circunstancia que es conocida por quien es nombrado en esas condiciones”.
4.5.
En este orden, hay que concluir que la expresión acusada del artículo 44 de la Ley 909 de 2004 no vulnera las disposiciones superiores invocadas por la demandante, razón por la cual se solicitará a la Corte Constitucional que declare su exequibilidad.

5 .
Conclusión

En mérito de lo expuesto, el Procurador General de la Nación solicita a la Corte Constitucional declarar la EXEQUIBILIDAD de la expresión “carrera administrativa”, contenida en el artículo 44 de la Ley 909 de 2004, por los aspectos aquí analizados.
Señores Magistrados,

ALEJANDRO ORDÓNEZ MALDONADO
Procurador General de la Nación 

CEVV/MLOvalleB.

� Sentencia C-1047 de 2001, entre otras.
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