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Senado de la República

PROYECTO DE LEY No. _______ DE 2009 SENADO

“POR EL CUAL SE ADICIONA UN PARÁGRAFO AL ARTÍCULO 44 DE LA LEY 909 DE 2004”
EL CONGRESO DE COLOMBIA,

DECRETA:

Artículo 1º. Adicionase dos parágrafos al artículo 44 de la Ley 909 de 2004, así:

PARÁGRAFO 2A. Los empleados que estén desempeñando cargos públicos vacantes de forma definitiva o temporal, en calidad de provisionales del sistema general de carrera, en carreras especiales y específicas, con antigüedad superior a seis meses,  que sean retirados del servicio público, se les reconocerá y pagará una indemnización, en las mismas condiciones como lo establece el presente artículo para los trabajadores que se encuentran en carrera administrativa.
PARÁGRAFO 2B. Los empleados que estén desempeñando cargos públicos vacantes de forma definitiva o temporal, en calidad de provisionales del sistema general de carrera, en carreras especiales y/o específicas, con antigüedad superior a seis meses, que se encuentren en encargo y no queden en lista de elegibles, no superen las pruebas o no se hayan presentado al concurso, podrán optar  en común acuerdo con la entidad, una conciliación para su retiro, teniendo en cuenta la tabla de indemnización del presente artículo.

Artículo 2º. La presente ley rige a partir de su promulgación y deroga todas las que le sean contrarias.
Atentamente,
JESÚS BERNAL AMOROCHO
Senador de la República
Bogotá D.C., 20 de Octubre de 2009
 PROYECTO DE LEY No. _______ DE 2009 SENADO

“POR EL CUAL SE ADICIONA UN PARÁGRAFO AL ARTÍCULO 44 DE LA LEY 909 DE 2004”
EXPOSICIÓN DE MOTIVOS

OBJETO DEL PROYECTO

El proyecto busca  garantizarles a los trabajadores en provisionalidad que han prestado sus  servicios en forma ininterrumpida al Estado, un reconocimiento económico a titulo de indemnización, corrigiendo una negligencia  de los diferentes gobiernos de turno al no promover los concursos públicos, cada vez que se presentaban las diferentes vacantes en las entidades e instituciones públicas. 
GENERALIDADES DEL PROYECTO.
El Proyecto consta de tres artículos, que modifican el artículo 44 de la ley 909 de 2004 al introducir dos parágrafos en éste artículo, que determina una indemnización para los trabajadores en provisionalidad. El primero  consta de dos parágrafos: el uno otorga dicha indemnización para los servidores públicos en provisionalidad con antigüedad superior a seis meses, que sean retirados del servicio público  en los mismos términos y condiciones que la establecida para los trabajadores de carrera administrativa; el otro propone que aquellos trabajadores en provisionalidad que estén en encargo producto de haberse capacitado y, por diversas razones les toque regresar a su puesto inicial, puedan negociar, de común acuerdo con la empresa su retiro con base en la tabla de indemnización establecida en la ley 909/04.

 El segundo artículo  define la vigencia de la ley y, la derogatoria de las leyes que le sean contrarias.

MARCO CONSTITUCIONAL
Este proyecto tiene como fundamento los valores consagrados en el preámbulo de la Constitución, tales como el trabajo, la justicia, la igualdad y la obligación de crear un orden económico y social justo. De igual forma el artículo 2 de la Carta Magna en cuanto al principio de efectividad de los derechos, El artículo 25 de la Constitución que reconoce la doble naturaleza del trabajo como derecho fundamental y como obligación social, y le otorga una especial protección en todas sus modalidades. 
El artículo 4º de la Carta Política establece la supremacía de la Constitución, en concordancia con el artículo 93, que establece la prevalecía de los tratados internacionales ratificados por el Congreso que reconocen derechos humanos y que prohíben su limitación en los estados de excepción.

Las obligaciones previstas en los instrumentos internacionales de los cuales hace parte el Estado colombiano, constituyen una carta de navegación al que deben ajustarse no sólo las leyes y demás normas, sino la misma Constitución. El principio de pacta sunt servanda es obligatorio para Colombia en virtud con lo dispuesto en la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados (artículos 26 y 27). Ante todo, es necesario resaltar que los derechos laborales son derechos humanos,   reconocidos universalmente.

Los derechos laborales se encuentran en numerosos instrumentos internacionales de derechos humanos: Declaración Universal de Derechos Humanos (1948, arts. 23 y 25) ; Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948, art. XIV) ; Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (1966, arts. 7 y 8); Protocolo Adicional a la Convención Americana de Derechos Humanos, en Materia de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (1988, art. 6) ; Carta Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos (1981, art. 15).
En cuanto a los derechos humanos relacionados con el trabajo, la Corte Constitucional señaló expresamente en la sentencia T-568 de 1999 que hacen parte del bloque de constitucionalidad, los Convenios 87 y 98 sobre libertad sindical y los artículos pertinentes de la Declaración Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, y la Convención Americana de Derechos Humanos y, concluyó que la interpretación y aplicación de los derechos laborales en Colombia debe consistir en la integración de las normas constitucionales y los tratados internacionales ratificados sobre la materia.
Con relación al papel del trabajo y su relación con la persona,  la Corte Constitucional en Sentencia No. T-222/92, señaló:        
“En la Carta del 91 se observa  un bien significativo cambio de carácter cualitativo en relación con el trabajo. En efecto, es ciertamente un derecho humano (Artículo 25) pero también constituye, al mismo nivel del respeto a la dignidad humana, un principio o elemento fundamental del nuevo orden estatal. (Artículo 1).
Cuando el Constituyente de 1991 decidió garantizar un orden político, económico y social justo e hizo del trabajo requisito indispensable del Estado, quiso significar con ello que la materia laboral, en sus diversas manifestaciones, no puede estar ausente en la construcción de la nueva legalidad.”
“El artículo 6 del "Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales" lo concibe como el derecho de toda persona a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado.”
“Así se desprende claramente del texto de la propuesta formulada en la Asamblea Constituyente y acogida finalmente por ella, en el sentido de reconocerle en forma expresa al trabajo la categoría del fundamento esencial de la República unitaria.”
 En dicha propuesta se pone de presente que:
 "...se trata de superar, con todas sus consecuencias, la concepción que ve en el trabajo únicamente un derecho humano y una obligación individual y social...
"No se trata, como pudiera pensarse con ligereza, de un simple retoque cosmético o terminológico. Se pretende señalar un rumbo inequívoco y fundamental para la construcción de una nueva legitimidad para la convivencia democrática, que debe nutrir el espíritu de la estructura toda de la nueva carta. En estas condiciones, el trabajo humano se eleva a rango de postulado ético-político necesario para la interpretación de la acción estatal y de los demás derechos y deberes incluidos en la carta así como factor indispensable de integración social.”
Ahora bien, con base en lo anteriormente señalado, los nombramientos provisionales “de manera indefinida”, además de poner en entredicho la democracia y la vigencia de la justicia y la equidad, se constituyen en la negación del derecho al trabajo y a una vida digna que les asiste a los ciudadanos, que por negligencia del Estado al no realizar los concursos públicos en su debido momento,  creo una situación social, económica, psicológica y familiar sui generis.
ANTECEDENTES LEGALES

La historia de la carrera administrativa, trata el interregno entre la ultima constitución y la de 1991, mediando 105 años y, de la Constitución del 91 a la ley 909/04 transcurrieron 13 años.

El giro y rumbo político y económico del período 1990–1994, fue de tinte aperturista. En 1992 se implementó una Reforma Administrativa con el supuesto propósito de reorganizar el Estado, pero lo único que se hizo fue despedir más de 60.000 trabajadores del sector estatal.

En 1992 después de la nueva Constitución, en la mitad de ese periodo presidencial se tuvo la ley 27, que en desarrollo de las normas constitucionales nuevas conformó una carrera administrativa más compacta tanto en el nivel nacional, como territorial, más no resolvió la situación de los trabajadores provisionales. 
En el período presidencial 1994-1998, se creó la consejería presidencial para la administración pública -en septiembre de 1994-, que elabora un plan de mejoramiento de la gestión pública, del que se rescata el decreto de supresión de trámites (decreto 2150/95) que junto con las leyes anticorrupción y estatuto único disciplinario - ley 190 y 200 de 1995, fueron de gran impacto dentro de la ciudadanía, sin que el tema de los provisionales tuviera una solución.
En verdad, el esfuerzo gubernamental de este cuatrienio estuvo más dedicado a la demostración y defensa de la inocencia en la presunta influencia del narcotráfico en las elecciones. 
De manera paradójica, al fragor de esos agites políticos, se obtuvieron dos leyes muy importantes para la función pública en general: la Ley 443 de junio y la 489 de diciembre de 1998. En cuanto a la primera, que trata directamente de la carrera administrativa, ésta deroga completamente la anterior ley 27 de 1992, prohibió los ingresos automáticos o extraordinarios,  reformó la composición de la Comisión  del Servicio Civil y creo comisiones departamentales y municipales, punto que se convirtió en el talón de Aquiles, para que la Corte Constitucional la declarara inexequible, al año de su expedición, con la sentencia C-372 de 1999, que eliminó  la Comisión del Servicio Civil. 

Después vino la ley 489 de diciembre 29 de 1998, que trata de la organización y funcionamiento de las entidades nacionales.  Por desarrollo constitucional se dispuso que el Presidente podía fusionar (Artículo 51), suprimir o disolver (Artículo 52), escindir empresas mixtas y del Estado (Artículo 53), modificar estructuras del gobierno central nacional (Artículo 54) y se lo facultó, en el Artículo 120, para que en seis meses expidiera las normas de reestructuración de las entidades. Sobre esta base se expidieron 62 decretos, pero la Corte Constitucional declaró inexequibles al año siguiente varios de artículos de la ley 489.
Según los delineamientos de la ley 489, la modernización del Estado colombiano, estaba a tono con los trazos de la nueva gestión pública, pero no la función pública en general y la carrera administrativa en particular, en la cual estaba suspendida y de ella había dado buena cuenta los cargos provisionales y la conformación de nominas en paralelo, por contratación de servicios personales. 

En 2004 se reglamentó la carrera administrativa en el país, con  la ley 909 de 2004. Esta nueva ley de carrera administrativa  tuvo como impulso los compromisos adquiridos en la Carta de Iberoamericana de la Función Pública acogida y firmada un año antes de la ley analizada (15 de noviembre de 2003). También se trataba de responder a las inquietudes varias veces mencionadas por la Corte Constitucional (sentencia 501 y 502 de 2002) sobre la necesidad de crear un organismo independiente para dirigir los procesos de carrera administrativa, como lo dispone para la Comisión Nacional del Servicio Civil, con el fin de evitar el estancamiento de la carrera y se negara al Estado la posibilidad de tener un talento humano calificado, con ejercicio y practicas democráticas y participativas.
Esta ley en su artículo 31 y, el decreto reglamentario 1227 de 2005, en su parágrafo transitorio del artículo 8º expresan claramente que un trabajador provisional, máximo tiene un periodo de prueba de seis meses, pero hoy tenemos en estas condicionales, trabajadores en provisionalidad de hasta 25 años de servicio al Estado en estas condiciones.
 La ley debió crear un régimen de transición, por una sola vez, para darle  salida a esta situación anómala, dándole un trato humano a los trabajadores en provisionalidad que venían prestando sus servicios al Estado, y que tenia vocación de permanencia en sus cargos contribuyendo al desarrollo dinámico de la administración publica y que había generado en ellos situaciones económicas y sociales de suma importancia para él y sus familias,  sin que se hubieran realizado los concursos públicos.
Pero este régimen de transición no se dio, dejando un vacio que se trató de resolver por diferentes vías de orden legislativo,  todas  frustradas al llegar a revisión de la Corte Constitucional. 
Primero se aprobó la ley 1033 de 2006, que le daba estabilidad a los trabajadores provisionales con antigüedad superior a seis meses. Después se presentó el proyecto de ley 117/07 Senado-171/07 Cámara, que fue aprobado en los cuatro debates reglamentarios; el presidente de la República lo objeto y las plenarias de Senado y Cámara, negaron dichas objeciones, pero la Corte Constitucional lo rechazó. Finalmente se presentó un acto legislativo, que pasó todas las etapas reglamentarias y se convirtió en el Acto Legislativo No. 01 de 2008, pero nuevamente la Corte Constitucional declaró inexequible dicho acto, con retroactividad a la fecha de su promulgación.  
Ante esta realidad le corresponde al legislativo, proteger a unos funcionarios que al ser desvinculados de su trabajo por encontrarse en provisionalidad superior a seis meses, les genera un detrimento altamente significativo tanto en lo moral como en lo material, toda vez que el trabajo tiene una especial presencia en el texto constitucional, pues además de ser un fin esencial y un fundamento de la organización institucional del poder público en Colombia, es también un derecho fundamental y una obligación social que goza, en todas sus modalidades, de la especial protección del Estado. Por esto se propone una indemnización igual a la reglamentada en la ley 909 de 2004, para quienes están en carrera administrativa.
Al respecto la Corte Constitucional ya se ha pronunciado mediante Sentencia T-1161/04 del 18 de noviembre de 2004, Magistrado ponente Alvaro Tafur Galvis, que al analizar la negativa del SENA a reconocer una indemnización de una odontóloga que se encontraba en provisionalidad señaló:

“Ahora bien, en lo que atañe al no pago de indemnización por ser una funcionaria en provisionalidad, la Sala no comparte justificación esgrimida por la entidad demandada y en cambio considera que el reconocimiento económico si procedía aunque la tutelante se encontrara en provisionalidad, pues el cargo que venía ejerciendo la actora era de carrera administrativa, su vinculación se remontaba al año de 1988, tal situación fue además tolerada por la entidad accionada, quien dentro del término establecido en la ley, no procedió a desvincularla del cargo por este motivo, ni al parecer tampoco convocó a concurso como era su deber”. 
Y concluyó:  “De acuerdo con lo señalado, la Sala estima, que para el caso de la Señora Sanabria Méndez, no era procedente dar aplicación al artículo 5º del Decreto 250 del 28 de enero de 2004, … que dispuso que sólo a los “empleados públicos de carrera” a quienes se les suprima el cargo en desarrollo de la reestructuración adelantada en esa entidad se les reconocería indemnización, pues ha debido tenerse presente que la tutelante venía ejerciendo un cargo en provisionalidad desde el año 1988, que además según lo ha manifestado la Corte, la estabilidad laboral de un funcionario que ocupa un cargo de carrera administrativa -como es el caso de la actora-, no se reduce por el hecho de que lo haga en provisionalidad.

… En ese orden de ideas, la Sala considera que acorde con lo expresado anteriormente a la accionante debió reconocérsele una indemnización en iguales condiciones a las que correspondería a un funcionario de carrera administrativa y en tal medida ordenará al Director General del Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA, o quien haga sus veces, para que en el término de las 48 horas siguientes a la notificación de esta providencia, si no lo ha hecho todavía, inicie las gestiones necesarias para el pago de la referida indemnización, el que en ningún momento podrá exceder de 10 días”
CONVENIENCIA DEL PROYECTO

El proyecto que se presenta a consideración del Congreso de la República, se fundamenta en razones que justifican la necesidad y conveniencia de avanzar hacia la consecución de la paz, la equidad y la solidaridad democrática, y garantizar la vigencia plena de los derechos, para beneficio del conjunto de la sociedad colombiana y del Estado social de derecho.
La irrenunciabilidad a los principios como la Justicia social, la Equidad y la Solidaridad, no pueden ser omitidos, frente a realidad laboral y al panorama desolador en que se encuentran  los trabajadores en provisionalidad, por la  negligencia del Estado de no prever esta situación social en que hoy se encuentran miles de trabajadores y familias colombianas, correspondiéndole al legislador idear mecanismos de choque con proyectos y políticas sociales, que enfrente las diferentes contingencias laborales a que se ven avocados estos trabajadores.
Los servidores públicos, quienes ocupan cargos en provisionalidad tienen una expectativa legítima, de recibir una indemnización por retiro del servicio, como contraprestación a su eficiente desempeño de contribuir al cumplimiento de los fines estatales. 
Es necesario resaltar  que las razones por las cuales no ingresaron los servidores públicos al empleo público de carrera administrativa son por razones atribuibles al propio Estado, porque el ingreso y los ascensos dentro de la carrera, se paralizaron por más de una década, debido tanto a la negligencia de las autoridades administrativas encargadas de implementarla como a los vacíos legislativos y, no por culpa de los servidores públicos con nombramientos en provisionalidad. 

Por la inacción atribuible al Estado, la figura de nombramiento en provisionalidad se vio distorsionada, dado que la naturaleza jurídica de este tipo de nombramiento se debe realizar por un período corto de tiempo y, por diversas razones ajenas al trabajador, se prolongó indefinidamente en el tiempo, perdiendo su esencia, y  contrariando las mismas disposiciones legales que la consagraron.

En el marco normativo de la provisionalidad, vencido el término de la misma o terminada la situación administrativa que le dio origen o hecho un nombramiento en provisionalidad, el empleado debía ser retirado del servicio mediante declaratoria de insubsistencia de su nombramiento a través de acto administrativo, y en tal sentido se encuentra que tampoco se cumplieron las previsiones legales.

En consideración a ello es necesario que el Estado brinde una protección especial a estas personas, evitando agravar una problemática social que se generaría en decenas de miles de hogares colombianos al quedar, no solo sin el trabajo que les permitiera la remuneración constante con la cual brindar sustento a su familia, sino que lo retirarían sin un solo recurso económico para sobrellevar la nueva situación como desempleados, con el agravante de que la inmensa mayoría de estos servidores públicos supera los cuarenta años de edad.

Es de observar, como en la Asamblea Nacional Constituyente de 1991, se recogió el criterio del derecho a la igualdad en la aplicación de la ley al señalar: "Se insiste en la necesidad del diálogo, de la concertación y de los acuerdos, como forma de evitar los conflictos laborales y de afianzar un clima de tranquilidad social. Es un derecho y una práctica que consideramos debe hacerse extensiva a todos los trabajadores, incluyendo a los demás empleados públicos, por cuanto es muy negativo que a estos trabajadores se les siga dando un tratamiento de ciudadanos de segunda categoría con relación a algunos derechos laborales. (Gaceta Constitucional  No. 45 Informe Ponencia).
Ante los puntos expuestos y considerando que los principios constitucionales laborales son de aplicación para todos los trabajadores sea cual fuera el tipo de vinculación; surge un gran interrogante: ¿Qué factor de justicia o equidad puede sustentar a la ley, para que discriminadamente coloque a un trabajador en mejor situación de estabilidad laboral respecto de otro o, en el evento de retiro uno recibir una bonificación y el otro no, siendo que la ejecución laboral es la misma o parecida?.
Con base en las consideraciones anteriores y para el fin propuesto en esta exposición de motivos, pongo a consideración del Honorable Congreso de la República el presente proyecto que pretende resolver una injusticia social, con aquellos servidores públicos que después de prestarle un servicio al Estado durante muchos años se ven, de un momento a otro, lanzados a la calle sin ninguna garantía para su existencia y la de su familia.
JESÚS BERNAL AMOROCHO

Senador de la República
Bogotá D.C., 20 de Octubre de 2009
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