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Resumen

Esta investigacion tuvo por objeto analizar los elementos de orden legal y jurisprudencial que
constituyen el soporte de la desvinculacion laboral de los empleados plblicos en condiciones
de vulnerabilidad, que se encuentran nombrados en provisionalidad en cargos de carrera
administrativa, establecidos por la Corte Constitucional y el Consejo de Estado. Se Identifican los
esfuerzos interpretativos que intentan comprender la aplicabilidad de una norma denominada
retén social, que busca proteger los derechos de los empleados publicos nombrados en
provisionalidad en condiciones de vulnerabilidad que ocupan cargos de carrera administrativa,
a través de la figura de estabilidad laboral reforzada. Los diferentes analisis realizados en el
presente articulo de reflexion permiten evidenciar que los nombramientos provisionales, cuando
se transforman en proteccion de condicion de vulnerabilidad como rango de los modelos de la
administracion publica (burocracia, gestion publica y gobernanza), no permiten que quienes
aspiran por concurso de mérito a los cargos de publicos constituyan en si una confianza legitima
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del poder publico sobre los procesos de seleccion de personal para ejercer funciones al servicio
del Estado. Si bien la Corte Constitucional, a través de sus diversos fallos en aras de la proteccion
de los intereses laborales particulares entre otros derechos, no devela la afectacion que se
viene generando a través de las expectativas dadas a los empleados provisionales, restando
vigencia al sistema de carrera administrativa y afectando la calidad de la administracion frente a
la ciudadania en general. Es de esta forma como se mina su funcionamiento y confianza, y resta
vigencia a los principios constitucionales de la funcion publica.

Palabras claves: carrera administrativa, condiciones de vulnerabilidad, empleados publicos,
estabilidad laboral, provisionalidad.

Abstract

The purpose of this research was to analyze the elements of legal and jurisprudential order that
constitute the support of the labor dismissal of public employees in conditions of vulnerability,
who are provisionally appointed in administrative career positions, established by the
Constitutional Court and the Council of State. The interpretive efforts that try to understand the
applicability of a norm called social retainer are identified, which seeks to protect the rights of
public employees appointed provisionally in conditions of vulnerability who occupy administrative
career positions, through the figure of reinforced labor stability. The different analyzes carried
out in this reflection article make it possible to show that provisional appointments, when they
are transformed into protection of a condition of vulnerability as a range of public administration
models (bureaucracy, public management and governance), do not allow those who aspire to
contest of merit to the public positions constitute in itself a legitimate confidence of the public
power on the processes of selection of personnel to exercise functions at the service of the
State. Although the Constitutional Court, through its various rulings for the protection of private
labor interests among other rights, does not reveal the affectation that has been generated
through the expectations given to temporary employees, making the system of administrative
career and affecting the quality of the administration against the general public. It is in this way
that its operation and confidence are undermined, and the constitutional principles of the public
function are subtracted from validity.

Key words: administrative career, conditions of vulnerability, public employees, job stability,
provisional status.

Introduccion

La Corte Constitucional ha desempenado un papel protagdnico frente a las decisiones donde
se encuentran inmersos los derechos laborales de quienes trabajan en calidad de empleados
publicos en las diferentes entidades estatales de nuestro pais. Es imposible obviar las
implicaciones sociales, econdémicas y politicas que contienen las distintas decisiones judiciales
emitidas por los despachos judiciales de ambas cortes. Sus efectos generan nuevas condiciones
juridicas para la justicia y el génesis de nuevas obligatoriedades del Estado y de quienes laboran
para él.
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La Constitucion de 1991 establecié mecanismos de participacion ciudadana para la proteccion
colectiva y particular de sus derechos, incluyendo la posibilidad de asociarse para formar
organizaciones en defensa de sus derechos. En el caso que nos ocupa en materia de estabilidad
laboral reforzada en empleados publicos en condiciones de vulnerabilidad que ocupan
actualmente cargos de carrera administrativa bajo la modalidad de la provisionalidad.

Al estudiar diferentes sentencias proferidas por la Corte Constitucional, se puede evidenciar
claramente las diferencias en la aplicabilidad de las normas al momento de decidir sobre los
derechos laborales de los empleados publicos nombrados en provisionalidad en cargos de carrera
administrativa; es decir, que se han tomado decisiones por parte de la Corte Constitucional con
argumentos contrarios a la misma Constitucion.

Envarias de esas decisiones el Consejo de Estado permitié que losempleados plblicos nombrados
en provisionalidad en cargos de carrera administrativa fueran desvinculados inmediatamente,
cuando se encontraba en la lista de elegibles por concurso de méritos, teniendo en cuenta la
provisiéon de cargos en carrera de forma definitiva por quien aprobé el respectivo examen, a
través de acto administrativo motivado en debida forma.

Por el contrario, la Corte Constitucional a pesar de tener contenido en su normatividad el articulo
125 que establece que todos los cargos publicos deben de ser proveidos a través del concurso
de méritos, considera constitucionalmente pertinente que se deben tener en cuenta diferentes
situaciones presentadas con lostrabajadores que se encuentran en condiciones de vulnerabilidad
y que prestan sus servicios a través del nombramiento definido como provisionalidad.

La Corte Constitucional le recuerda al Consejo de Estado que tiene que seguir sus fallos porque
es deber acatar un precedente judicial, haciendo énfasis en que se hace mas estricto cuando
se trata de jurisprudencia constitucional. Asi mismo, se ha referido que sus sentencias son
obligatorias porque en ellas se garantiza el derecho a la igualdad.

Consideramos asi sumariamente, que se oponen los criterios al momento de garantizar un
derecho laboral en el sector publico, el Consejo de Estado apoya su normatividad y resalta el
articulo 125 de la Constitucion Politica, y la Corte Constitucional, aun teniendo claro que existe
norma de su categoria al respecto, sobrepone a su vez los derechos fundamentales que dan
garantia y estabilidad laboral a las personas en condiciones de vulnerabilidad nombrada en
caracter provisional.

Podemos definir claramente que la favorabilidad de una norma no se mide porque tuvo
aplicabilidad o no, puesto que no tendria sentido que esta se haga aplicable sin haber una
medicion positiva de resultado, en donde se constate que a través de su aplicacion se dio
solucion a un conflicto juridico de forma coherente y resolutiva en particular en la provision de
un empleo publico de un empleado provisional, en razon de su estabilidad precaria o nula.

Tal y como lo afirma Clara Cecilia Duenas Quevedo (Quevedo, 2009, pag. 104) “Del analisis de

esta categoria de empleos, concluimos, ya que no se encuentran regulados por normas propias
de los empleados de libre nombramiento y remocion, asi como tampoco de las que rigen los
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empleos de periodo fijo y menos aln por las normas que regulan los empleos de carrera. Asi
las cosas, en nuestra opinion, la estabilidad de los empleados vinculados en empleos de esta
naturaleza es en verdad precaria”.

Es decir que aun reconociendo los derechos laborales de quienes entregan su vida laboral
al Estado, la Unica garantia de estabilidad laboral que tienen los empleados de carrera
administrativa es cumplir con eficiencia, eficacia, idoneidad y buena conducta sus funciones,
para asi obtener una evaluacion satisfactoria por parte de sus superiores, y los provisionales
pese a no ser ni siquiera calificados bajo los criterios ya mencionados, la Corte ordena que su
desvinculacion debe realizarse a través de acto administrativo motivado que soporte legalmente
su retiro y no son sometidos a periodo de prueba. Dicha situacion deja claro que dia a dia se
han dado mayores garantias a empleados provisionales que a los mismos empleados bajo la
modalidad de carrera administrativa, lo que resulta injusto e inconstitucional (Quevedo, 2009).

El presente trabajo tiene como fin principal responder al siguiente interrogante: la proteccion
que da la Corte Constitucional bajo la figura de la estabilidad laboral reforzada a empleados
pulblicos nombrados en provisionalidad en cargos de carrera administrativa, en condiciones
de vulnerabilidad, afecta la administracion publica y los procesos de incorporacién a ella. Por
ello, nos trazamos como objetivo definir y analizar los diferentes pronunciamientos de la Corte
Constitucional respecto al interrogante planteado, en aras de llegar a concluir cuales son las
garantias con las que cuentan los ciudadanos al momento de participar en un proceso de
seleccion a través del concurso de méritos, y la confianza legitima como garantia en un proceso
de ingreso a la carrera administrativa de forma objetiva y transparente.

Para resolver el interrogante formulado en esta investigacion, se procedid a recolectar y
organizar la informacién conceptual encontrada en diferentes textos correspondientes al area
del Derecho Laboral Administrativo. De igual manera, se seleccionaron algunas de las sentencias
proferidas por la Corte Constitucional y Consejo de Estadio respecto al tema de la estabilidad
laboral reforzada en empleados publicos nombrados en provisionalidad en cargos de carrera
administrativa que se encuentran en condiciones de vulnerabilidad, las cuales fueron leidas y
organizadas de forma tal que permitieran evidenciar las diferentes percepciones de la Corte, y
compararlas con la norma que regula la funcién de la carrera administrativa y su reglamentacion
a nivel constitucional como norma superior.

Los Servidores Publicos

Los empleados publicos en Colombia han sido reconocidos y diferenciados desde la Ley 4 de
1913, en los siguientes términos tomados literalmente de la norma original: “Articulo 5°. Son
empleados publicos todos los individuos que desempenan destinos creados o reconocidos en
las leyes. Lo son igualmente los que desempenan destinos creados por ordenanzas, acuerdos
y decretos validos (...) ( Congreso de Colombia, 1913), significando lo anterior que el empleado
plblico, debe tener una funcion especifica y reconocida por la ley, teniendo presente que son
vinculados a laborar, en las diferentes oficinas publicas con el Gnico fin de garantizar el servicio
de manera eficiente a los diferentes usuarios que lo requieran.
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En Colombia, los servidores publicos se dividen en tres grupos, se determinan de la siguiente
manera: miembros de las corporaciones publicas, empleados publicos y trabajadores oficiales.
Para este tema de investigacion, interesa propiamente el término en general de empleados
plblicos, por ser estos los que se encuentran sujetos a ser removidos de sus cargos, en virtud
de un concurso publico o en su defecto, por un acto administrativo que puede ser controvertido
en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, por ello es importante traer a colacion la
definicion dada por el Consejo de Estado en los siguientes términos:

“SERVIDOR PUBLICO O FUNCIONARIOS PUBLICOS - Definicion El Constituyente Primario utilizé de
forma general el concepto de «servidor publico» para comprender a todas las personas naturales
que tienen una relacion laboral con el Estado, y trabajan a su servicio para efectos de asegurar
el cumplimiento de sus fines constitucionales. para referirse a ellos en forma genérica la Carta
también emplea la expresion «funcionarios», tal como se evidencia en los articulos 118, 125,
135, 178, 179, 180, 189, 201, 208, 214, 235, 249, 253, 255, 256, 257, 260, 268, 277, 278,
279, 292, 300, 313, 315y 354.

CLASIFICACION DE LOS SERVIDORES PUBLICOS - Regulacién / FORMAS DE VINCULACION DE LOS
EMPLEADOS PUBLICOS Y TRABAJADORES OFICIALES [...]lempleados publicos son las personas
naturales vinculadas a la administracion publica en virtud de una relacion legal y reglamentaria,
es decir, a través de un acto administrativo de nombramiento, mientras que los trabajadores
oficiales lo son a través de un contrato de trabajo. Estos (ltimos, por regla general, constituyen
el personal que labora en las entidades descentralizadas y desconcentradas por servicios o por
colaboracion, tales como sociedades de economia mixta y empresas industriales y comerciales
del Estado, como es el caso del FNA, que de acuerdo con la Ley 432 de 1998, es una empresa
industrial y comercial del Estado de caracter financiero.” (Consejo de Estado Seccién Segunda,
2014)

Tipos de nombramiento de empleados piiblicos

Los mencionados empleados pulblicos se han dividido de la siguiente manera: por eleccion
popular, son los concejales, diputados, congresistas, alcaldes, gobernadores y el Presidente
de la Republica; nombramiento por periodo fijo, cuyo nombramiento se produce de una terna
presentada al nominador respectivo; provisionales que son aquellos que se nombran por
determinado tiempo y generalmente se debe a la falta de convocar a un concurso publico para
suplir la vacancia existente; los de libre nombramiento y remocion, aquellos empleados de
confianza y su permanencia depende del nominador quien goza de cierta discrecionalidad para
declararlo insubsistente; posteriormente, tenemos los cargos de carrera administrativa, cuya
vinculacién es a través de un concurso de méritos y, por Gltimo, los empleados de caracter
temporal, cuya vinculacién se realiza a través de un contrato de prestacion de servicios para
desempenar funciones con un alto grado especialidad (Younes, 2018).

Teniendo en cuenta lo mencionado, es importante entrar a hablar del término de provisionalidad
dentro de la Administracion Publica, haciendo énfasis en que dicho nombramiento se hace
en calidad de suplir una vacancia temporal, el cual puede terminar en cualquier momento y
por diferentes circunstancias, el nombramiento provisional se hace con el Gnico fin de evitar la

INCISO

Estabilidad laboral reforzada empleados provisionales en carrera administrativa y su efecto en la administracion piblica



paralisis de la administracién publica, mientras se efectian los procedimientos necesarios para
cubrir de manera definitiva la vacancia existente a través de la figura del concurso de méritos.
Los empleados desighados mediante esta modalidad no cuentan con una estabilidad laboral
como la de los empleados de carrera, sin embargo, su desvinculacién debe ser mediante acto
administrativo debidamente motivado y puede ser objeto de control jurisdiccional.

Con la expedicion del Decreto 2400 de 1968 (Presidencia de la RepUblica de Colombia, 1968), se
senald que si el empleo se suprimiay era ejercido por un empleado designado en provisionalidad
o libre nombramiento y remocion, el empleado quedaba en situacion de retiro, prohibe la
contratacion por prestacion de servicios si las funciones eran permanentes, y asigna tres clases
de contratacion de libre nombramiento y remocion en periodo de prueba y el provisional por un
periodo maximo de cuatro meses, limitando el tiempo de los empleados provisionales con el
animo de evitar que este nombramiento se tornara indefinido.

Por su parte el Consejo de Estado ha senalado que el empleado nombrado en provisionalidad
es aquel que se configura cuando una persona es nombrada en un cargo publico sin haber
superado el concurso de méritos, suministrando transitoriamente un empleo de carrera; es
decir, la administracién publica para realizar un nombramiento provisional, parte desde su inicio
sobre un supuesto que el empleo se encuentra en vacancia temporal y no definitiva.

El inciso segundo del articulo 3° del Decreto 1572 de 1998 reafirmé la exigencia de la Ley 443
de 1998 para que procediera al nombramiento en provisionalidad, por ello en este expreso:

(...) Tanto el encargo como el nombramiento provisional sélo procederan después de que se haya
convocado el respectivo proceso de seleccion, salvo autorizacion previa de la correspondiente
Comisién del Servicio Civil cuando medie justificacion del jefe de la entidad en los casos en que
por autoridad competente se ordene la creacion, reestructuracion organica, fusion, transformacion
o liquidacion de la entidad. (Decreto 1572 articulo 3 inciso segundo) (Presidencia de la Republica

de Colombia, 1998)
La administracion publica

Es relevante traer a colacion la responsabilidad de la administracion pUblica de velar objetiva e
imparcialmente por los intereses de quienes laboran para ella, pues de alli nacen los principios
constitucionales rectores que deben regir para la misma, y es asi como se tiene en cuenta la
afirmacion:

La reforma administrativa, en la Optica de Weber, conduce al administrador publico a la tarea
imparcial, conforme a derecho, de gobernar sin preferencias con el propésito de lograr un progreso
econdmico, bajo los mecanismos del paradigma de dominacién burocratica, que no son otros que
una serie de reglas y sistemas de derecho administrativo que separan la politica de la administracion
y al mismo tiempo someten la administracién al principio de justicia y demarcan un limite a la
administracion para no incurrir en desigualdades inmotivadas y preferencias (Restrepo-Medina,
2011, pags. 365-388)
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Es por lo anterior que se considera ambigua la interpretacion que se ha hecho de la ley por parte
de las altas cortes, cuanto es el mismo articulo 125 de la norma constitucional, el que afirma en
su texto que la Gnica forma de acceder a un cargo publico es a través del concurso de méritos,
y de esta forma ha sido definido no solo por la ley y la jurisprudencia, sino por los diferentes
estudiosos del tema, tal y como lo menciona Restrepo Medina cuando nos hace referencia a que
todo cargo publico debera estar reglado por la constitucion y la ley, y del cual traigo un aparte
importante.

Que no habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en la ley o reglamento, cuyo
ejercicio se realizara en la forma prevista por la constitucion, la ley y el reglamento, en razén de
cuya inobservancia por omision o extralimitacion se establece la responsabilidad de los empleados
publicos, cuya determinacion y la manera de hacerla efectiva también seran establecidos por la ley
(Restrepo-Medina, 2011, pags. 365-388).

Lo narrado por el autor deja claro que no hay lugar a interpretaciones aisladas de la ley y la
Constitucion que permitan que otras personas accedan a un cargo en propiedad dentro de la
administracion publica, por el solo hecho de mantener una condicién vulnerable dentro de un
nombramiento provisional, pues, como su hombre lo indica, desde su nombramiento la persona
es consciente de que dicho acto es de caracter temporal y no permanente.

En relacion con lo anterior, es necesario hacer énfasis en que una de las finalidades de la carrera
administrativa es garantizar la estabilidad de los servidores en cada uno de los cargos creados
por el Estado para prestar diferentes servicios, y asi mismo garantizar el acceso a todos los
ciudadanos a la administracion publica de acuerdo con sus méritos y capacidades, y de esta
manera aligerar al Estado de vicios como el clientelismo y nepotismo, que tanto dano han hecho
a nuestro sistema de administracion plblica, los cuales han desvirtuado el principio de igualdad,
la preservacion del derecho al trabajo y la estabilidad en el empleo. De ahi que Restrepo haga
alusion al concepto de institucionalizacion del mérito tal y como se describe en el siguiente
acapite:

Aparte de la institucionalizacién del mérito, uno de los propésitos consistia en marginar a los
politicos del campo de la administracion del personal y eliminar el padrinazgo politico, llegando a
establecerse como principio que el servicio civil fuera un instrumento obediente e imparcial de la
soberania estatal, y un intérprete e implementador de la ley y las politicas publicas; de esta manera,
el servicio civil lleg6 a disfrutar de un status de protector imparcial del interés publico y se convirtio
en un simbolo de estabilidad y continuidad. (Restrepo, 2009, pags. 167-185)

El autor deja clara la importancia del mérito en la provisién de cargos en el sector publico,
pues dicha norma fue indispensable para acabar con clientelismos y maquinarias politicas que
manipulaban el sistema laboral publico, sin embargo, hoy en dia siguen intentado manipular
las pocas disposiciones legales que, para el caso que nos atane existen, reinventando figuras
juridicas con el afan de mantener prolongadamente el cargo a personas que no han aprobado el
respectivo concurso de méritos.
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Pensamos que el legislador ha dejado un vacio grande dentro de la normatividad que regula las
relaciones laborales entre el Estado y quienes laboran para él, y que a través de la normatividad
que rige actualmente no cabe duda que prevalece el mérito frente a la provisionalidad, pero
como es posible que las Cortes a lo largo del tiempo han hecho interpretaciones a como bien
les parece para definir las condiciones de muchos empleados publicos que se encuentran en
condiciones de vulnerabilidad de forma particular, en algunos casos decidiendo favorablemente
y en otros no, entonces hasta qué punto la interpretacion de quien se encuentra como juez
0 magistrado dentro de un proceso tiene la capacidad para hacer norma y proteger o no los
derechos de un trabajador que se encuentra en desventaja por no existir una norma clara que
regule su situacion.

A partir de los argumentos expuestos en el parrafo precedente podemos precisar que la
favorabilidad de una norma no se mide porque tuvo aplicabilidad o no, puesto que no tendria
sentido que esta se haga aplicable sin haber una medicion positiva de resultado, en donde se
constate que a través de su aplicacion se dio solucién a un conflicto juridico de forma coherente
y resolutiva. Es por ello que la Corte Constitucional en diferentes pronunciamientos, hace
énfasis en el estado como figura empleadora, por lo cual los valores y principios del derecho al
trabajo deben de estar inmersos en él, y asi lo establecid, veamos: “Esto debe de ser asi, por
cuanto la administracion como una de las mayores fuentes de empleo no puede desconocer el
valor del trabajo, asi como la prevalencia de los principios enunciados en el articulo 53 de la
Constitucion Nacional. Solo la aplicacion de estos principios permite que el derecho al trabajo
pueda desarrollarse y garantizarse efectivamente, estos hacen parte de la relevancia que dentro
del Estado Social de Derecho se le ha dado al trabajo como tal” (Corte Constitucional, 1992).

No es licito en ningln caso al patrono, ya sea un particular o la misma administracion, el
desconocimiento de los principios minimos de naturaleza constitucional establecidos en el
articulo 53, por ser complemento indispensable del articulo 25 de la misma normatividad.
De esta manera, podemos darnos cuenta de que el principal empleador del pais es el Estado
a través de la administracion publica, por cuanto es el pilar y el garante de los principios de
todos aquellos que laboran para él; de ahi que la normatividad aplicable sea acorde con los
mandatos Constitucionales, y podamos definir como principio de estabilidad, la permanencia de
quien trabaja, mientras subsista la relacion de trabajo y no se compruebe una justa causa de
terminacion de la relacién laboral.

Por otra parte, es necesario hacer referencia a los principios que soportan la estabilidad laboral,
y es alli cuando hablamos de: principio de primacia de la realidad, principio de continuidad o
de vocacion de permanencia, principio de asuncion de los riesgos por el patrono, principio de
proteccion al trabajo, principio de efectividad del derecho al trabajo y principio de realizacién de
la justicia social.

En relacion con lo esgrimido en el parrafo anterior, es necesario mencionar que a pesar de
existir la mencionada Ley 790 de 2002 (Congreso de Colombia, 2002), la cual expresamente
garantiza unos derechos laborales, los diferentes pronunciamientos de la Corte Constitucional
y el Consejo de Estado, han hecho que dicho sentido de la norma no se aplique en sentido
estricto, entendiéndose como valido también el concepto consagrado en la Constitucion Politica
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de Colombia en su articulo 125, que define la provision de los empleos de los 6rganos y entidades
del Estado bajo la modalidad de la carrera administrativa a través del mérito.

Todo lo desarrollado hasta ahora nos permite recalcar la importancia del articulo 125 en la
Constitucion Politica, en donde se resalta la necesidad de que la provision de empleos en el
sector pulblico se haga a través del concurso de méritos, dicha disposicion fue desarrollada
a través de la Ley 909 de 2004, (Presidencia de la Republica, 2004) Decreto 1227 de 2005,
mediante la cual se fijan los lineamientos a tener en cuenta para el ingreso y ascenso dentro del
sistema de carrera administrativa.

Conviene recordar que todos los conceptos mencionados son legales, sin embargo, existe
una afectacion a los derechos de los empleados plblicos provisionales en condiciones de
vulnerabilidad al momento de ser desvinculados del cargo para proveer el mismo, igualmente
se ven afectados los derechos de las personas que a través del concurso de mérito adquirieron
el derecho a ocupar un cargo en carrera administrativa al cual no pueden acceder, esto porque
la carrera administrativa permite la profesionalizacion de la administracion y, por ende, de la
calidad de su actuacion frente a los ciudadanos.

Desde ese punto de vista, la proteccion a la provisionalidad, no guardaria relacion con la
maxima del mérito. A partir de aqui entonces el mérito y la ‘buena administracion’ pierden en
‘ponderacion’ frente a la persona en vulnerabilidad.

Es importante mencionar que al momento de carecer de sentido y extender su aplicabilidad,
la norma estipulada que regula la estabilidad laboral reforzada en los empleados publicos
provisionales que ocupan cargos de carrera administrativa denominada reten social, se generaria
no solo un conflicto de intereses entre las partes, sino una afectacion directa a los derechos
laborales de los empleados publicos provisionales y de las personas que obtuvieron su derecho
al ingreso a la carrera administrativa a través del mérito; es decir, que tendriamos que entrar a
dirimir un conflicto de ponderacién de derechos dentro de la administracién publica.

Analizando lo planteado en el parrafo anterior, la ponderacion obedece a la prevalencia de
derechos entre quienes ocupan el cargo bajo el nombramiento provisional injustificadamente
en el tiempo por razones de proteccion especial por una condicién de vulnerabilidad, y quienes
aprueban satisfactoriamente el concurso de méritos y deben ser nombrados en uno de los cargos
vacantes, ajustandose a las condiciones de periodo de prueba y calificacion integral de servicios,
encontrandose igual en condicion de especial proteccion. Hasta donde el Estado se encuentra
preparado para enfrentar la crisis que actualmente se vive en materia laboral en nuestro pais, en
el afan de velar y proteger los derechos de quienes laboran para él, sera suficiente que la Corte
Constitucional se pronuncie de forma particular cobre cada caso en especial, o por el contrario,
vemos la necesidad y la urgencia de una reglamentacion que clarifique el procedimiento de
ingreso a la carrera administrativa y la estabilidad en el empleo.
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Fundamentacion de la carrera administrativa

Es asi como empezamos a hablar de la carrera administrativa, definiéndola como un sistema
técnico de administracion de personal, que tiene por objeto garantizar la eficiencia de la
administracién publica y ofrecer igualdad de oportunidades para el acceso al servicio publico,
la administracion publica en Colombia ha venido impulsando desde el siglo XX la carrera
administrativa, teniendo como fin primordial hacer mas efectivo el aparato administrativo,
generando un servicio mas eficaz y generando una estabilidad laboral a los empleados del
Estado.

La carrera administrativa esta prevista en la Constitucion Politica, en su articulo 125 el cual
senala: “Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptian los de
eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los demas
gue determine la ley”. (Constitucion Politica de Colombia, Art. 125).

En este punto se puede destacar que la figura de carrera administrativa busca obtener
una seleccion de personal al servicio del Estado que cumpla con los fines contenidos en la
Constitucion Politica y, principalmente, tal y como lo indica Jaime Orlando Santofimio Gamboa,
cumplir con las funciones de:

i materializar el derecho a la igualdad de los ciudadanos que aspiran al ejercicio de un cargo
publico, ii garantizar el respeto por la disposicién constitucional, articulo 40 numeral 7 de la carta
politica, en la cual todo ciudadano tiene derecho a acceder al desempeno de sus funciones y cargos
publicos, iii proporcionar estabilidad laboral a los servidores publicos que cumplen sus funciones
con sujecion a la Constitucion y la ley, iv servir de formula interpretativa de las reglas que versan
sobre el acceso a los cargos del Estado. (Santofimio, 2017)

La carrera administrativa fue creada inicialmente con la Ley 165 de 1938, en el afan de
reglamentar las relaciones laborales y el manejo de recursos humanos en conjunto con el Estado,
buscando un éptimo y armonioso funcionamiento de la administracién publica. Dicha ley no fue
bien recibida por los empleados publicos de la época, en razén a que sentian que la disposicion
iba en contra de sus derechos y de la autonomia que hasta el momento habian sostenido sus
superiores. Ademas de estar inconformes con los requisitos de ingreso implementados en dicha
época, como lo eran ser colombiano, estar a paz y salvo con el tesoro nacional, haber cumplido
los deberes militares, no tener enfermedad contagiosa y someterse a un periodo de prueba no
inferior a un ano.

Enelinforme rendido porla misién Currieen 1952; es decir, 14 anos después de laimplementacion
de la Ley 165 expedida en 1938 (ElI Congreso de Colombia , 1938), como primer intento en la
reglamentacion y organizacion de la carrera administrativa, manifiesta que no fue posible lograr
su finalidad llegado al punto de considerarse inoperante, teniendo claro que de la cantidad
de empleados nombrados en el sector publico, solo una minoria habia ingresado a través del
mérito, es decir, a través de examenes, los restantes habian sido nombrados por relaciones
politicas, lo que desprestigié por completo el verdadero sentido de la carrera administrativa,
situacion que se mantiene en la actualidad en nuestro pais (Younes, 2018).
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La inoperancia administrativa, el desorden en los nombramientos de personal, el manejo
burocratico y politico del recurso humano y el poder desmedido del presidente para contratar
personal a favor del Estado, incentivaron y motivaron la expedicion de diferentes leyes, en el afan
de fortalecer la estructura de la carrera administrativa y crear una conciencia constitucional. Por
ello, el constituyente de 1991 vio la necesidad de crear una normatividad seria que regulara la
estructura de la carrera administrativa alejandola del manejo burocratico, bajo los principios de
mérito, capacidad, habilidad, eficiencia y honestidad.

Es significativa la importancia que tiene la carrera administrativa dentro de la funcién publica,
y vale la pena traer a colacién nuevamente a Jaime Orlando Santofimio Gamboa cuando
menciona: “La regla general en el ingreso al empleo en 6rganos y entidades del Estado es la
carrera administrativa”, por lo expuesto, la supremacia que tiene dicha figura obedece a una
institucion constitucional que soporta la estructura del recurso humano que labora para el
Estado (Santofimio, 2017).

Con el fin de implementar lo dispuesto en la Constitucion, se expidi6 la Ley 27 de 1992, mediante
la cual se conformo la Comision Nacional del Servicio Civil y se reglamenté el sistema de carrera
administrativa en los siguientes términos:

[...] se reglamento el sistema de carrera para las entidades tanto del nivel nacional como territorial,
se clasificaron los empleos, se asigné a las entidades la competencia de desarrollar los procesos de
seleccion; se desarroll6 el derecho a la reincorporacién e indemnizacion; se establecieron garantias
para los limitados fisicos y la maternidad, se consagro un sistema de ingreso extraordinario para los
empleados del nivel territorial. Posteriormente, el Congreso de la Republica expidid la Ley 443 de
1998 que se convertiria en el nuevo estatuto de carrera administrativa, el que introducia reformas a
la Comision Nacional del Servicio Civil, creando comisiones departamentales y distritales, también
se le asignaron competencias sancionatorias; se prohiben las inscripciones extraordinarias en el
escalafon de carrera; se preciso la clasificacion de los empleos de libre nombramiento y remocion;
se dispuso la unificacion de la nomenclatura para los empleos de los diferentes niveles territoriales;
se establecidé que las modificaciones a las plantas de personal deberia estar respaldado por un
estudio técnico y por razones del servicio, y, se hicieron precisiones sobre el derecho preferente
para la reincorporacion por supresion de un empleo de carrera el que podria hacerse efectivo en
cualquier entidad y no sélo en la que se laboraba. (Jiménez, 2005, citado por Martinez, 2008)

Principios de la carrera administrativa

Esta recapitulacion nos conduce a hablar de los principios que rigen la carrera administrativa,
como primera medida el principio de la blisqueda de eficiencia y eficacia en el servicio publico,
teniendo presente que la administracion publica debe velar porque sus servidores cumplan con
los criterios del mérito y capacidad profesional, utilizando el concurso de méritos como Unico
mecanismo o instrumento para acceder a un cargo publico. Como segundo principio tenemos
la garantia e igualdad de oportunidades, norma que se encuentra dentro de nuestra norma
constitucional en su articulo 40 numeral 7, limitar el derecho a acceder a un cargo a través del
Unico medio establecido para ello, seria ir en contravia de nuestro ordenamiento superior, por
Gltimo, la proteccion de los derechos consagrados en el articulo 53 y 125 los cuales el Estado
tiene la obligacion de respetar y garantizar a todos sin distincién alguna (Quevedo, 2009).
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Una vez hecha la anterior precision, vale la pena resaltar lo estipulado por Jairo Villegas Arbelaez,
en su libro Derecho Administrativo Laboral (2016, pag. 259), cuando define la estabilidad del
empleo como un principio fundamental protector de los derechos laborales de los trabajadores
al servicio del Estado: “En Colombia se consagra la estabilidad en el empleo en los articulos 53
y 125 de la Constitucion, el primero alusivo a todos los trabajadores y el segundo aplicable a los
servidores del Estado”, de lo anterior resulta que el legislador a partir de la Constitucién de 1991
dej6 ver su preocupacion por las garantias laborales de todos los trabajadores, sin embargo,
esto no quiso decir que dicha garantia y estabilidad fuese absoluta, por cuanto se deben cumplir
unos parametros que garanticen la efectividad del servicio y la transparencia de los procesos, lo
que deja claro que ninguna situacién en particular deberia estar por encima de los procesos de
seleccion del personal que desea prestar sus servicios al sector publico (Villegas, 2016).

Es claro entonces, segun los autores estudiados y las diferentes normas analizadas, que la
estabilidad laboral en empleados publicos no hace referencia a que estos sean inamovibles
de sus cargos, al contrario, la misma norma garantiza los derechos de ambos, tanto de los
empleados de carrera administrativa como de los provisionales, haciendo énfasis en sus
principios y fundamentos, en la calidad y transparencia del proceso para acceder a un cargo
plblico y permanecer en él sin pasar por alto de los derechos de otras personas, una condicion
de vulnerabilidad no obliga al Estado a velar por la garantia de su permanencia injustificada en
el empleo. Por el contrario, esta persona teniendo la oportunidad de conocer y desarrollar sus
habilidades en un cargo publico, le brinda una ventaja frente a los demas que desean participar en
un concurso de méritos al mismo cargo que este ya ocupa, de no ser asi tendriamos que analizar
el caso particular de cada una de las personas bajo la modalidad de la provisionalidad y todos
aquellos que presentan el respectivo examen y lo aprueban, pues, cada una de esas personas
tendra una situacion de vida que podria afectar la imparcialidad del proceso, siendo asi, seria
una situacion netamente subjetiva y destruiria la institucion juridica de carrera administrativa,
la cual esta encaminada a la eficiencia de la administracion, el buen servicio a la sociedad, la
profesionalizacion y estabilidad de los empleados publicos.

El realismo juridico de Brian Leiter

El presente articulo se enmarcé dentro de la escuela de pensamiento de realismo juridico
estadounidense, por cuanto lo que busca el principio de la estabilidad laboral es impartir justicia
respecto a los empleados publicos que se encuentran en condiciones de vulnerabilidad en
cargos provisionales, sin afectar los derechos e intereses de quienes aprueban el concurso de
méritos para acceder a un cargo publico en propiedad bajo la figura de carrera administrativa.

Una vez consultada la escuela de realismo juridico estadounidense, se puede decir que esta
es fundamental en el gjercicio del derecho, teniendo en cuenta que su teoria esta basada
en que las Cortes no deciden primariamente en derecho, sino en sentido de lo que es justo,
concepto que define el autor Brian Leiter: “Los jueces decidian los casos basandose en reglas y
razones definitivamente juridicas, las cuales justificaban un resultado Gnico en la mayoria de los
casos (quiza en todos)”. (Leiter, 2015, pag. 1) Esto es relevante para el propésito del documento,
toda vez que el tema principal es la aplicabilidad e interpretacion de una norma a la cual las
diferentes Cortes le han dado una interpretacion diferente en casos particulares, tratando de
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buscar la concepcion de lo que es justo o no para los trabajadores al servicio del Estado (Leiter,
2015, pag. 1).

Es por lo anterior que se hace relevante tener presente que, a partir de hechos reales, como lo es
la inestabilidad laboral de los empleados pUblicos nombrados en provisionalidad en condiciones
de vulnerabilidad en la actualidad, que se crean diferentes escenarios, l0s cuales a su vez se
convierten en un método para buscar respuestas a un problema que se encuentra latente.

Dentro de la escuela de pensamiento del realismo juridico, encontramos la intermediacion juridica
en donde Leiter habla respecto al concepto de que las razones no justifican una Unica decision en
el derechoy es cuando menciona la frase: “El derecho era racionalmente indeterminado” (Leiter,
2015), y nos lleva a entender que cada actuacion de un Juez frente a un caso concreto, asi se
tengan los mismos presupuestos de derecho, las condiciones son independientes una de otra,
teniendo en cuenta que la situacion laboral de cada uno de los empleados obedece a diferentes
condiciones y aspectos juridicos, lo que nos lleva a concluir que pueden haber decisiones en
diferentes sentidos y de caracter juridico independiente. (Biblioteca Juridica Virtual Instituto de
Investigaciones UNAM, s.f.)

Una vez analizados los principales aspectos que comprende la escuela del realismo juridico,
podemos comprender que esta permite que todas las Cortes puedan tener una interpretacion
diferente respecto de un mismo asunto. Por ello, no contamos con un resultado Gnico que defina
la situacion que se pretende investigar, por cuanto la aplicabilidad de la norma se ha entendido
de diferentes formas de acuerdo al contexto de cada uno de los empleados publicos afectados.

Con relacion a lo precedente, Leiter define el Razonamiento Juridico: “Esta basado en realidad
en una tesis implicita acerca del alcance de la clase de razones juridicas: es decir la clase
de razones que los jueces pueden adecuadamente invocar en la justificacion de una decision”
(Leiter, 2015, pag. 5), esto nos lleva a comprender que los jueces independientemente del
derecho tienen un concepto de justicia arraigado también a sus creencias y convicciones, y esto
hace que sus decisiones frente a un mismo asunto se lleven a cabo de forma independiente y
con sentidos opuestos. (Biblioteca Juridica Virtual Instituto de Investigaciones, UNAM, s.f.).

Una de las afirmaciones mas significativas dentro de la escuela del realismo juridico obedece a
que la interpretacion que los jueces hacen en un mismo asunto sea diferente y de forma aislada,
y un claro ejemplo de ello es el fallo de primera y segunda instancia, es con este vivo ejemplo que
comprendemos que dos jueces interpretan y aplican de diferente manera una norma, ambos
jueces cuentan con la norma escrita; sin embargo, su interpretacion varia de acuerdo a su
concepcion de lo que es justo o no frente al caso en concreto, y es alli cuando comprendemos
que los juristas responden la mayoria de veces a los hechos mas no a las reglas juridicas.

De los conceptos mas controvertidos del realismo juridico obedece a la afirmacion que se hace
respecto de: “La forma de ganar un caso es hacer que el juez quiera decidir en tu favor, y sélo
después, citar los precedentes que justificarian tal determinaciéon” (Leiter, 2015, pag. 7). Por
esta afirmacion es que nos atrevemos a decir que el abogado trabaja sobre los hechos y trata
de persuadir a la Corte con argumentos adecuados para lograr un resultado positivo a su favor.
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Partiendo de lo argumentado precedentes, no podemos decir que la teoria de las resoluciones
de casos anteriores sirva de base para resolver los futuros, pues se tornaria incierta e insegura
por cuanto no hay una estabilidad en el precedente ademas de ser ambigua y riesgosa.

Cuando nos enfrentamos al estudio teérico de las dos ramas del realismo, entramos a
comprender como los factores sociales hacen que los jueces fallen de forma similar y predecible,
agregando ademas que los factores psicologicos y de personalidad del juez influyen en la toma
de decisiones, y es alli cuando los abogados tienen la capacidad de predecir el resultado
favorable o desfavorable en un proceso dependiendo del juez o magistrado donde se encuentre
el proceso, lo que materializa una vez el concepto de inseguridad juridica frente a un caso en
concreto o la aplicacion y eficacia de una norma en particular.

Conceptualizacion estabilidad laboral

En relaciéon con lo anterior, y con el tema de investigacion se hace relevante definir lo que
entendemos como estabilidad laboral, y de esta manera, decimos que seglin Barassi (1953 pag.
328): “Estabilidad, desde el punto de vista del trabajador subordinado de empleador privado.
Es el derecho de aquel de conservar su empleo durante toda su vida laboral, siempre que no
sobrevenga justa causa de despido judicialmente comprobada”. Situacion que nos indica que
la estabilidad laboral no es otra cosa que el derecho que tienen las personas que entregan su
vida laboral a determinada entidad bien sea del Estado o de la empresa privada, permanece en
el desempeno de sus labores, mientras cumpla con las funciones encomendadas y sin que se
presenten justas causas de terminacion de la relacion laboral. (Barassi, 1953).

Por otra parte, en cuanto al concepto de vulnerabilidad, se precisa que para la presente
investigacion se entiende por personas vulnerables, aquella poblacion que esta constituida
por las personas de libre nombramiento y remocién o vinculadas en provisionalidad, que por
su vinculacion tipo de nombramiento pueden o no alegar juridicamente el derecho a una
indemnizacion, al igual que aquellas personas que por su discapacidad fisica merecen un trato
preferente, como también las personas que se encuentran cercanas a alcanzar la pension de
vejez, y por Ultimo, las madres y padres cabezas de hogar que incluyé la Corte Constitucional en
varios de sus pronunciamientos.

He aqui, en pocas palabras, como la Corte Constitucional establece garantias a las personas en
calidad de pre pensionados en razén a la figura del retén social:

i. El retén social, y dentro de éste la proteccion a las personas proximas a pensionarse, tiene
fundamento juridico en principios de raigambre constitucional. ii. La interpretacion mas acorde con
el contenido esencial del derecho a la seguridad social y que mas garantias otorga es aquella que
cuenta el término de tres anos exigido por el articulo 12 de la ley 790 de 2002 desde el momento
en que se suprime el cargo y la persona es retirada del servicio. iii. No obstante el fundamento
constitucional del retén social, su concrecion practica no se aplica de forma irrestricta o ilimitada; la
misma sigue los parametros que, en ejercicio de su libertad de configuracion, han sido dados por el
legislador. En este sentido, y para los casos que ahora nos ocupan, se concluye que el retén social
guarda una esencial relacion con la aplicacion del PRAP, en cuanto los servidores de entidades

INCISO

ISSN: 1794-1598



liguidadas en desarrollo del mismo deberan ser beneficiarios de dicha proteccion reforzada. iv. Sera
la entidad en proceso de liquidacion o el administrador del patrimonio auténomo de remanentes
de la misma el sujeto de derecho encargado de dar cumplimiento a la proteccién derivada del retén
social para los prepensionados, se trate de decisiones tomadas por la propia entidad o de érdenes
proferidas por las autoridades judiciales. (Corte Constitucional, 2012)

En cuanto al concepto de discapacidad, asi la define la Organizacidon Mundial de la Salud:

“La discapacidad es un concepto que evoluciona y que resulta de la interaccion entre las personas
con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno, que evitan su participacién plena
y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas”. Convencion de la ONU,
2006. (Salud, Convencioén sobre los Derechos de las personas con Discapacidad”, adoptada por la
Asamblea General de la Naciones Unidas, 2009).

Te sugiero escoger una sola de las citas...

Son aquellas personas que presentan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a
largo plazo que, al interactuar con el entorno, encuentran diversas barreras, que pueden impedir su
participacion plenay efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los demas ciudadanos.
(Convencién de la ONU, 2006, y Clasificacion Internacional del Funcionamiento, la Discapacidad y

la Salud, OMS, 2002). (Salud, https://www.minsalud.gov.co/proteccionsocial, 2002)

De esta forma, cuando nos referimos a la funcién misma de la carrera administrativa, podemos
reiterar que esta es un sistema reglado y técnico de administracion de personal, aplicable a
quienes desempenen empleos, y sus funciones sean de naturaleza técnica o administrativa,
a los empleos pertenecientes a la carrera, a la categoria de empleados pUblicos o empleados
administrativos (Villegas, 2016).

Lo precedente deja claro que, la carrera administrativa es una institucién juridica que regula las
relaciones laborales entre el Estado y sus empleados, donde se fija una estructura de ingreso
ascenso y retiro, normas que tienen como base un mandato constitucional, los derechos y
deberes contemplados en la norma que rige la carrera administrativa, estan disenados para que
los términos sean en iguales condiciones y oportunidades para todos, y la permanencia en el
cargo para quienes estén bajo la modalidad de contratacion de carrera administrativa depende
de su buen desempeno, calificacion satisfactoria de sus funciones y cumplimiento de deberes 'y
obligaciones en ejercicio de los derechos.

De lo anterior, se desprende que no resulta equitativo ni justo que un empleado provisional no
sea evaluado, que no sea medible el cumplimiento de su servicio y de sus deberes, y aunado
a eso también el Estado debe garantizarle la permanencia injustificada en el cargo por una
condicion de vulnerabilidad. Podriamos exponer el caso practico de un empleado en carrea
administrativa con evaluacion insatisfactoria en condiciones de vulnerabilidad. Sera que la Corte
decidiria igual, o cual seria el debido proceso en cada caso en particular, no estariamos yendo en
contravia al principio de igualdad como pilar de la carrera administrativa, o ya estaria implicito un
vicio de subjetividad en el proceso de seleccion de personal al servicio del Estado colombiano.
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La nueva funcion del Estado constituye, sin lugar a dudas, una de las caracteristicas mas
sobresalientes de la época contemporanea, y el fendmeno es objeto del examen del derecho
publico, la sociologia politica y la ciencia administrativa, pero en todo caso el éxito de aquellos
depende, en gran medida, del grado de modernizacion y racionalizacion de la estructura y
organizacion estatal. (Younes, 2018).

Transitos normativos

Es importante entrar a realizar un recorrido normativo, que nos permita tener una visién clara
de lo que se pretende con el presente, y seria importante comenzar por decir que la Ley 165
de 1938 fue la primera norma que abordé el tema de carrera administrativa, la cual a través
del plebiscito de 1957 adquirid su caracter de constitucional en la Constitucion de 1886, en
mandato de esta norma se crea la Ley 19 de 1958 con su Decreto reglamentario 1732 de 1960,
el cual habla por primera vez de los nombramientos provisionales en el sector publico.

Posteriormente, la Ley 65 de 1967 (El Congreso de Colombia , 1967) faculta al presidente de la
Republica para modificar las normas que regulan la clasificacion de los empleos, y en razén a
ello se expide el Decreto 2400 de 1968 reglamentado por el Decreto 1950 de 1973 (Presidencia
de la Republica de Colombia, 1973), que estipula la forma y procedencia de los nombramientos
con caracter de provisionalidad dentro del sector publico.

Teniendo en cuenta la necesidad de una reglamentaciébn mayor referente al tema de
provisionalidad, se cre6 la Ley 36 de 1982 (Presidencia de la Replblica de Colombia, 1982) la
cual implement6 que los nombramientos provisionales no podrian excederse de doce meses.
Con posterioridad a ello el articulo 7 de la Ley 61 de 1987, establecié que los nombramientos no
podian ser superiores a cuatro meses prorrogables por otros cuatro meses, siendo esta la Gltima
norma que hablo de la provisionalidad antes de la Constitucién Politica de 1991.

Es por lo anterior, que podemos decir que los nombramientos en el sector publico de caracter
provisional antes de la Constitucion Politica de 1991, obedecian a caracteristicas como: proceden
cuando se trate de proveer transitoriamente empleos de carrera, se realizan con personal no
seleccionado a través de concurso de méritos, no pueden exceder los cuatro meses prorrogables
por una sola vez y por el mismo término, deben cenirse a los lineamientos establecidos por cada
entidad, se otorgan exclusivamente por necesidad del servicio y en cualquier momento podra
declararse insubsistente en el cargo sin necesidad de motivacién del acto administrativo que asi
lo ordene.

Cuando entra en vigencia la Constitucion Politica de 1991, se crea el Capitulo Il de la Funcién
Plblica, y podemos entrar a discutir que la carrera administrativa que es un sistema
técnico de administracion personal, que busca garantizar la eficiencia de la administracion
publica y ofreciendo igualdad de oportunidades para el acceso al servicio publico, la
capacitacion, la estabilidad en el empleo y la posibilidad de ascenso.

Posteriormente, el legislador crea la norma Ley 27 de 1992 articulo 10, como mecanismo
subsidiario para proveer empleos en las entidades publicas seglin sus necesidades, con aquellas
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personas que no hayan podido acceder a ellos a través del mérito. Dicha norma fue derogada
por la ley 443 de 1998, la cual entré a regular con mayor fuerza los nombramientos de caracter
provisional, y obliga a que haya una exigencia y existencia de un concurso de méritos para
acceder al mecanismo de la provisionalidad, y le otorga mayor fuerza a la figura del encargo.

En razén a la norma anterior se crea el Decreto 1572 de 1998 (Presidencia de la Repdblica de
Colombia, 1998), en donde el articulo 4 establece la definicion de nombramiento provisional.

De lo que se lleva dicho, y sin perder de vista lo conceptuado por Duenas Quevedo se puede
afirmar que, la figura del nombramiento provisional se ha utilizado para evadir el sistema de
carrera, era necesario restringir su uso conservandolo Gnicamente para el caso de vacantes
temporales, es asi como podemos observar que el sentido de la figura de provisionalidad tenia un
fin totalmente distinto al que actualmente se ha venido aplicando por parte de la administracion
pulblica, por cuanto han mantenido la figura de la provisionalidad permanente en el tiempo, y
es alli cuando funcionarios publicos adquieren ciertos derechos laborales vulnerando los de
aquellos que han cumplido con los requisitos para acceder a un cargo de carrera en el sector
publico.

Cuando se crea la Ley 790 de 2002, Por la cual se expiden disposiciones para adelantar el
programa de renovacion de la administracion publica y se otorgan unas facultades extraordinarias
al presidente de la Republica, y para nuestro analisis es fundamental citar el articulo 12 de la
misma norma:

Articulo 12. Reglamentado por el art. 12, Decreto Nacional 190 de 2003 Proteccion especial. De
conformidad con la reglamentacion que establezca el Gobierno Nacional, no podran ser retirados
del servicio en el desarrollo del Programa de Renovacion de la Administracion Publica las madres
cabeza de familia sin alternativa econémica, las personas con limitacion fisica, mental, visual o
auditiva, y los servidores que cumplan con la totalidad de los requisitos, edad y tiempo de servicio,
para disfrutar de su pension de jubilacion o de vejez en el término de tres (3) anos contados a
partir de la promulgacion de la presente ley. Texto subrayado declarado EXEQUIBLE por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-044 de 2004, en el entendido de que la proteccion debe
extenderse a los padres que se encuentren en la misma situacién, en aras de proteger la prevalencia
de los derechos de los ninos y el grupo familiar al que pertenecen. (Corte Constitucional, 2004)

Todos los conflictos suscitados a través de la figura de contratacion de forma provisional, en
encargo y por concurso de méritos, el legislador cred la Ley 909 de 2004 (Presidencia de la
Republica, 2004) la cual derogb la Ley 443 de 1998, y en ella ordena a la Comision Nacional de
Servicio Civil durante el ano siguiente a la confirmacién de la misma, abrir convocatoria abierta
con el afan de proveer los cargos de carrera administrativa que se encuentran disponibles y que
actualmente se encuentran a cargo de empleados publicos contratados a través de la figura
de la provisionalidad o encargo, y asi mismo se le otorga el deber y la facultad de prestar la
vigilancia y control de todos los sistemas que competen a la carrera administrativa.

El legislador a través de la Ley 909 de 2004 ordend reconocer la experiencia, antigliedad,
conocimiento y eficiencia en su ejercicio de los empleados que laboraban para las entidades
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pulblicas a través del nombramiento provisional o encargo para sertenidos en cuentay favorecerse
en razon al concurso de méritos, lo que resultd ser declarado inexequible en julio 14 de 2005
por la Corte Constitucional, bajo el argumento del derecho a la igualdad de todos los aspirantes.

En elano 2005 la Comision Nacional del Servicio Civil de manera excepcional autorizé la provision
de empleos de carrera administrativa que se encontraban vacantes a través de la figura de la
provisionalidad y encargo mediante el Decreto 1227 de 2005 (Presidencia de la Republica de
Colombia, 2005), en los siguientes casos: reestructuracion, fusion, transformacion, liquidacion
de la entidad, necesidad del servicio, esta Ultima debe de ser justificada por el jefe de la entidad.

La mencionada norma establece que la provisionalidad no puede ser superior a seis meses
y para dar por terminada su vinculacion el nominador debe proferir un acto administrativo
motivado con anterioridad a la terminacién de dicho término, situacién en particular que nunca
fue cumplida por parte de la administracion.

Por otro lado, si hablamos sobre los mecanismos de estabilidad laboral en los empleados
plblicos en provisionalidad, tenemos definidos a través de la Ley 909 de 2004 (Presidencia
de la Republica, 2004), el acceso a la carrera administrativa y la participacion e igualdad en
el concurso de méritos. Lo que deja ver que no es legal que una persona que se mantenga
ininterrumpidamente en un cargo nombrado de manera provisional adquiere legalmente los
mismos derechos que uno que haya aprobado el concurso de méritos destinado para el cargo.

Para condensar lo dicho, es importante traer a colacion el Acto legislativo 01 de 2008 el cual fue
declarado inexequible por la Corte Constitucional en agosto 27 de 2009, por cuanto la norma
desnaturalizaba el sentido del sistema, dejaba de un lado el concepto de mérito y daba paso
a la discrecionalidad y favorecimiento de los nominadores para proveer los cargos vacantes de
carrera administrativa a través de la figura de la provisionalidad y encargo.

Posteriormente el Acto legislativo 4 de 2011 que declar6 la inexequibilididad de la sentencia de
la Corte Constitucional C-249 de fecha marzo 28 de 2012, cuando se refirié a la homologacion
de las pruebas de conocimiento de los servidores publicos provisionales en cargos de carrera
administrativa en el concurso de méritos, la Corte Constitucional demando la inconstitucionalidad
de dicha norma por cuanto no habia igualdad y transparencia en el en el proceso de seleccién
llevado a cabo para la fecha enunciada.

Como se puede observar en el transcurso normativo no existe sino una norma que obedece al
principio de estabilidad laboral reforzada en empleados publicos nombrados en provisionalidad
en cargos de carrera administrativa que se encuentran en condiciones de vulnerabilidad vy, es
en razon a ello, que se hace necesario ahondar en el tema y profundizar sobre la aplicabilidad
y criterios normativos de la Corte Constitucional sobre la norma frente a la situacion laboral
de estos empleados publicos, que dia a dia adquieren derechos que prevalecen sobre otros,
pasando por alto el principio de igualdad.

Siempre se ha buscado garantizar el acceso a la administracion publica a través de diferentes
figuras de contratacion laboral, y en un juego de intereses se han visto perjudicados los derechos
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laborales y Constitucionales de aquellos empleados publicos que ostentan una calidad especial,
como también de aquellos que obtienen su derecho a través del concurso de méritos, que en
Gltima instancia es el sentido del articulo 125 de la Constitucién Politica de Colombia. El tema
fue regulado en el articulo 25 de la Ley 909 de 2004 (Presidencia de la Republica, 2004), solo
para los eventos en que el empleo se encuentre vacante de forma temporal, y solo por el tiempo
que dure la situacion administrativa del titular del cargo que origina la vacancia. Lo anterior,
cuando el cargo no se pueda proveer por encargo a empleados con derechos de carrera; esto a
la fecha no se cumple, porque los nominadores hacen uso excesivo de la figura de nombramiento
provisional para anteponer sus intereses antes que los de la administracion correspondiente.

Sin embargo, podemos hacer énfasis en que la ley fue expresa, manifestando que el
nombramiento provisional procede para proveer empleos por vacancia temporal, el articulo 8
del Decreto Reglamentario 1227 de 2005 modificado inicialmente por el Decreto 3820 de 2005
(Presidencia de la Republica de Colombia, 2005) y posteriormente por el Decreto 1937 de 2007
(Presidencia de la Republica de Colombia, 2007), en evidente extralimitacion del poder que le ha
sido conferido establece en su paragrafo transitorio que la Comision Nacional del Servicio Civil
podra autorizarlos para proveer empleos vacantes de forma definitiva, lo cual resulta preocupante
si tenemos en cuenta que dicha situacion cuenta con una normatividad vigente en nuestra Carta
Politica, lo cual seria evidente que dicha disposicion es de caracter inconstitucional.

Si se hace un analisis correspondiente a la estabilidad laboral de los empleados publicos segin
su nombramiento, podemos concluir que en todos los casos se cuenta con una estabilidad
laboral relativa, teniendo en cuenta que aun en los casos de nombramientos de carrera
administrativa, la estabilidad no es absoluta, en virtud de que el servidor puede ser desvinculado
por calificacion insatisfactoria, en casos de ineficiencia, inmoralidad, indisciplina o paquidermia,
o por reestructuracion de la entidad publica a la cual pertenece, en este (ltimo caso con derecho
a ser reubicado a un cargo similar en otra entidad del Estado o a una indemnizacién segun la
necesidad de la administracion piblica. Con todo, la estabilidad es apenas relativa en cuanto al
Estado por razones de modernizacion de la administracion y racionalizacion del gasto publico,
y asi la administracién podra en cualquier sentido ordenar la supresion de empleos de carrera
administrativa, con lo cual se ve afectado el derecho a la estabilidad laboral y principalmente el
derecho al trabajo.

En cuanto a los empleados publicos nombrados a través de la figura de libre nombramiento
y remocion, su desvinculacion esta ligada a la discrecionalidad y voluntad de su nominador,
quien podra hacerlo bajo acto administrativo debidamente motivado, y una de las motivaciones
mas frecuentes dentro de esta figura es el mejoramiento del servicio, en cuyo caso el servidor
desvinculado tendra que demostrar que a través de su desvinculacidon no se cumplieron los
fines previstos para el mejoramiento del servicio, si no que dicho acto se encuentra viciado por
nulidad, como lo pueden ser la desviacion del poder o falsa motivacion.

En razén a lo afirmado, si el empleado pulblico nombrado en un cargo de libre nombramiento
y remocion, logra demostrar la falsedad y nulidad del acto administrativo que ordené su
desvinculacion, tendra derecho a su reintegro y alli se ve reflejado el derecho a la estabilidad
laboral, lo que deja ver nuevamente que dicho derecho es relativo no absoluto.
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Para aquellos empleados contratados para periodos fijos, es importante indicar que gozan igual
de una estabilidad laboral relativa, en el sentido que tendran derecho a permanecer en su cargo
hasta el cumplimiento del periodo para el cual fueron contratados, y que su desvinculacion solo
podra derivarse de un acto administrativo que indique que no cumplié con eficiencia, lealtad y
eficacia las labores encomendadas.

Recuento jurisprudencial

Ahora se hace alusion a la Sentencia C-640 de 2012 (Corte Constitucional, 2012), la cual
estudio la constitucionalidad del proyecto de ley sobre la implementacion del retén social como
garantia de la estabilidad laboral a grupos vulnerables, en la cual se explica de manera detallada
y concreta los casos en los cuales el retén social busca proteger por encima de una norma
constitucional unos grupos de personas en condiciones de debilidad, lo cual abre una puerta
grande a la reclamacion de derechos por parte de ciertos grupos de personas, que podrian
llegar a justificar alguna de esas condiciones para mantenerse de forma indefinida en un cargo
de carrera administrativa a través de un nombramiento provisional, es decir, que solo basta la
argumentacion que este haga de ella para reclamar su derecho de permanencia en el empleo.

La Sentencia C-640 de 2012 (Corte Constitucional, 2012), marca una pauta significativa en
relacion con el trato preferencial que deben de tener los trabajadores al servicio del Estado
gue se encuentran en esas condiciones de debilidad manifiesta, como lo son: madres y padres
cabeza de familia, personas que estan préximas a pensionarse (menos de tres anos para
cumplir requisitos), personas en situacion de discapacidad, pues aduce esta sentencia que las
personas que justifiquen estar en una de estas condiciones y que actualmente se encuentren
ocupando un cargo de carrera administrativa a través de un nombramiento provisional, cuando
se vaya a proveer el cargo a la persona que aprobd el concurso de méritos, debe ser removida a
un cargo vacante de la misma categoria al que venia ocupando. Situacion que deja una brecha
ampliamente abierta para el Estado y para la persona en condicién de vulnerabilidad, puesto
que traslada una obligacion a la administraciéon publica que no estaria obligada a soportar, y
debemos hacer énfasis en que las entidades publicas ya tienen una estructura organica donde
la mayoria de sus cargos ya estan ocupados por otro trabajador, se saldria de su competencia
reubicar trabajadores, crear cargos, y asignar salarios a un trabajador que no cumple las
condiciones para mantenerse injustificadamente en el cargo.

Manifiesta la Corte Constitucional a través de su sentencia que “el incorporar a una persona en
un cargo de carrera administrativa, sin que se haya verificado previamente su mérito a través del
concurso publico, vulnera tanto el principio constitucional estructural de la carrera administrativa
para acceder al servicio publico, como el derecho a la igualdad” (Corte Constitucional, 2012).

Definitivamente, como soporte y fundamento de lo anterior, vale la pena citar la Sentencia C-588
de 2009, la cual en su oportunidad declaré la inexequibilidad del Acto legislativo 01 de 2008,
el cual suspendia por el término de tres anos la vigencia del articulo 125 de la Constitucion
Politica de Colombia, en el sentido de permitir la inscripcidon de los trabajadores al servicio
del Estado en el régimen de carrera administrativa sin haber aprobado el respectivo concurso
plblico de méritos. Reiterando la funcion publica y los principios que rigen el sistema de carrera
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administrativa previsto en el articulo primero de la norma superior, recalcando el derecho a la
igualdad, prevalencia de los derechos como el acceso a los cargos publicos y el debido proceso.
(Corte Constitucional, 2009).

Aqui vale la pena hacer una digresion sobre los beneficios que a través del tiempo y de los
pronunciamientos de las Altas Cortes han favorecido a los empleados publicos provisionales, y
por ello se hace referencia a la Sentencia SU-446 de 2011 (Corte Constitucional, 2011), donde se
determiné que la desvinculacion de los empleados publicos provisionales debia hacerse a través
de acto administrativo debidamente motivado, expresamente debe contener los motivos por los
cuales se separa al funcionario de su cargo, situacion que ya da al provisional una tranquilidad
en cuanto a sus garantias laborales, a causa de lo anterior no podemos asemejar el provisional
a una estabilidad absoluta como uno de carrera administrativa, como tampoco a una estabilidad
precaria como el de uno de libre nombramiento y remocion, pero si podemos decir que a través
del tiempo se han logrado garantias laborales suficientes para proteger los derechos que les
atane. (Corte Constitucional, 2011).

Es necesario senalar ahora, que la Corte Constitucional se ha preocupado por definir algunos
asuntos en particular de empleados pulblicos en condiciones de vulnerabilidad en relacién con la
estabilidad en el empleo, tal y como se puede observar en la Sentencia T-313 de 2017, en donde
claramente ordena a una Institucion Educativa Plblica mantener en el empleo a una de sus
trabajadoras nombradas a través de la figura de provisionalidad que sufre de cancer de mama
y es madre cabeza de familia, la cual no aprobd el concurso de méritos, sin embargo, ordena
reubicarla en un cargo similar, y de esta institucion no contar con dicho cargo debe asumir la
afiliacion al Sistema de Seguridad Social en Salud, siendo claros los derechos que le atafen a la
docente que en realidad es administradora de empresas, no es justo cargar la responsabilidad
al Estado frente a la estabilidad laboral de dicha trabajadora, puesto que existe otra persona
que aprobd el concurso de méritos para ocupar el cargo, la cual cumple las caracteristicas
profesionales para desempenarse como docente, existiendo otros medios para afiliarse al
sistema de salud y por Gltimo a quien no se le ha negado la oportunidad de presentarse en
iguales condiciones al concurso de méritos (Corte Constitucional, 2017).

Este ejemplo basta para comprender que entendidos los argumentos que justifiquen cada uno
de los empleados pulblicos provisionales para mantenerse injustificadamente en el cargo como
provisionales, no son validos completamente, pues tendriamos que poner en consideracion las
condiciones en las que se encuentran las personas que aprueban el concurso de méritos, es
decir, cuantas personas aprobaron la prueba para acceder al cargo y también tienen o padecen
una de las situaciones de vulnerabilidad contempladas jurisprudencialmente. Desde este punto
de vista las altas Cortes no pueden decidir en cada caso en particular, la norma ha dejado un
vacio tan grande que no se debe permitir que todos hagan uso de él como les favorezca, el Estado,
como principal empleador del pais, debe pensar en la estrategia que permita prevenir este tipo
de situaciones, de lo contrario todos podrian justificar una situaciéon en particular para lograr
una estabilidad laboral o una permanencia injustificada en el cargo. Para nadie es un secreto la
situacion laboral actual del pais, aunado a que no estamos frente a cualquier disposicion, sino
frente a una norma de caracter constitucional que regula el sistema de carrera administrativa, la
cual esta basada en los principios de la misma norma superior y en el fin esencial de un Estado
social de derecho.
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Planteada asi la anterior posicion, es necesario traer como objeto de estudio la Sentencia T-003
de 2018, donde la Corte Constitucional nuevamente realiza un pronunciamiento que hace
referencia a la estabilidad laboral de los empleados publicos provisionales, alli se marca una
pauta para los responsables de cada entidad publica, en donde les asigna practicamente la
funcion de identificar las personas en condiciones de vulnerabilidad que ocupan actualmente
en provisionalidad cargos de carrera administrativa, y que aunado a eso se encuentren en dicha
condicién , y entonces alli nace el interrogante si esos cargos deben de salir convocados en el
concurso 0 no, y asi mismo entonces se cuestionan los principios de igualdad, libre acceso y
debido proceso, para aquellos que desean participar en la convocatoria publica de provisién de
cargos al servicio del Estado (Corte Constitucional, 2018).

La Sentencia T-003/18 (Corte Constitucional, 2018) hace referencia a una entidad publica
(Alcaldia del Distrito de Riohacha, La Guajira) en donde se determina que esta no vulnera los
derechos fundamentales de una madre o un padre cabeza de familia (EMCS) cuando, mediante
un acto administrativo, retira a dicha persona del servicio en cumplimiento de una orden emitida
en una sentencia judicial ejecutoriada, que declaré la nulidad del acto a través del cual se realizé
el nombramiento del empleado, y es alli donde la Corte expresé lo siguiente:

5.14.5. Para la Corte, el medio tampoco era necesario pues las personas de las condiciones
previstas en el proyecto podian presentarse al concurso de méritos y porque los servidores que
ocupan cargos de carrera administrativa en provisionalidad solo tienen una estabilidad intermedia.
Sobre este punto, la Sala Plena expuso lo siguiente:

“[EIn relacion con las madres y padres cabeza de familia, las personas que estén proximas a
pensionarse (a las que les faltan tres anos 0 menos para cumplir l0s requisitos), y las personas en
situacion de discapacidad,[86] 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 empleo de carrera, toda vez que
prevalecen los derechos de quienes ganan el concurso publico de méritos, pero su condicion de
debilidad manifiesta hace que la administracion deba otorgarles un trato especial.”[87]

En otro pronunciamiento de la Corte Constitucional, en la Sentencia T-017 de 2012 se protegen
nuevamente los derechos del empleado publico en provisionalidad respecto a los de concurso
de méritos y asigna responsabilidades a la rama judicial para reubicar a la trabajadora en cargos
similares al que ocupaba hasta tanto no se suplan todas las vacantes, entonces los diferentes
analistas del derecho administrativo laboral y derecho constitucional se hacen el
interrogante, ¢Es posible mantener injustificadamente en un cargo a una empleada publica
hasta tanto no reciba su mesada pensional?, serd posible que existan suficientes vacantes
temporales que permitan mantenerla protegida a través de la prolongada vinculaciéon?.
(Corte Constitucional, 2012). De alli que se establezca jurisprudencialmente lo siguiente:

Revoca las decisiones de tutela de primera y segunda instancia, y en su lugar, concede el amparo a
los derechos fundamentales a la estabilidad laboral reforzada, el debido proceso, y el minimo vital
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de la accionante. Para ello, se dejara sin efectos la Resolucién No. 137 del 2011 expedida por la
Jueza Coordinadora del Centro de Servicios Judiciales del Sistema Penal Acusatorio de Bogota D.C.,
mediante la cual se desvinculd del cargo a la peticionaria, y se ordenara el reintegro de la sefora
Garzén Guerrero a un cargo de Escribiente de Juzgado Municipal Grado Nominado o similar que
se encuentre vacante en el Centro de Servicios Judiciales del Sistema Penal Acusatorio de Bogota
D.C., o en su defecto en los Tribunales, Juzgados y Centros de Servicios de los Distritos Judiciales
de Bogota hasta que ocurra uno de los siguientes eventos: (i) que todos los cargos de Escribiente
de Juzgado Municipal Grado Nominado que fueron objeto de concurso de méritos en virtud de los
Acuerdos 206 y 208 del Consejo Seccional de la Judicatura de Cundinamarca y que actualmente
se encuentran en provisionalidad sean proveidos en propiedad o (ii) que la peticionaria sea incluida
en némina de pensionados del Instituto de Seguros Sociales”.

Lo anterior implica, en lo que resulta relevante para el caso bajo examen, que cuando una autoridad

administrativa tiene a su disposicion diversas alternativas para dar cumplimiento a sus deberes
y obligaciones, debe optar por aquella que mejor materialice los derechos, valores y principios
constitucionales, y que en menor grado afecte los derechos fundamentales, especialmente si
afecta a sujetos de especial proteccion constitucional. Mas concretamente, al tomar decisiones
relativas a la provision de cargos de carrera administrativa, las autoridades nominadoras deben
obrar en cumplimiento de sus deberes constitucionales y legales en forma razonable, ponderada,
y habiendo procurado no desconocer los derechos fundamentales de quienes se habran de ver
afectados por sus actos, para asi no desencadenar resultados injustos que pueden ser evitados.
(Corte Constitucional, 2012).

Desde este punto de vista, podemos evidenciar que la Corte Constitucional no es clara en sus
pronunciamientos, puesto que en unas providencias accede a los derechos de las personas
que alegan o justifican una condicion especial o vulnerable, y en otros como es el caso de la
Sentencia T-313 de 2017 en donde realiza un pronunciamiento respecto a que esta vinculacion
se prolongara en el tiempo hasta que los cargos de la administracion publica sean proveidos de
forma definitiva a través de un concurso de méritos.

Es por ello que podemos decir que en dicho pronunciamiento jurisprudencial manifiesta
claramente que los empleados publicos nombrados en provisionalidad pueden ser removidos
de sus cargos a través de acto administrativo motivado, o porque se debe nombrar a la persona
gue aprobo satisfactoriamente el concurso de méritos, razon por la cual la Corte se contradice,
dejando claro que no hay razon que justifique la permanencia en el cargo del provisional.

En sintesis, existen diferentes pronunciamientos que van contrarios al sentido mismo de la
funcién publica y el derecho a la igualdad como pilar fundamental de la estructura de la carrera
administrativa, otro ejemplo de ello son los criterios establecidos en el Decreto 1227 de 2005,
el cual establece que si dos personas obtienen el mismo puntaje en el concurso de méritos, se
aplicara la siguiente regla: si una de ellas tiene discapacidad se prefiere al discapacitado, si uno
concursé para ascender y otro para ingresar se prefiere el del ascenso y siambos son de ingreso
se prefiere a aquel que haya ejercido su derecho al voto. Esta Ultima recapitulaciéon conduce a
afirmar nuevamente que no existe seguridad y transparencia en los procesos de seleccion, que
la normatividad que garantiza el ingreso al empleo publico es ambigua, y que dicha ambigliedad
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ha hecho que se produzcan fendmenos como los que aqui se estan indicando, los cuales crean
una brecha inmensa que aln no ha sido posible cerrar.

Analisis de pronunciamientos de la Corte Constitucional frente a la estabilidad
laboral de empleados publicos nombrados en provisionalidad en cargos de carrera
administrativa

Como lo hicimos notar precedentemente, podemos definir que la estabilidad de los empleados
vinculados es en realidad precaria, el articulo 4 del Decreto Reglamentario 1227 de 2005
establece que los nombramientos de estos cargos deben indicar el término de duracion fecha
en la cual el empleado quedara automaticamente retirado del servicio, sin perjuicio de que la
autoridad nominadora en cualquier momento lo pueda declarar insubsistente, lo que quiere decir
que la discrecionalidad prevalecera sobre cualquier otra situacion, incluso sobre el mejoramiento
continuo del servicio. Es por ello que ni siquiera la temporalidad del empleo ata a la estabilidad.
Sin embargo, la Corte Constitucional ha hecho diferentes pronunciamientos y ha dicho que un
empleado publico nombrado en provisionalidad puede acudir a la via judicial y excepcionalmente
a la accién de tutela para solicitar su reintegro siempre y cuando pueda demostrar la vulneracion
a un derecho fundamental o que se pueda evidenciar claramente la ocurrencia de un dano
irremediable, de esta manera la Corte Constitucional en reiterados pronunciamientos advierte
los lineamientos sobre los cuales se considera viable dicha excepcionalidad, tal y como lo
establece en la sentencia de tutela del ano 2014 y 2022, que rezan:

La Corte Constitucional ha admitido la procedencia excepcional de la tutela para solicitar el reintegro
de empleados publicos a los cargos de los que han sido desvinculados, cuando en el caso concreto
se advierte la vulneracién de un derecho fundamental y se evidencia la ocurrencia de un perjuicio
irremediable, toda vez que en estos eventos la accion de nulidad y restablecimiento del derecho no
proporciona una proteccion eficaz y adecuada a los derechos amenazados o vulnerados.

En relacién con la estabilidad laboral relativa de que gozan los funcionarios que ocupan cargos de
carrera en provisionalidad, la Corte Constitucional ha precisado algunas medidas adoptadas para
garantizar los derechos fundamentales de quienes ameritan una especial proteccion constitucional
por estar en condiciones de vulnerabilidad. Entonces, pese a la potestad de desvincular a los
funcionarios publicos nombrados en provisionalidad en un cargo de carrera, para no vulnerar los
derechos fundamentales de aquellas personas que estan en condicion de vulnerabilidad deben
observarse unos requisitos propios de la estabilidad relativa o intermedia de que son titulares,
entre ellos (i) la adopcién de medidas de accion afirmativa tendientes a proteger efectivamente
el especial contexto de las personas vinculadas en provisionalidad, y (ii) la motivaciéon del acto
administrativo de desvinculacion. (Corte Constitucional, 2014)

Como se puede observar claramente en la sentencia anterior, la procedencia de la accion de
tutela prospera en casos estrictamente excepcionales que configuren un riesgo inminente sobre
un derecho fundamental de la persona en este caso el trabajador, sin embargo, debe de tenerse
claro que no basta solo con manifestar esta situacion de riesgo y vulnerabilidad frente a la parte
accionada, sino también demostrarla y garantizar los minimos probatorios para acceder a la
protecciéon y amparo de la misma, como es el caso de los prepensionados, que nos basta solo
alegar en dicha accion el rango de edad, sino también el cumplimiento de las semanas cotizadas
o el lapso de tiempo de los tres anos para acceder a su pension de vejez, lo cual ocurrié en el
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caso de analisis que fue resuelto mediante la sentencia T-063 de 2022 por parte de la Corte
Constitucional, cuando hizo referencia a:

Como ya lo ha senalado esta Corporacion en anteriores oportunidades, conforme al articulo 86
Superior, la accion de tutela es un medio judicial con caracter residual y subsidiario, que puede
utilizarse frente a la vulneracién o amenaza de derechos fundamentales cuando no exista otro
medio de defensa de lo invocado, o existiéndolo, no resulte eficaz e idoneo, o se requiera acudir al
amparo como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

La jurisprudencia constitucional ha reiterado que, por regla general, la accion de tutela es
improcedente para solicitar el reintegro de los empleados publicos, ante la existencia de un medio
de defensa judicial propio, especifico idoneo y eficaz dentro del ordenamiento juridico, esto es,
la accion de nulidad y restablecimiento del derecho. Ello debido a que, por medio de esta accion
judicial, prevista en el articulo 138 del CPACA, puede reclamarse ante el juez de lo contencioso
administrativo, la efectividad de los derechos constitucionales y legales, la anulacion total o parcial
del acto administrativo que produce la presunta vulneracion de derechos. Asi como, obtener la
correspondiente reparacion del dano causado. (Sentencia T-063 , 2022)

Vale la pena mencionar la Sentencia T-326 de 2014, la cual se refiere a la estabilidad laboral
intermedia de funcionarios nombrados en provisionalidad que desempenan cargos de carrera
administrativa en los siguientes términos:

3.3. Esta Corporacion ha reconocido que cuando un funcionario ocupa en provisionalidad un cargo
de carrera y es, ademas, sujeto de especial proteccion constitucional, como por ejemplo, madres o
padres cabeza de familia sin alternativa econdmica, funcionarios que estan préximos a pensionarse
0 personas en situacion de discapacidad, “concurre una relacion de dependencia intrinseca entre
la permanencia en el empleo plblico y la garantia de sus derechos fundamentales, particularmente
el minimo vital y la igualdad de oportunidades. De alli que se sostenga por la jurisprudencia que la
eficacia de esos derechos depende del reconocimiento de estabilidad laboral en aquellos casos, a
través de un ejercicio de ponderacion entre tales derechos y los principios que informan la carrera
administrativa[50]. (Corte Constitucional, 2014)

Los empleados publicos que desempeian en provisionalidad cargos de carrera,

Gozan de una estabilidad laboral relativa o intermedia, que implica, sin embargo, que el acto
administrativo por medio del cual se efectle su desvinculacion debe estar motivado, es decir, debe
contener las razones de la decision, lo cual constituye una garantia minima derivada, entre otros,
del derecho fundamental al debido proceso y del principio de publicidad. (Corte Constitucional,
2014)

Como se puede observar los empleados publicos nombrados en provisionalidad en cargos de
carrera administrativa que ostentan condiciones de vulnerabilidad o de especial proteccion, han
adquirido ciertos derechos laborales a través de su permanencia en el cargo, y a pesar de que
la ley que hoy se encuentra en tela de juicio tuvo en su motivacién razones muy diferentes para
ser impuesta, y que fue creada para una situacion en particular, a la fecha alin se extiende su
aplicabilidad a otros empleados en iguales o similares condiciones, teniendo de presente que a
la fecha no se cuenta con una regulacion clara, en firme y vigente que regule la situacion laboral
de los empleados que en el presente estamos estudiando.

INCISO

Estabilidad laboral reforzada empleados provisionales en carrera administrativa y su efecto en la administracion piblica



Y es alli cuando la Corte Constitucional se pronuncia y nos dice:

“una garantia que tiene todo trabajador a permanecer en el empleo y a obtener los correspondientes
beneficios salariales y prestacionales, incluso contra la voluntad del patrono, si no existe una causa
relevante que justifique el despido. La doctrina ha entendido entonces que el principio de estabilidad
laboral configura, en cabeza de los trabajadores, un verdadero derecho juridico de resistencia al
despido, el cual es expresion del hecho de que los fendmenos laborales no se rigen exclusivamente
por el principio de la autonomia de la voluntad, ya que estan en juego otros valores constitucionales,
en especial la propia dignidad del trabajador y la busqueda de una mayor igualdad entre patrono
y empleado. Por ello, en funcién del principio de la estabilidad laboral, y de la especial proteccion
al trabajo (CP arts 25 y 53), no basta el deseo empresarial para que pueda cesar una relaciéon de
trabajo, sino que es necesario que se configure una justa causa, en los términos senalados por la
ley, y en armonia con los valores constitucionales”. (Sentencia, 2022, pag. 23)

Lo que deja claro que, a la fecha, dichos empleados si ostentan una estabilidad laboral reforzada,
no porque exista una normatividad vigente que regule dicha situacién, sino por la extension
que se hace de la Ley 790 de 2002, denominada retén social a las situaciones laborales
actuales referentes a los empleados publicos nombrados en provisionalidad en condiciones
de vulnerabilidad, por ello, se hace necesario hablar de la denominada ley de retén social y
el pronunciamiento de la Corte Constitucional al respecto, cuando hace referencia a la figura
juridica de retén social, creada con la ley 790 de 2002 como mecanismo de proteccién para
aquellas personas en condiciones de vulnerabilidad, con el fin de brindar una oportunidad de
estabilidad en el empleo de acuerdo con sus condiciones particulares, evitando un perjuicio
irremediable. De esto se desprende el Decreto 190 de 2003, que establece el 31 de enero de
2004 como limite temporal para la aplicaciéon de la proteccion especial a que alude el articulo
12 de la Ley 790 de 2003 como figura protectora de la mujer cabeza de hogar ,con el animo
de proteger los derechos de los menores y el bienestar del nlcleo familiar, situacion que es
extensiva a los padres de familia que sean desvinculados de sus cargos con ocasién de la figura
juridica ya mencionada, siempre y cuando se advierta que su situacion se adecua efectivamente
al supuesto de hecho de la citada disposicion legal y a los criterios enunciados en los fallos de
la Corte Constitucional. (Corte Constitucional , 2005).

Paradarcumplimientoal mandato legal parala provision de cargos para el correctofuncionamiento
de la administracién publica, se debe contar con tiempo suficiente para el proceso de seleccién
de personal que cumpla los requisitos de la entidad correspondiente. Durante la seleccion, la
entidad no puede suspender la prestacion del servicio a fin de cumplir el fin misional de la
entidad, frente a sus administrados. El nombramiento en provisionalidad es la forma de designar
funcionarios en los empleos vacantes. Actualmente, los funcionarios asi nhombrados, tienen
una estabilidad reforzada, sin necesidad de haber cumplido el procedimiento y aprobacion del
concurso de méritos, constitucional y legalmente establecido. Examinada la evolucién normativa
y jurisprudencial, se puede decir que la finalidad de los nombramientos en provisionalidad se
esta desfigurando en la practica.

La forma transitoria de proveer los cargos publicos, empleo provisional, ha ganado importancia, en
este sentido, el legislador no puede arbitrariamente desconocer el impacto social que generaria
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no buscar medios que permitan otorgar y reglamentar estabilidad en el empleo provisional en
condiciones de especial proteccion.

Esporloesgrimido que consideramos que tener como fundamento una condicion de vulnerabilidad
para la permanencia en provisionalidad en un empleo de carrera de manera indefinida no es
suficiente, puesto que dichas personas también pueden concursar para ocupar de manera
definitiva un cargo de carrera administrativa, dichos funcionarios tienen la plena libertad de
presentarse en los concursos de méritos que se adelanten, en los que ademas tendran la
posibilidad de hacer valer sus conocimientos y experiencia adquiridos en el desarrollo de cargo,
a través de las diferentes pruebas y entrevistas que programen para probar la idoneidad.

Otro puntoimportantetiene que ver con que los empleados plblicos que ocupan en provisionalidad
cargos de carrera administrativa, cuya vacancia es definitiva detentan un fuero de estabilidad
intermedia o relativa de acuerdo con Villegas quien afirma que “en Colombia consagran la
estabilidad en el empleo los articulos 53 y 125 de la Constitucion, el primero alusivo a todos
los trabajadores y el segundo aplicable a los servidores del Estado”, (Villegas, 2016, pag. 269)
en resumen, solo pueden ser desvinculados para proveer el cargo que ocupan con una persona
que haya aprobado el concurso publico de méritos, o bien por razones objetivas que deben
ser debidamente motivadas en el acto administrativo de desvinculacién, de lo contrario, el
nominador debe motivar el acto administrativo de insubsistencia por las razones que considere
gue dicho empleado no cumple la expectativas del cargo que actualmente ocupa y desempena
sus funciones.

Es por ello que la incidencia legal refiere a las posibles demandas y acciones de tutela a las
que se ve expuesto el Estado colombiano como maximo empleador, debido a la inseguridad
juridica que crean ambas cortes, al no trazar una linea jurisprudencial que permita evidenciar
el procedimiento laboral exacto para todos aquellos empleados pUlblicos que se encuentran en
condiciones de vulnerabilidad y ostentan un nombramiento en provisionalidad en un cargo de
carrera administrativa, considerando ademas que como opinién personal la Corte Constitucional
emite providencias y hace jurisprudencia de manera subjetiva a cada caso en concreto, pasando
por alto las normas laborales y administrativas creadas por el legislador previamente para el
caso en referencia.

Araiz del enfrentamiento de poderes que en la actualidad se suscita en la Corte Constitucional, la
desvinculacion de los empleados publicos en condiciones de vulnerabilidad nombrados en cargos
de carrera administrativa, puede ocasionar que dichos empleados en virtud de su desvinculacién
interpongan demandas invocando el medio de control de nulidad y restablecimiento del derechoy
acciones de tutela, al igual que las personas que hayan aprobado y superado el concurso publico
de méritos pueden interponer sus reclamaciones laborales ante las entidades respectivas que
para el efecto a determinado la ley, generando esto un impacto legal en las relaciones laborales
con el Estado colombiano, trayendo consigo posibles condenas y resarcimiento de perjuicios.
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Conclusiones

El derecho laboral en Colombia tiene sus bases y fundamentos en la Constitucion Politica, lo
cual marca un punto de partida importante en lo relacionado con las relaciones laborales de
los trabajadores, en especial para el tema que nos atane la relacion laboral existente entre los
empleados que sirven a favor del sector publico regidos actualmente por el régimen de carrera
administrativa, siendo su principio fundamental el articulo 125 de la Constitucion Politica de
Colombia.

Aunque aun no existe un derecho fundamental a la conservacion y permanencia del empleo
dentro del ordenamiento juridico de nuestro pais, es necesario resaltar que el derecho laboral
ha sido incorporado en la Constitucién Colombiana a partir de 1991, razon por la cual, este es
objeto de estudio y ampliacion a través de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, mediante
el desarrollo de la figura de la estabilidad laboral reforzada, que da especial proteccion a quienes
estén en condiciones desfavorables, previamente enlistadas, permitiendo asi a estas personas
obtener una proteccion laboral adicional.

Teniendo en cuenta que nuestra legislacion actual es garantista de los derechos de los
trabajadores, el legislador quiso en su momento velar por el bienestar de los mismos y proveer
un mecanismo de proteccion para aquellos que se encontraran en condiciones especiales,
y clasificé dichas condiciones de vulnerabilidad como madres o padres cabeza de familia,
prepensionados y personas con discapacidad, marcando en ellos unas garantias por encima de
mandatos constitucionales y legales.

Al llegar a este punto es relevante explicar que dichas personas en condiciones de vulnerabilidad
cuentan con una proteccion especial, sin embargo, no implica que el Estado deba garantizar
la prolongacién injustificada en un cargo publico, cuando dicha persona no ha presentado y
culminado con éxito el proceso de seleccion a través del concurso publico de méritos, puesto
qgue la misma Constitucion senala en su articulo 125, que es la Unica forma de acceso a la
carrera administrativa, la obligatoriedad del proceso de seleccion marca una pauta importante,
con el fin de cumplir los principios del articulo primero de la Constitucion Politica como Estado
social de derecho.

Imponer una carga al Estado, en el sentido de mantener injustificadamente a una persona en
un cargo bajo la modalidad de provisional, va en contravia de los principios constitucionales
enmarcados dentro de la normatividad vigente, como bien se sabe los cargos a nivel publico
estan ocupados constantemente, acceder a una estabilidad laboral reforzada de las personas
en condiciones vulnerables, implicaria buscar un cargo provisional vacante o desvincular a otro
provisional que no cumpla una de aquellas condiciones, si es del caso que exista un cargo
similar vacante como lo indica la Corte Constitucional en una de sus sentencias, sin contar con
el derecho que le atane a aquellos en lista de elegibles en espera de ser nombrados.

Aunado a la carga laboral que se impone al Estado a través de la figura de estabilidad laboral

reforzada, la Corte Constitucional en varios pronunciamientos contradice el fin mismo de la funcién
plblica, teniendo presente que el articulo 125 goza de vigencia, las situaciones particulares
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de los empleados publicos provisionales en cargos de carrera administrativa desfavorecen y
perjudican el proceso de contratacion de personal disenado para el sector publico. Adicional a
ello, los procesos que no se desarrollan y los que se dilatan por parte de la Comisién Nacional
del Servicio Civil, en cuanto a las convocatorias para proveer cargos publicos, agregando que en
la actualidad el plan anual de vacantes vigente asciende a 117.841 cargos en el pais, dejando
claro la ineficiencia del ente encargado de administrar la carrera administrativa. (Estas son las
principales reformas al régimen de carrera administrativa, 2019).

Vale la pena resaltar en este momento la Ley 1960 de 2019, la cual modifica el régimen de
carrera administrativa regulada en la Ley 909 de 2004, por medio de la cual se brindan nuevas
garantias a los empleados actualmente provisionales, quienes tendran derecho a ser capacitados
por parte del Estado para la presentacion de los examenes de los diferentes concursos de
méritos, adicionalmente podran participar de la nueva modalidad de concurso de méritos mixto,
en donde se reservan el 30% de vacantes para los empleados actualmente nombrados, y el
70% seréa ofertado en concurso abierto para los interesados, derechos que no son accesibles a
quienes son particulares y actualmente no se encuentran al servicio del Estado.

De estas circunstancias nace el hecho de que los empleados publicos provisionales en cargos
de carrera administrativa hagan uso indebido de la favorabilidad a la cual la Corte Constitucional
ha abierto la puerta, puesto que todos podrian acogerse a una condicion de vulnerabilidad y
justificarla para lograr una prolongacion injustificada en el cargo, brindando mayor proteccién
sobre aquellos que ya se encuentran dentro del sistema de carrera administrativa. Explicando
este Ultimo fendmeno es menester decir que los empleados plblicos en carrera administrativa
pueden ser desvinculados por calificacion insatisfactoria de sus servicios y funciones o falta
disciplinaria, y un empleado provisional no solo no es calificable su funcion laboral y la prestacién
del servicio, sino que ademas por directriz de la Corte Constitucional el acto administrativo por
el cual se ordena su desvinculacion debe ser debidamente justificado, tampoco es sometido a
periodo de prueba, y si este se encontrase en una condicion de vulnerabilidad el Estado debe
de correr con la responsabilidad de reubicarlo en un cargo similar y de no existir asumir los
aportes al sistema de seguridad social en salud, si la condicion de este obedece a una causa o
afectacion de salud.

En relacion con lo antes dicho, es increible que la entidad estatal al recibir una orden explicita
de la Corte Constitucional, tenga que acudir a la justicia ante el Consejo de Estado para dirimir
el conflicto laboral y ponderar los derechos de quienes se ven involucrados, siendo el Consejo
de Estado enfatico en confirmar la normatividad vigente y recalcar el fin primordial de la carrera
administrativa, la cual hace referencia al fin mismo de un Estado Social de Derecho, por lo cual
ordena la desvinculacién inmediata de quien ocupa actualmente el cargo en provisionalidad y la
vinculacién de quienes se encuentran vigentes en la lista de elegibles.

Pensamos que el legislador ha dejado un vacio grande dentro de la normatividad que regula las
relaciones laborales entre el Estado y quienes laboran para él, y que a través de la normatividad
que rige actualmente no cabe duda que prevalece el mérito frente a la provisionalidad, pero
como es posible que la Corte Constitucional a lo largo del tiempo ha hecho interpretaciones
a como bien le parece para definir las condiciones de muchos empleados publicos que se
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encuentran en condiciones de vulnerabilidad, en algunos casos decidiendo favorablemente
y en otros no, entonces hasta qué punto la interpretacion de quien se encuentra como juez
0 magistrado dentro de un proceso tiene la capacidad para hacer norma y proteger o no los
derechos de un trabajador que se encuentra en desventaja por no existir una norma clara que
regule su situacion.

Todo esto, nos permite ademas concluir que la Corte Constitucional no es coherente en sus
decisiones y lo que ha hecho es generar una inseguridad juridica que ha dejado en el limbo los
derechos de diferentes personas que ostentan la calidad de provisionales y de aquellos que han
aprobado el concurso de méritos para acceder al cargo.

Finalmente, con fundamento en la escuela de pensamiento de realismo juridico estadounidense
en la cual se soport6 el articulo, se indica la gravedad del continuo enfrentamiento entre las altas
cortes, lo que conlleva dia a dia a una inseguridad juridica, donde se resuelven los casos de forma
particular y conveniente, alli los derechos laborales de las personas se encuentran en manos
de jueces y magistrados que deciden de acuerdo con sus convicciones, creencias e ideologia,
pasando por alto la norma constitucional como pilar fundamental de las leyes, donde no se
respeta la funcién publica, no se tienen en cuenta los parametros legales y constitucionales de la
relacion laboral entre particulares y el Estado. Recordando ademas que la estructura del sistema
de carrera administrativa fue creado y fundamentado en razén a los principios de honestidad,
transparencia, profesionalizaciéon e igualdad para garantizar el correcto funcionamiento de la
administracién publica.
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