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RESUMEN

El articulo tiene como objetivo analizar la estabilidad laboral de los trabajadores pro-
visionales del sector publico en Colombia, para lo cual se emplea una metodologia
cualitativa fundamentada en un paradigma de caracter historico-hermenéutico. Los
resultados indican que el trabajo es un derecho fundamental protegido desde la
normativa internacional, en la que la provisionalidad ha sido regulada desde la Ley
909 de 2004 y sobre la que existe una importante disputa jurisprudencial entre el
Consejo de Estado y la Corte Constitucional, por motivos de desvinculacion a quie-
nes se encuentran en calidad de provisionales, escenario en el que se plantea que la
postura de las cortes frente a la garantia sobre los derechos de los servidores publicos
provisionales no ha sido clara.
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ABSTRACT

The objective of this article is to present the analysis of the job stability of provisional
workers in Colombia’s public sector in Colombia, for which a qualitative methodology
based on a documentary review of the regulations and theoretical aspects related to the
terms was used under the implementation of a paradigm of a historical-hermeneutical
nature, with a descriptive and analytical type of investigation in which the positions
of the Council of State and the Constitutional Court are considered. Results indicate
that work is a fundamental right protected by international legal provisions, where
provisionality has been regulated since 2004 by Law 909, which alludes to charges that
imply temporary separation. There is a fundamental jurisprudential dispute between the
Council of State and the Constitutional Court regarding the dismissal reasons of those
who are provisional; although it is stated that a public servant declared non-subsistent
through an administrative act that has grounds can be dismissed, the guarantee of
their rights does not really issue a clear position especially on the part of the Council
of State. For its part, the Constitutional Court reiterates the importance of restoring
the rights of public servants appointed provisionally.

Keywords: Provisionality; public servant; job stability.

RESUMO

O artigo tem como objetivo analisar a estabilidade no emprego dos trabalhadores
temporarios do setor publico na Colombia, para o qual se utiliza uma metodologia
qualitativa baseada em um paradigma historico-hermenéutico. Os resultados indicam
que o trabalho € um direito fundamental protegido na normativa internacional, onde
a provisoriedade vem sendo regulamentada amparada na Lei 909 de 2004 e sobre
o qual ha uma importante disputa jurisprudencial entre o Conselho de Estado e o
Tribunal Constitucional, por motivos de desligamento daqueles que sdo provisorios,
onde se afirma que a posi¢ao dos tribunais quanto a garantia dos direitos dos servidores
temporarios, nao tem sido clara.

Palavras-chave: provisoriedade; servidor publico; estabilidade trabalhista.
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Introduccion

Desde una perspectiva general, el derecho al trabajo surge como
consecuencia de las nuevas exigencias sociales o estructuras de pro-
duccion. La Constitucion Politica de 1991 establece en el articulo 25 al
trabajo como un pilar esencial para el desarrollo de todo ser humano,
por lo que en el Estado colombiano ha sido objeto de regulacion a nivel
legal y también jurisprudencial. De acuerdo con la Sentencia T-611 de
2001, el derecho al trabajo presenta una doble dimension: individual,
como la facultad que tiene todo individuo de elegir y ejercer su pro-
fesion u oficio en condiciones dignas y justas y la dimension colectiva,
que implica un mandato a los poderes publicos para que lleven a cabo
una politica de pleno empleo.

El tratamiento del derecho al trabajo surge con base en el principio
de estabilidad laboral de los trabajadores, entendido como las garantias
con las que deben contar los empleados, en las que se establezca como
aspecto minimo que los contratos no seran manipulados en contra de
los empleados, llevando a cabo su finalizacion de una manera repentina
y sorpresiva, de modo que el trabajador cuente con la garantia minima
de que no perdera su trabajo y, al mismo tiempo, reciba los ingresos
que permiten su propio sustento y el de su familia.

Al respecto, es necesario indagar el principio de estabilidad laboral
en los trabajadores bajo la premisa de que gran parte de los beneficiados
por estas condiciones son generalmente empleados publicos que han
participado en un concurso de méritos y que han agotado de manera
satisfactoria todas las etapas de seleccion de este. No obstante, las en-
tidades publicas aun cuentan con personal que no se encuentra dentro
de la planta de empleados profesionales y que, por lo tanto, no tienen
las garantias minimas de contrato con permanencia determinada, pues
estan en condiciones de provisionalidad, lo que da lugar a una situacion
compleja en torno a los aspectos legales que deben ser evidentes en
los contratos laborales.

En cuanto a esto, se puede mencionar que la Corte Constitucional
y el Consejo de Estado han sido los tribunales que han analizado esta
modalidad de empleo, sin embargo, la proteccion de estos organismos
hacia el trabajador provisional ha tenido diferentes tratamientos, puesto
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que, mientras la Corte Constitucional ha optado por mantener un grado
de estabilidad proteccionista frente al empleado publico en condicion de
provisional, el Consejo de Estado ha defendido su posicion sobre la no
motivacion del acto administrativo. Desde esta perspectiva, la tension
se ha extendido a los efectos de la nulidad del acto administrativo en
los eventos en que se declare insubsistente a un empleado nombrado
en provisionalidad pero dicha manifestacion unilateral de la adminis-
tracion se torne ilegal.

Con base en ello, la Corte Constitucional fijo los parametros a fin
de lograr el restablecimiento de los derechos del ex empleado publico
declarado insubsistente, mientras que el Consejo de Estado actualmente
no ha fijado una postura unificada frente al tema, dejando a potestad
de los jueces aplicar o apartarse de las reglas indemnizatorias fijadas
por la Corte Constitucional, lo que representa un problema bastante
complejo que afecta en gran medida al empleado y se representa como
una manera de vulneracion de derechos.

Asi, se plantea como objetivo analizar la estabilidad laboral de los
trabajadores provisionales en entidades gubernamentales de Colombia,
con el proposito de revisar las disposiciones legales y normativas que
protegen a los trabajadores provisionales respecto al principio consti-
tucional de estabilidad. En este sentido, se pretende dar respuesta a la
siguiente formulacion del problema: (como es la estabilidad laboral de los
trabajadores provisionales en entidades gubernamentales de Colombia?

Metodologia
Enfoque

Con el fin de dar respuesta al problema juridico, se llevara a cabo
la implementacion de una metodologia cualitativa, con el proposito de
analizar, interpretar e identificar criterios relevantes para la aplicacion
del principio de estabilidad laboral en aquellos trabajadores en condi-
ciones de provisionalidad.
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Paradigma

El paradigma utilizado en el articulo de investigacion es de caracter
historico-hermenéutico, el cual propone, segun Marin (2009), la ciencia
como un sistema complejo que pretende elaborar comprensiones basadas
en el lenguaje, que conduzcan a procesos interpretativos de la realidad
social y humana. Dicho paradigma es importante para el presente ar-
ticulo debido a que permite realizar una interpretacion minuciosa sobre
las posturas involucradas en el desarrollo de la investigacion.

Tipo de investigacion

El tipo de investigacion en el que se enmarca el proyecto es de
tipo descriptivo-analitico, dado que establece las posturas de la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado respecto a la tematica, y tam-
bién se describen elementos vitales para la aplicacion del principio de
estabilidad frente a los trabajadores nombrados bajo provisionalidad en
la Gobernacion de Narino.

Resultados
El trabajo como un derecho fundamental

Desde las consideraciones de la norma internacional, se entiende
el trabajo como un elemento esencial para el ser humano, el cual se
encuentra en el centro de las aspiraciones de los individuos, dado que es
un medio para obtener su sustento, el mejoramiento de la calidad
de sus vidas y su realizacion personal, asi como por la importancia que
representa para la sociedad en su conjunto, pues es un generador de
progreso social y economico a nivel universal.

Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de su
trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la
proteccion contra el desempleo. Toda persona tiene derecho, sin
discriminacion alguna, a igual salario por trabajo igual. Toda persona
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que trabaja tiene derecho a una remuneracion equitativa y satisfac-
toria, que le asegure, asi como a su familia, una existencia conforme
a la dignidad humana y que sera completada, en caso necesario, por
cualesquiera otros medios de proteccion social. Toda persona tiene
derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la defensa de sus in-
tereses (Naciones Unidas, 1948, art. 23).

Desde lo promulgado por la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) también
determina la relevancia de fomentar el trabajo decente, bajo el princi-
pio de que tanto mujeres como hombres cuenten con oportunidades
de trabajo que sea productivo y que les genere ingresos, de tal forma
que tengan la posibilidad de vivir dignamente. Es asi como el trabajo
decente implica que, ademas de dar lugar a la productividad, se realice
en condiciones de libertad, equidad, seguridad y dignidad humana.

En este sentido, se plantea que el trabajo decente implica que to-
dos los trabajadores tengan acceso a la proteccion social, tanto para el
trabajador directo como para sus familias, de modo que cuenten con
las posibilidades de acceder a servicios de salud y pensiones dignas al
momento de culminar su etapa laboral, es decir, en su jubilacion, o en
el caso de adquirir discapacidades y accidentes que les impidan cumplir
con sus actividades laborales.

En esta medida, la OIT (2009) plantea que lo anterior queda plas-
mado como objetivos estratégicos de la siguiente manera: “Promover
y cumplir las normas y los principios y derechos fundamentales en el
trabajo. Generar mayores oportunidades para que mujeres y hombres
puedan tener empleos e ingresos dignos. Mejorar la cobertura y la efi-
ciencia de una seguridad social para todos. Fortalecer el dialogo social
entre empleadores, trabajadores y gobierno” (0IT, 2009, p. 7).

Colombia, por su parte, es un Estado social de derecho, declarado
de esa manera en el articulo 1° de la Constitucion de 1991, en la cual
se establece la descentralizacion y la autonomia de las entidades territo-
riales, en las que el Estado garantiza niveles minimos de derechos para
toda la poblacion, sobre quienes se compromete a buscar soluciones
practicas para garantizar el cumplimiento de los derechos bajo el res-
peto de la dignidad humana y, con ello, alcanzar una justicia material.
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De acuerdo con Merton (2002), el trabajo es clave para la organizacion
productiva de la sociedad, pues permite al individuo realizarse como
un ser social y edificar procesos sociales tan significativos como la pro-
duccion, distribucion y consumo de bienes y servicios.

Desde esta perspectiva, los fundamentos base del Estado social de
derecho en Colombia se enmarcan en la dignidad humana, trabajo,
solidaridad y prevalencia del interés general. Conforme con Cerquera
(2018), el trabajo cuenta con diversas formas de expresion dentro del
ordenamiento constitucional, en el que no solamente es considerado
como un derecho, sino también como una obligacion social, como un
mecanismo de incorporacion del individuo a la colectividad como sujeto
que se dignifica mediante la contribucion que hace al desarrollo de una
comunidad, siendo un deber que el individuo tiene para contribuir de
manera solidaria a la construccion de una sociedad participativa tanto
en la dimension politica como economica.

La estabilidad laboral se ha establecido como un principio fundamen-
tal en la Constitucion, conforme al articulo 53, en el cual se determina
la expedicion del Estatuto de Trabajo y se plantea la importancia de
contar con ciertos minimos fundamentales, como

igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion
minima vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo;
estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios mini-
mos establecidos en normas laborales; facultades para transigir y
conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacion mas favo-
rable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion
de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales;
garantia a la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el
descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad y
al trabajador menor de edad (C. P, 1991, art. 53).

En este sentido, también se encuentra en el articulo 125 de la
Constitucion Politica la determinacion respecto a la estabilidad de
los empleados de carrera administrativa, en la que se precisa que los
empleos en los organos y entidades del Estado deben ser considerados
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como empleos de carrera, con las excepciones de eleccion popular, libre
nombramiento y remocion, el cual esta regulado por la Ley 909 de
2004, en la cual se expiden normas asociadas con el empleo publico,
de carrera administrativa, gerencia publica, entre otros elementos.

En esta medida, la Corte Constitucional, mediante la Sentencia
C-588 de 2009, declara que el retiro de estos empleos publicos y de
carrera debe estar debidamente sustentado en una calificacion no satis-
factoria en el desempeno del trabajador o en la vulneracion del régimen
disciplinario, entre otros motivos expuestos en la norma colombiana.

Cabe precisar que el trabajo es uno de los mas importantes valores
axiologicos de la Carta Constitucional, dado que, segun Cerquera (2018),
este cuenta con una posicion prioritaria en la organizacion politica,
economica y social del Estado, de modo que, al ser un elemento con-
sagrado en la norma suprema, esta sujeto a que todo sistema normativo
lo incorpore y lo analice como un derecho, deber y objetivo del Estado
social de derecho del pais.

El trabajo se establece como un derecho fundamental en la Cons-
titucion Politica y como “una obligacion social y goza, en todas sus
modalidades, de la especial proteccion del Estado. Toda persona tiene
derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas” (art. 25). Desde
esta perspectiva, el trabajo se considera desde diferentes dimensiones, es
decir, no solo como un elemento puramente de relevancia economica,
sino que trasciende a la dimension social, dado que también guarda
relacion con derechos como la dignidad, la igualdad y el libre desarrollo
de la personalidad.

Bajo la concepcion constitucional, el derecho también ha sido
abordado desde la jurisprudencia colombiana, en la que se precisan
otros aspectos relacionados con el derecho, pues la Corte Constitu-
cional, mediante la Sentencia T-446 de 1992, senala que el derecho al
trabajo debe ser considerado como una representacion de la libertad
del individuo y, por consiguiente, su estrecha relacion y su pilar en la
dignidad humana, dado que su constitucionalizacion es el resultado de
un complejo proceso historico en el cual confluyen importantes luchas
politicas y sociales por la libertad del individuo.

“El derecho al trabajo esta hoy encuadrado entre los derechos so-
ciales y libertades economicas, pero es claro, como lo ha senalado la
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doctrina en estas materias, que los derechos sociales no constituyen mas
que una parte de las libertades de contenido econdmico, que a su vez
constituyen un conjunto mas desarrollado de las libertades publicas”
(Corte Constitucional, Sentencia T-446/92).

A partir de esta premisa, la Corte sostiene que el derecho al trabajo
no implica que se realice el ofrecimiento necesario de trabajo a todos
los individuos que se encuentren en la capacidad de ejercerlo, sino
que este derecho debe ser garantizado, y aparece unicamente bajo la
virtualidad que le presta el principio de acceso a los cargos, acorde con
el mérito y la capacidad de los aspirantes, requisitos que se efectuan
con mayor rigurosidad en el contexto de la funcion publica.

De la misma manera, la Corte Constitucional indica en la Sen-
tencia T-475 de 1992 que el derecho al trabajo garantiza al individuo
la posibilidad de ejercer bajo las libertades una actividad economica,
asegurando la existencia material en un plano de sociabilidad. Segun las
disposiciones de esta sentencia, no solo la actividad laboral subordinada
se encuentra protegida por el derecho fundamental al trabajo, de modo
que el trabajo no subordinado y libre, el ejercido de manera indepen-
diente por la persona, se encuentra comprometido en el nucleo esencial
del derecho al trabajo; es asi como la Constitucion, mas que al trabajo
como actividad abstracta, protege al trabajador y también su dignidad.

Estabilidad laboral
Evolucion normativa sobre el empleo publico

La Constitucion Politica de 1991 establece en el titulo V aspectos re-
lacionados con la funcion publica, en los que se plantean elementos
asociados con el servicio del Estado, haciendo alusion a la clasificacion
de servidores publicos, al empleo y a las funciones que le competen, asi
como a las responsabilidades, los derechos y deberes que les correspon-
den. En el articulo 122 de la Carta Constitucional, se determina que
“no habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o
reglamento y para proveer los de caracter remunerado se requiere que
estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos
en el presupuesto correspondiente”.
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Al respecto, cabe destacar que el articulo 125 antes mencionado es
explicito al mencionar que los empleos del Estado son de carrera, sin
embargo, se exceptua a los de eleccion popular, libre nombramiento y
remocion, a los trabajadores oficiales y los demas que son determina-
dos a traves de vias legales, en los que el ingreso y el ascenso se haran
con previo cumplimiento de los requisitos y condiciones establecidas
por la ley.

Cabe resaltar que, segun la evolucion legal respecto al ingreso a
los cargos de carrera administrativa, se tiene que, de acuerdo con el
Decreto-Ley 2400 de 1968 y los decretos 3074 de 1969 y 583 de 1984,
los empleados del nivel territorial tenian la posibilidad de acceder de
manera automatica, teniendo como requisito que hayan cumplido un
ano desempenandose en un cargo de carrera, por lo que no requerian
presentarse previamente al concurso de meérito.

No obstante, dichas disposiciones se consideraron como una vul-
neracion a la Constitucion Politica en lo que corresponde al sistema
de mérito, por lo que la Corte Constitucional, a través de la Sentencia
C-030 del 30 de enero de 1997, declar6 inexequible estas opciones,
cerrando completamente la posibilidad de ingresar de forma automatica
a la carrera administrativa.

En cuanto al Decreto 1222 de 1993, se reglamento el articulo de la
Ley 27 de 1992 respecto a los requisitos para el acceso a cargos de
carrera administrativa, en los cuales se establecieron los procedimien-
tos para efectuar los concursos, las evaluaciones y calificaciones para
el ingreso a estos.

Sobre los empleados provisionales, dicho decreto establecio que el
nombramiento si era posible siempre y cuando los empleados de carrera
no reunieran los requisitos para desempenarse en tales cargos, por lo
que no podrian ser encargados en el cargo vacante. En esta medida se
mantenia la prevision relacionada con una duracion de cuatro meses
y una prorroga de Unica vez, situacion que podia ser informada en la
Comision del Servicio Civil.

Desde esta perspectiva, se encuentra el Decreto 256 de 1994, por
medio del cual se reglamento el Decreto 1222 de 1993, en lo que res-
pecta al proceso de seleccion a través del mérito para la provision de
empleos en cargos de carrera administrativa.

10
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Con respecto a la Ley 443 de 1998 se definen otras disposiciones
sobre el campo de la carrera administrativa, el cual se extendio a otras
entidades publicas que conformaban el Sistema General de Seguridad
Social en Salud, otros ambitos como el educativo e, incluso, entidades
militares y policiacas, en las que se definieron los sistemas especificos
de carrera. Cabe resaltar que la Comision Nacional del Servicio Civil
se establecia como el ente encargado de la vigilancia y administracion
de tales sistemas especiales.

Desde esta perspectiva se establece que los empleos de los orga-
nismos y entidades regulados mediante la ley son de carrera, con las
respectivas excepciones de eleccion popular, de periodo fijo y aquellos
cuyas funciones deben ser ejercidas en las comunidades indigenas y los
trabajadores oficiales. En esta medida, se determino que la provision
del empleo de carrera se llevaria a cabo pasando previamente por el
concurso de nombramiento en periodo de prueba o por ascenso.

Sobre el encargo se instaura que los empleados que sean de carrera
cuentan con el derecho preferencial a ser encargados en los empleos
de carrera que estén vacantes, en tanto que se efectte el proceso de
seleccion, siempre que estén acreditados los requisitos para efectuar
sus actividades.

Por otra parte, el Decreto 1572 de 1998 establece disposiciones
relacionadas con el nombramiento provisional, en el que se sostiene el
derecho preferencial que tiene relacion con los empleados de carrera,
definiendo el proceso de seleccion de acuerdo con la acreditacion de
requisitos relacionados con aspectos educativos, experiencia y perfil
que encajen en las necesidades del cargo.

Mas adelante, se encuentra la Ley 909 de 2004, en la cual se plan-
tea lo referente al régimen de carrera administrativa, haciendo alusion
a la regulacion sobre el sistema de empleo publico y a lo relativo a los
principios fundamentales de la gerencia publica, alli se hace mencion
de los empleos de carrera y de los de libre nombramiento y remocion,
abarcando periodos fijos y temporales, que hacen parte esencial de la
funcion publica.

En esta medida se determinan y definen términos asociados a un
sistema especifico de carrera y se fijan las carreras especificas, preci-
sando que el empleo publico es el nucleo basico de la estructura de la
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funcion publica, en el cual se llevan a cabo un conjunto de funciones,
tareas y responsabilidades que buscan dar cumplimiento a los planes
de desarrollo y fines del Estado.

Respecto al nombramiento de tipo provisional, se plantea que, en
el caso en el que el empleado de carrera se encuentre en situacion
administrativa que implique separacion temporal del cargo, este debe
ser provisto en forma provisional, pero unicamente por la temporali-
dad que duren tales situaciones, especialmente cuando no sea posible
proveerlos a través de un encargo con servidores publicos de carrera.
Ademas, se establece que es indispensable velar porque los procesos
de seleccion para la provision de empleos y de evaluacion se lleven a
cabo conforme con lo definido en la normatividad y procedimientos
legales vigentes y acordes con los parametros de la Comision Nacional
del Servicio Civil.

Sobre el Decreto 1227 de 2005 se puede mencionar que este regla-
menta de manera parcial la Ley 909 de 2004 y el Decreto-Ley 1567 de
1998, en el que se hace alusion a los empleos temporales como aque-
llos creados en las plantas de cargos para el ejercicio de las funciones
previstas en el articulo 21 de la Ley 909 de 2004 y que se rigen en un
tiempo determinado, los cuales deben sujetarse a la nomenclatura y
clasificacion de cargos vigentes para cada entidad, y a las disposiciones
vinculadas con la elaboracion del plan de empleos.

En el articulo 7° del mismo decreto se plantea lo relacionado con
la provision definitiva de los empleados de carrera, quienes podian
autorizar encargos y nombramientos de caracter provisional, sin previa
convocatoria a concurso, cuando el jefe de la entidad justificara las
razones de reestructuracion, fusion, transformacion o liquidacion de la
entidad o por motivos estrictamente necesarios. De la misma manera, se
afirmaba que el término de duracion del encargo no podra ser superior
a seis meses, tiempo en el cual se deberia convocar a concurso reiteran-
do que el nombramiento provisional procede de manera excepcional,
cuando no fuere posible el encargo y no existiera una lista de elegibles
que estuviera vigente.

Tal disposicion normativa fue modificada a través del Decreto 1937
de 2005, en el que se busco precisar la prorroga de dichas figuras hasta
la superacion de las circunstancias que las originaron previa autorizacion
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de la Comision del Servicio Civil. De igual forma, se llevaron a cabo
otras modificaciones mediante el Decreto 1937 de 2004, en el cual se
amplio el espectro de la prorroga, planteando que no era necesaria la
autorizacion por parte de la Comision Nacional para proveer vacantes
de tipo temporal en empleos de carrera.

Asi mismo, el ultimo decreto reitera lo que se plantea en la Ley 909
de 2004 relacionado con la separacion temporal del cargo de carrera
que permite la provision en forma provisional, solamente por el tiempo
de duracion de la separacion temporal. En este sentido, se dispone que,
cuando no sea posible el encargo o el empleado ejerza empleo de libre
nombramiento y remocion, y que bajo disposiciones legales se convierta
en cargo de carrera, la vinculacion del empleado debe ser clasificada
bajo un tipo de caracter provisional.

Por otra parte, mediante el Acto Legislativo 1 de 2008 se efectuo
la inscripcion extraordinaria en el sistema de carrera administrativa, en
el que se consagran normas anteriores a la Constitucion de 1991, las
cuales fueron retiradas del ordenamiento juridico puesto que se viola-
ban los elementos relacionados con el principio de mérito y también
el principio de igualdad.

En este sentido, el acto legislativo mencionado fue demandado ante
la Corte Constitucional, la cual declaro inexequibles las disposiciones,
mediante lo que se argumento que no podia existir una norma que
permita el ingreso automatico de cargos de carrera, dado que tales
actuaciones desconocen el mandato general que se contempla en el
articulo 125 de la Carta Politica y los principios de igualdad y eficiencia
que sustentan la administracion publica.

Es asi como a través de la Sentencia C-588 de 2009 se declaro
inexequible el Acto Legislativo 1 de 2008, bajo la postura de que la
carrera administrativa, el mérito y el concurso publico no eran compati-
bles con el derecho de inscripcion extraordinaria que se fundamentaba
en la experiencia del empleado, y también se sustento que este acto
no era consecuente con el aspecto asociado al ingreso automatico y al
derecho de acceder al desempeno de cargos publicos, dado que, incluso
si el empleado cuenta con los requisitos y las facultades optimas, quien
no sea provisional o encargado por ningun motivo tiene la posibilidad
de ingresar a cargos de carrera definitivamente vacantes, puesto que a
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dichos cargos solo pueden acceder quienes se encuentren en calidad de
provisionalidad o encargados. En esta medida, se concluyo que existia
incompatibilidad entre el derecho de igualdad y la inscripcion extraor-
dinaria en carrera.

De igual manera, se presento un proceso similar con el Acto Le-
gislativo 4 de 2011, mediante el cual se planteo una norma de tipo
transitorio en la que se buscaba regular la situacion especifica de los
servidores publicos que se encontraban ubicados en cargos de carrera
como provisionales o por encargo, por medio de la que se proponia
homologar las pruebas de conocimiento que se hicieran mediante el
concurso de méritos por la experiencia y los estudios adicionales que
hubieren sido requeridos para el cargo correspondiente.

Las disposiciones normativas de dicho acto legislativo fueron decla-
radas inexequibles a través de la Sentencia C-249 de 2012, en la cual
la Corte Constitucional procedio a considerar que se configuraba una
sustitucion temporal y parcial de la Constitucion, y con ello se estaba ante
un vicio de competencia del Congreso para realizar reformas sobre la
Constitucion. A partir del analisis efectuado por la Corte, se concluye que

con el Acto Legislativo N° 4 de 2011 se esta sustituyendo parcial y
temporalmente el principio de carrera administrativa y sus elementos
que lo componen de mérito e igualdad, ya que con dicha reforma se
otorga un puntaje adicional por el solo hecho de la permanencia y los
estudios adicionales. Este puntaje adicional sustituye el principio estruc-
tural de la carrera administrativa ya que en este caso la seleccion del
personal no se funda solamente en la evaluacion y determinacion de la
capacidad e idoneidad del aspirante, sino en otros criterios que harian
nugatorio que el proceso de seleccion a los cargos publicos se realice en
condiciones de igualdad (Corte Constitucional, Sentencia C-249/12).

Del mismo modo, la Corte reitera que la carrera administrativa tiene
un vinculo estrecho con el concurso publico, dado que los sistemas de
evaluacion del personal otorgaban garantia a la capacidad e idoneidad
del aspirante para ejercer funciones propias del cargo y, al mismo tiem-
po, impedir la existencia de arbitrariedad del nominador o criterios
subjetivos o irrazonables para la seleccion del personal.
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A partir de lo anterior, es propicio mencionar que el pilar sobre el
cual se fundamenta la reglamentacion y los lineamientos para crear dis-
posiciones legales radica en los principios de mérito e igualdad. En esta
medida, el mérito es el pilar fundamental a traves del cual se cimienta
la institucion de la carrera administrativa, por lo que este principio
implica que el mas meritorio en el concurso u oposicion de meritos
puede ingresar al cargo, y, al mismo tiempo, se reitera que la calificacion
de méritos es la que permite que un individuo sea inscrito en carrera
y pueda permanecer en el cargo, con una posterior demostracion de
calidades de los aspirantes, frente al proposito de lograr in ascenso vy,
simultaneamente, la estabilidad en el cargo.

Desde esta perspectiva se considera que este principio es idoneo
para dar lugar a la imparcialidad y la objetividad en el ingreso de los
individuos a cargos de carrera administrativa, en los que también se debe
tener en cuenta que las competencias y la calidad del aspirante estan
acordes con el principio de eficiencia que sustenta el funcionamiento
de la administracion publica.

“El concurso es el mecanismo considerado idoneo para que el Estado,
dentro de imparcialidad y objetividad, mida el mérito, las capacidades,
la preparacion vy las aptitudes generales y especificas de los distintos
aspirantes a un cargo, con el fin de escoger entre ellos al que mejor
pueda desempenarlo, apartandose en esa funcion de consideraciones
subjetivas, de preferencias o animadversiones y de toda influencia
politica, economica o de otra indole” (Corte Constitucional, Sentencia
SU-617/13).

De esta manera, es preciso considerar que el régimen de carrera
administrativa ha sido un elemento vital y determinante en la evolucion
normativa, en el que se ha buscado proteger la relevancia de la igualdad
y el mérito, que incluso en la actualidad mantiene su vigencia y se aplica
a la realidad que implica lograr un cargo en la administracion publica a
través de estos mecanismos decisivos.

Cabe destacar que la regulacion constitucional también ha sido
esencial para proteger los derechos de igualdad de los individuos aspi-
rantes, pues la determinacion de servidores publicos esta fuertemente
influenciada por los principios articulados en la Carta Politica, con lo que
se pretende una aplicacion adecuada para mitigar y eliminar finalmente
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todo tipo de clientelismo y favoritismo, buscando emplear la norma en
cada uno de los tipos de empleo que se oferta a los servidores publicos.

Regulacion normativa sobre la estabilidad laboral

La estabilidad laboral constituye, segun Jacome (2018), un dere-
cho y, al mismo tiempo, un principio que busca proteger la relacion
contractual a favor del trabajador, en la cual se vigila que el empleador
no vaya en contra de una situacion en la que se genere vulnerabilidad
sobre el trabajador, puesto que bajo este principio se impide la trasgre-
sion sobre la proteccion que la ley otorga para cumplir el objeto del
contrato de trabajo.

De acuerdo con Albornoz (2019), la estabilidad laboral es un prin-
cipio del derecho laboral que pretende dar garantia a los trabajadores
sobre cierta permanencia y continuidad en los puestos de trabajo. Segun
esta fuente, existen individuos que dadas las condiciones particulares se
encuentran expuestos a una mayor vulnerabilidad, de modo que este
principio se vuelve mas imperioso y se convierte en una prerrogativa
de caracter superior que se erige como de obligatorio cumplimiento
para el Estado mediante las politicas publicas y la respectiva adecuacion
del ordenamiento juridico.

Articulo 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley
correspondiente tendra en cuenta por lo menos los siguientes principios
minimos fundamentales: igualdad de oportunidades para los trabaja-
dores; remuneracion minima vital y movil, proporcional a la cantidad
y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los
beneficios minimos establecidos en normas laborales; facultades para
transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacion mas
favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpreta-
cion de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales;
garantia a la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el
descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad y
al trabajador menor de edad (C. P, 1991, art. 53).
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En este sentido, se puede mencionar que el articulo hace alusion
a la igualdad que tienen los trabajadores en cuanto a garantia de de-
rechos, especificamente a quienes se encuentran en una condicion
de vulnerabilidad. Al respecto, Duque, Quintero y Gonzalez (2016)
han afirmado que la estabilidad laboral es un tipo de seguridad que
se encuentra fundada como un derecho constitucional, en el que se
menciona que todos los trabajadores tienen el derecho a la estabilidad
en el empleo, lo que ha dado lugar a que desde el ordenamiento juri-
dico nacional existan normas que salvaguarden los derechos laborales
de los trabajadores y cubran con mayor rigor a quienes se enfrentan a
la vulneracion de tal derecho.

De acuerdo con Jacome (2018), la estabilidad laboral es un derecho
que depende de la disolucion del contrato laboral por voluntad del
trabajador y de manera excepcional por el empleador, la cual puede
motivarse por el incumplimiento grave de las obligaciones del trabaja-
dor o por situaciones que le imposibiliten dar continuidad a la relacion
contractual. Es asi como tanto la estabilidad laboral como la proteccion
juridica son derechos basicos de los trabajadores.

Bajo la premisa de que la estabilidad laboral es un derecho, se puede
mencionar que existen trabajadores en condiciones de vulnerabilidad
ante el cumplimiento de este derecho, en el cual los servidores publicos
no son la excepcion, pues gozan de una estabilidad laboral relativa que
indica posibilidades de remocion con bases legales que pueden dar lugar
a la desvinculacion de estos trabajadores.

En conclusion, los servidores publicos que ocupan en provisiona-
lidad un cargo de carrera gozan de una estabilidad laboral relativa,
lo que implica que unicamente pueden ser removidos por causas
legales que obran como razones objetivas que deben expresarse cla-
ramente en el acto de desvinculacion, dentro de las que se encuentra
la provision del cargo que ocupaban, con una persona de la lista de
elegibles conformada previo concurso de méritos. En esta hipétesis, la
estabilidad laboral relativa de las personas vinculadas en provisionali-
dad cede frente al mejor derecho de quienes superaron el respectivo
concurso (Concepto 228281/21, p. 3).
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En concordancia con lo anterior, se puede mencionar la situacion
de quienes ocupan en provisionalidad cargos de carrera administrativa,
que encuentran proteccion constitucional, la cual se reitera en la medida
en que en igualdad de condiciones tienen la posibilidad de participar en
los concursos y disfrutan de estabilidad laboral, lo que esta condiciona-
do por la duracion del proceso de seleccion hasta que haya la posibilidad
de reemplazo por quien se haya hecho acreedor a ocupar el cargo en
virtud de los méritos evaluados legalmente.

Cabe resaltar que la Corte Constitucional ha reconocido el término
de estabilidad laboral reforzada, en el cual se hace particularmente
alusion a la provisionalidad de cargos de carrera en los que se pueden
encontrar sujetos que cuentan con una especial proteccion constitucio-
nal, como las madres y padres cabeza de familia que tienen un lapso de
tiempo proximo para recibir la correspondiente pension, y los individuos
que presentan o se encuentran en algun tipo de discapacidad, a quienes,
si bien no se les otorga un derecho indefinido para permanecer en un
tipo de vinculacion laboral, se busca garantizarles una obligacion de
caracter juridico constitucional, en la que tengan la posibilidad de ser
beneficiarios de un trato preferencial como medida de accion afirmativa.

En virtud de lo mencionado, el mandato constitucional establece
en los incisos 2 y 3 del articulo 13 lo relacionado con la adopcion de
medidas de proteccion en favor de los grupos vulnerables y personas
que evidencien encontrarse en una situacion de discapacidad, para
quienes debe existir una proteccion reforzada.

“Si bien los empleados provisionales que se encuentran en situaciones
especiales no tienen un derecho a permanecer de manera indefinida en el
cargo, si debe otorgarseles un trato preferencial como accion afirmativa,
antes de efectuar el nombramiento de quienes ocuparon los primeros
puestos en la lista de elegibles del respectivo concurso de meéritos, con
el fin de garantizar el goce efectivo de sus derechos fundamentales”
(Concepto 228281/21, p. 3).

De esta manera, se encuentra que la estabilidad laboral es un
derecho que puede incluso ser mas radical cuando se trata de grupos
sociales que presentan ciertas particularidades, en los cuales se brinda
una proteccion reforzada del mismo derecho y principio constitucional.

18

ESTUD. SOCIO-JURID., BOGOTA (COLOMBIA), 25(1). ENERO-JUNIO DE 2023 * ISSN 0124-0579 ISSNE 2145-4531



Sobre la provisionalidad, el Consejo de Estado ha manifestado, me-
diante la Sentencia 12531 de 1998, que el empleado vinculado a traves
de nombramiento provisional no goza de ningun fuero de inamovilidad,
por lo cual se le atribuye al nominador la facultad de removerlo libremen-
te sin expresar los motivos de su decision. En esta medida, el Consejo
de Estado mantuvo dos posiciones frente al tema de la necesidad de
motivar los actos de retiro de servidores nombrados en provisionalidad
en los cargos de carrera.

Hasta el ano 2003, en la Subseccion A, se establecia que estos em-
pleados contaban con una suerte de estabilidad restringida, de modo
que para su desvinculacion era necesario mediar al menos un acto
administrativo motivado como garantia del debido proceso; en tan-
to que en la Subseccion B se determinaba que no existia ningun fuero
de inamovilidad para aquellos que ejercian cargos provisionales, de tal
forma que estos debian acogerse a la facultad discrecional, pudiendo
ser separados del cargo sin la existencia de motivaciones.

La postura de la Subseccion B, efectuada en los anos 2002 y
2003, sustento, a traves de la Sentencia 4714-02 de 2003, que quien
desempenie un cargo de carrera tenia el derecho a la estabilidad, bajo
los términos del articulo 53 de la Constitucion Politica, en el que se
afirma que la estabilidad deriva del ingreso por concurso de mérito,
en tanto que este mismo derecho no pueden tenerlo quienes estén
laborando bajo la categoria de nombramiento provisional, de modo
que no se puede someter su desvinculacion a causales legales definidas
para el personal de carrera.

Por otra parte, segun Albornoz (2019), la estabilidad laboral relativa
de la que gozan los empleados que se encuentran ocupando algun ti-
po de cargo de carrera en provisionalidad tambiéen puede incluir un tipo
de particularidad al momento de garantizar los derechos fundamentales a
quienes requieran de una proteccion constitucional especial por hallarse
en condiciones de vulnerabilidad, pues, de acuerdo con la Sentencia
de Unificacion SU-446 de 2011, elaborada en la Corte Constitucional,
se establecio un pronunciamiento en lo que corresponde a la relacion
existente entre la provision de cargos de carrera a través de concurso
de méritos y la proteccion especial de los individuos que estan ubicados
en dichos cargos de tipo provisional y que se encuentran en condiciones
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particulares de vulnerabilidad, por ejemplo, quienes son madres o
padres cabeza de hogar, prepensionados e individuos en situacion de
discapacidad.

Los servidores en provisionalidad, tal como reiteradamente lo ha
expuesto esta corporacion, gozan de una estabilidad relativa, en la
medida en que solo pueden ser desvinculados para proveer el cargo
que ocupan con una persona de carrera, tal como ocurrio en el caso
en estudio o por razones objetivas que deben ser claramente expues-
tas en el acto de desvinculacion. En consecuencia, la terminacion de
una vinculacion en provisionalidad porque la plaza respectiva debe
ser provista con una persona que gano el concurso, no desconoce los
derechos de esta clase de funcionarios, pues precisamente la estabilidad
relativa que se le ha reconocido a quienes estan vinculados bajo esta
modalidad, cede frente al mejor derecho que tienen las personas que
ganaron un concurso publico de méritos (Concepto 228281/21, p. 4).

Desde esta perspectiva, la Corte Constitucional sostiene la impor-
tancia de garantizar a las personas en condiciones especiales que no
sean desvinculadas de sus cargos laborales, reconociendo que, a pesar
de que los individuos que hagan parte de los grupos sociales vulnerables
que protege la ley en el principio de estabilidad laboral no estan bajo
una proteccion indefinida de permanecer en un empleo, si prevalecen
garantias minimas que impiden a cualquier entidad lesionar los derechos
que les corresponde a estos individuos.

En este sentido, la Corte Constitucional dispone que antes de pro-
ceder a efectuar un nombramiento, dada la superacion del concurso
de méritos, las personas que se encuentran en situaciones especiales
seran los ultimos en removerse, incluso se afirma que en la medida de
las posibilidades deben vincularse nuevamente de manera provisional
en cargos vacantes, sin perder la jerarquia que ya tenian o aspectos
equivalentes a los que ya ocupaban, siempre y cuando demuestren una
de las condiciones especiales en el momento de su desvinculacion y al
momento de su posible nombramiento.

No obstante, es importante aclarar que, si bien se brinda un tipo
especial de proteccion a las personas que ocupen un cargo provisional,
no se desconoce la importancia de que un individuo que manifieste un
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tipo de discapacidad o que se encuentre en una condicion especial pueda
presentarse a un concurso publico y abierto, puesto que su condicion
no lo exime de las posibilidades de presentar algun tipo de prueba de
meérito y acceder al igual que otros participantes bajo igualdad de con-
diciones y demostrar sus capacidades, pues el hecho de que padezca
una condicion especial no lo exime de demostrar las facultades que
posee en igualdad de condiciones.

Discusion de resultados

Es relevante mencionar que desde la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos de las Naciones Unidas se reconoce que el derecho
al trabajo implica el derecho que tienen los individuos sobre la libre
eleccion de su trabajo en condiciones equitativas y satisfactorias, y bajo
la proteccion al desempleo.

El Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Cultu-
rales de las Naciones Unidas plantea en el articulo 7° que el derecho
al trabajo se debe ejercer en condiciones de libertad y con medidas
adecuadas que articulen condiciones equitativas y satisfactorias que ase-
guren el derecho laboral. En esta medida, se afirma que este derecho
ampara la importancia de una equidad salarial y sin discriminacion, y,
al mismo tiempo, condiciones de existencia dignas, con igualdad de
oportunidades para todos de ser promovidos dentro de su trabajo a la
categoria superior que les corresponda.

Como se ha indicado, la Constitucion de 1991 en el articulo 53
plasma que la estabilidad en el ambito del empleo es un principio
fundamental, disposicion que se complementa con lo planteado en el
articulo 125, en el que se concreta que la estabilidad laboral deriva de
la carrera administrativa, la cual se desarrolla y se mantiene en vigencia
a traves de la Ley 909 de 2004, teniendo en cuenta decretos y regla-
mentos que han modificado o han apoyado tal formulacion legal, en
la que se respeta el principio de mérito e igualdad a los trabajadores.

La Constitucion Politica también senala que el retiro de un empleado
publico de carrera debe estar acorde a una calificacion no satisfacto-
ria de su desempeno en el cargo ocupado, por violacion del régimen
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disciplinario y otras causales que se consideran en el reglamento legal,
lo que hace alusion a la garantia de permanencia sobre un determinado
empleo.

De igual forma, la jurisprudencia que se ha emitido en las cortes
colombianas sostiene que el alcance y los limites de estabilidad en los
empleados de carrera prevalecen bajo la importancia del mérito y la
igualdad, como un factor esencial de proteccion para el trabajador, en
el cual se plantea que, en tanto el empleado cumpla con las condicio-
nes que se precisan o se reglamentan en la ley y su desempeno sea el
adecuado, este no puede ser removido de su cargo, de modo que este
es un elemento que brinda un tipo de proteccion al servidor publico
y otorga, al mismo tiempo, a la administracion publica y al Estado la
confianza en la existencia de eficacia en el cumplimiento de las fun-
ciones del servidor.

Al respecto, no se debe dejar de lado el hecho de que, si bien
existen garantias de estabilidad laboral, dicha estabilidad no garantiza
que el empleado de carrera sea inamovible, dado que este puede ser
desvinculado de su cargo en el caso de que demuestre ser un emplea-
do ineficaz o manifieste algun acto de indisciplina, y que todos esos
elementos le sean demostrados, por lo que tal estabilidad se considera
como meramente relativa.

Sobre la estabilidad laboral de los servidores publicos que se encuen-
tran bajo la categoria de provisionalidad en cargos de carrera también
se han establecido disposiciones por parte de la Corte Constitucional,
en la que a través de sus fallos de tutela se ha buscado el amparo de
los derechos fundamentales que corresponden a los empleados provi-
sionales, y que los motivos del retiro igualmente deben sustentarse en
la decision de desvinculacion, por medio de la cual se han planteado
elementos que aducen a las medidas de proteccion sobre los trabajadores
en cuanto a estabilidad laboral.

El Consejo de Estado, por su parte, también ha emitido postura
jurisprudencial en torno a los cargos de provisionalidad. En el caso de
la sentencia del 13 de marzo de 2003, Radicado 4972-01, se determino
que, bajo el nombramiento de provisionalidad judicial, no existe fuero
alguno que propicie la estabilidad en el trabajador, lo que da cabida a la
posibilidad de retiro sin que sea esencial esclarecer las motivaciones que
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dan lugar a la decision de desvinculacion del trabajador. En consecuencia,
los trabajadores provisionales no cuentan con el principio de estabilidad
y, al mismo tiempo, no se consideran sus derechos fundamentales como
menester en la regulacion de los actos de remocion o desvinculacion.

En contraposicion, la Corte Constitucional ha realizado, mediante la
Sentencia T-951 de 2004, una distincion entre los actos de desvinculacion
de los servidores publicos que se encuentran bajo la categoria de libre
nombramiento y remocion y aquellos que estén adscritos a un cargo
de carrera, en la que se advierte que, mientras la falta de motivacion de
los primeros es una regla, la motivacion de los segundos es en si una
regla, pues en estos ultimos es el caracter técnico lo que determina la
provision del cargo.

De la misma manera, la Corte ha predispuesto en la Sentencia T-610
de 2003 las razones de motivacion que pueden ocasionar la desvincu-
lacion de los funcionarios de libre nombramiento y remocion, sobre
quienes se argumenta que no requieren de motivacion, dado que la
provision de dichos empleos supone la posibilidad que tiene la entidad
para elegir quién esta facultado para ocupar el cargo.

Conclusiones

El derecho al trabajo constituye un elemento protegido de manera
importante desde las consideraciones internacionales, que, en sintesis,
se establece que debe ser garantizado a todos los individuos, bajo las
garantias normativas que impliquen salarios equitativos, entre otras
libertades, siendo la estabilidad laboral un principio que rige al empleo.
Sin embargo, en torno a los cargos de carrera existen diversos elementos
que han dado lugar a disputas significativas en los tribunales nacionales,
como es €l caso de la estabilidad laboral en los empleos de carrera
administrativa nombrados bajo categoria de provisionalidad.

En este sentido, hay una disimilitud marcada entre las posiciones
de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, en la cual se han
creado diferencias en torno a los motivos de desvinculacion respecto a
los trabajadores que se encuentran en calidad de provisionales, y, si bien
se plantea que un servidor publico declarado insubsistente mediante
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acto administrativo que tenga fundamentos puede ser desvinculado,
la garantia sobre sus derechos realmente no emite una postura clara,
especialmente por parte del Consejo de Estado, pues, en cierta medida,
la Corte Constitucional reitera la importancia de restablecer los derechos
de servidor publico nombrado en provisionalidad.
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