Afiliada a lo Asociacion Colombiana de Universidades “ASCUN”

PRINCIPIO DE ESTABILIDAD LABORAL APLICADA A LOS SERVIDORES
PUBLICOS NOMBRADOS EN PROVISIONALIDAD

CLARA STELLA AVILA ORTIZ

ROBERTO JOSE RODRIGUEZ CARRERA

FACULTAD DE POSTGRADOS Y FORMACION CONTINUADA
ESPECIALIZACION EN DERECHO ADMINISTRATIVO
UNIVERSIDAD LA GRAN COLOMBIA
BOGOTAD.C.

2015



Afiliada a lo Asociacion Colombiana de Universidades “ASCUN”

PRINCIPIO DE ESTABILIDAD LABORAL APLICADA A LOS SERVIDORES
PUBLICOS NOMBRADOS EN PROVISIONALIDAD

CLARA STELLA AVILA ORTIZ
ROBERTO JOSE RODRIGUEZ CARRERA

PROYECTO DE GRADO

ASESOR METODOLOGICO
MISAEL TIRADO ACERO
Sociologo Juridico, Ph.D.

ASESOR TEMATICO
JOSE IGNACIO GONZALEZ
Abogado, MG Derecho Publico

UNIVERSIDAD LA GRAN COLOMBIA
FACULTAD DE POSTGRADOS Y FORMACION CONTINUADA
ESPECIALIZACION EN DERECHO ADMINISTRATIVO
BOGOTAD.C.

2015



RESUMEN

En principio, por regla general las Entidades Publicas deben conformar su planta de personal,
con servidores publicos adscritos a la Carrera Administrativa; no obstante lo anterior, la realidad
en las entidades publicas es distinta, puesto que el ingreso de empleados que ocupan en
provisionalidad cargos de carrera, se presume amparado por razones del servicio publico,
situacion reflejada en la continua jurisprudencia favorable para proteger especialmente el retiro
de los provisionales y los intentos infructuosos por inscribir automaticamente a estos en la
carrera. Desde este punto de vista, la permanencia en los empleos de Carrera Administrativa, se
fundamentan en las diferentes competencias desarrolladas y alcanzadas de manera continua por
los servidores publicos, la cual culmina con la evaluacion del desempefio, siendo esto un
importante aporte al objeto de la Funcidn Publica, concepto que no genera ninguna estabilidad a
tal servidor, teniendo asi diferentes factores a evaluar, como son; el mérito, la evaluacion, el
cumplimiento y la promocién del bien general. Ahora bien, esta situacion genera de forma
general una inseguridad e inestabilidad laboral para aquellas personas que ocupan estos cargos,
pues el empleado nombrado en provisionalidad no goza de ningln fuero de estabilidad, y a pesar
que no puede ser retirado sin motivacion, éste debe garantizar la prestacion del buen servicio.
Finalmente, la circunstancia de que no se haya convocado a concurso para proveer el empleo, o
si alin no puede proveerse el cargo por concurso, permite que se pueda designar al reemplazante

nuevamente en provisionalidad.



ABSTRACT

In principle, generally public entities must conform their plant personnel, assigned to the
administrative career public servants; But not before, the reality in public institutions is different,
since the income of employees who occupy provisional career positions, presumably covered by
reasons of public service, situation reflected in the continued favorable case law to special
protection withdrawal interim and unsuccessful by automatically enrolling in the race these
attempts. From this point of view, stay in jobs Administrative Career, are based on the different
skills developed and continuously reached by public servants, which culminates in the
performance evaluation, this being an important contribution to the subject of the Public Service
concept generates no such server stability, thus having different factors to evaluate, as they are;
merit, evaluation, compliance and promoting overall good. However, this situation creates in
general insecurity and job instability for those who occupy these positions, because the employee
named in provisional enjoys no immunity stability, and although it can not be removed without
motivation, it must ensure provision of good service. Finally, the fact that he has not called for
competition to provide employment, or can not yet provided the charge for competition, allowing

it to be designated a replacement again in provisional.
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INTRODUCCION

El acceso al empleo publico en Colombia ha sido desde sus origenes, un asunto de especial
importancia para el Estado. Con la evolucion del concepto del Estado Social de Derecho,
también devino el de tecnificacion del recurso humano que trabajaba para el mismo, hasta
consolidarse en Colombia un sistema técnico de administracion de personal denominado

Carrera Administrativa.

Al revisar el marco constitucional del empleo publico en el pais, se encuentra que es el Capitulo
I1 De la Funcion publica del Titulo V De la Organizacion del Estado de la Constitucién Politica
de Colombia de 1991 (Congreso de la Republica de Colombia, 1991), el que contiene los fines,
responsabilidades y la clasificacion por la naturaleza de los empleos, entre otros aspectos
relevantes. Para el tema que atafie a la presente investigacion, es el articulo 125 de la
Constitucion Politica de Colombia, en donde se encuentra que los empleos en los 6rganos y
entidades del Estado, pueden ser de carrera administrativa, exceptuandose los de eleccion
popular, libre nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los demas que
determine la Constitucién Politica y la Ley. Para ello, se estipulé en el articulo 130 de la Carta
Magna, que el responsable de la administracion y vigilancia de las carreras de los servidores
publicos, excepcion hecha de las que tengan caracter especial, seria la Comision Nacional del

Servicio Civil.

Con relacion a la provision de empleos publicos de carrera administrativa, en general el
ordenamiento legal ha previsto que los cargos de carrera pueden proveerse en provisionalidad,

cuando se presentan vacancias definitivas o temporales y mientras éstos se asignan en propiedad



conforme a las formalidades de ley o cesa la situacion administrativa que origind la vacancia
temporal, caracterizandose en todo caso que tal nombramiento tiene un carécter eminentemente

transitorio.

Desde este entendido, tal transitoriedad se realiza con el fin de impedir que los nombramientos
provisionales en los cargos de carrera, se prolonguen de manera indefinida, creando cierto

caracter de permanencia.

Para ello, la Ley 909 de 2004 (Congreso de la Republica de Colombia, 2004), Ley de Carrera
Administrativa, se expidié con el fin de compilar las normas que regulaban el empleo publico, la

carrera administrativa, gerencia publica y otras disposiciones.

Dicha norma, establece que la Funcidn Puablica en el pais, necesariamente debe regirse bajo el
presupuesto de unos principios fundamentales, constitucionales de igualdad, mérito, moralidad,
eficacia, eficiencia, economia, imparcialidad, celeridad y publicidad; asi mismo determina los
elementos sustantivos de los procesos de seleccion de personal que la integran, los cuales son el
criterio de mérito, las calificaciones personales y la capacidad personal, todo ello con el fin
altimo de satisfacer los intereses generales y garantizar la efectiva prestacion de los servicios

publicos.

Para estos efectos, en este proyecto de investigacion, que es de caracter descriptivo, el problema
especialmente se encamina a determinar si es posible generar estabilidad laboral a los servidores
publicos nombrados provisionalmente, los cuales tienen un caracter eminentemente transitorio y

por lo tanto no podrian adquirir automaticamente derechos de carrera administrativa.
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En efecto, se plantea una hipdtesis que establece que la estabilidad no obedece a un concepto
totalmente autonomo, sino que obedece a motivos relacionados con el mejoramiento de la
administracion; teniendo asi que la provisionalidad de los servidores publicos esta condicionada
a diferentes factores, como son, lealtad, eficiencia, calidad en el servicio, rendimiento, entre
otros, lo cual podria llevar a concluir que dichos servidores publicos gozan de una aparente

estabilidad, la cual en todo caso no podria catalogarse de absoluta.

En sintesis, determinando los alcances del haber sido nombrado en provisionalidad, y que esta
condicion pueda otorgar de manera automatica una estabilidad laboral, se expone un estudio
juicioso en esta investigacion de todos los argumentos doctrinales y diferentes posiciones
jurisprudenciales; pues el hecho que pueda hacerse la designacién mientras se realice el
respectivo concurso de méritos, no le otorga, en primer lugar al servidor pablico la estabilidad
ni siquiera hasta cuando sea reemplazado mediante concurso, pues el nominador no pierde la
facultad para removerlo, pues como ya se ha indicado la estabilidad s6lo existe para el personal

inscrito debidamente en la carrera administrativa.

Para desarrollar la investigacion, que se enmarca en la linea de investigacion de la Universidad
La Gran Colombia: “Derecho Para La Justicia, La Convivencia y la Inclusion Social”, el
presente texto utiliza una metodologia analitica de indole investigativa y cualitativa y contiene
tres capitulos. En el primer de ellos se esboza la naturaleza y tipologia del empleo pablico en el
régimen laboral administrativo colombiano, tomando como base la evolucién histérica del

empleo publico en Colombia y los conceptos tedricos sobre la naturaleza y tipologia del mismo.

El segundo capitulo aborda la normatividad y jurisprudencia relacionada con los servidores

publicos nombrados en provisionalidad y el principio de estabilidad laboral, para la cual se
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citara la normatividad nacional aplicable al empleo publico en Colombia y la jurisprudencia
relacionada con dicho principio y que se refiera a los servidores publicos nombrados en

provisionalidad.

Finalmente, el tercer capitulo dilucida la aplicabilidad del principio de estabilidad laboral a los
servidores publicos nombrados en provisionalidad, empleado un analisis doctrinario de este

principio y las tendencias y perspectivas de la aplicacion del mismo en Colombia.
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I. NATURALEZA Y TIPOLOGIA DEL EMPLEO PUBLICO EN EL REGIMEN
LABORAL ADMINISTRATIVO COLOMBIANO.

1.1 Evolucion histdrica del empleo publico en Colombia

En términos generales, se puede establecer que la carrera como sistema de empleo, remonta
sus origenes a la Revolucidn Francesa, donde en la Declaracion de los Derechos del Hombre
consagro la igualdad como derecho para el acceso a los empleos publicos con base en la

capacidad y el mérito:

“VI. (...) Siendo todos los ciudadanos iguales ante la ley, son igualmente admisibles a
todas las dignidades, puestos, y empleos publicos, segin su capacidad, y sin otras

distinciones que las de sus virtudes y talentos” (Villegas, 2005. p. 299).

Debido al impacto que tuvo dicha Revolucién en Colombia, el proceso independentista y la
configuraciéon normativa del pais, varios politicos como Ezequiel Rojas y Rafael Uribe Uribe,
consolidaron los primeros cimientos para conformar un sistema de empleo publico que no
favoreciera el clientelismo y que promoviera las capacidades de las personas (Villegas, 2005.

p.300).

En este orden de ideas, vale la pena destacar que en Colombia, los esfuerzos legales para
administrar méas técnicamente el personal, se remontan al afio 1938 con la expedicion de la Ley
165; con esta norma se cre0 la carrera administrativa para todos los funcionarios publicos con
actividades permanentes en el sector oficial (Younes, Derecho Administrativo Laboral, 20009.

p.192).
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La Mision Currie, al revisar el primer intento normativo en 1952, dictamind:

“De un total de cerca de 50 mil empleados con que cuenta actualmente el Gobierno, menos
de 1500 han ingresado a la carrera administrativa desde cuando ésta se establecio y de ese
namero s6lo unos 1000 figuran como empleados del gobierno. Mas aun, del reducido
namero de empleados que han sido admitidos en la carrera, solo un total insignificante de
42, han ingresado con base en exdmenes. Todos los demés han ingresado debido a una

serie de dispensas de los funcionarios ejecutivos” (Villegas, 2005. p.301).

Como se observa, tan pronto instaurado el sistema de carrera, se evidencié uno de los

principales riesgos que aun persisten en la forma de proveer los empleos: el clientelismo.

Para tratar de reducir los niveles de corrupcién, se expidié la Ley 19 de 1958 que en
palabras de Villegas Arbeldez “fue una reproduccion de la Ley 165 de 1938, dado que la
frustracion en su aplicacion no se debio a razones juridicas sino al clientelismo” (Villegas,

2005. p. 303).

No obstante esta norma consagré una plataforma vital para el sostenimiento y actualizacion
de los servidores publicos, con la creacion del Departamento Administrativo del Servicio Civil,
la Escuela Superior de Administracién Publica y la Sala de Consulta del Servicio Civil del

Consejo de Estado.
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Posteriormente, el Decreto Ley 1732 de 1960, distribuyd los empleos en cargos de libre
designacion del Gobierno y otros objeto de provision reglada o de carrera administrativa, que
eran la mayoria. Sin embargo, “continué el predominio de la subversion del orden juridico por
la politiqueria de utilizar los empleos publicos y la administracion como un botin de asalto y de

utilidad para formacion y reproduccion de clientes electorales” (Villegas, 2005. p.303)

Asimismo, en 1968, el Gobierno con facultades extraordinarias, reorganizo el
Departamento Administrativo del Servicio Civil y la Comision Nacional del Servicio Civil, y
expidié el Decreto 2400 de 1968, que reguld la administracion de personal civil de la rama
ejecutiva. A diferencia de su norma antecesora, el Decreto 2400 descentralizo la seleccion del
personal, reglamenté mucho mas la administracion de personal, y dio la posibilidad de ingreso
masivo para todas las personas que estuvieran al servicio de la administracion sin necesidad de

concurso, sino Unicamente con superar un periodo de prueba.

Cinco afios después, se expidio el Decreto Reglamentario 1950 de 1973, que si bien trato de
consolidarse como un cuerpo estatutario completo y suficiente, “quedd igualmente escrito, sin

cumplimiento, dada la subversion clientelista prevalente” (Villegas, 2005. p.304).

A pesar de lo anterior, la situacién no mejoro. Incluso, con la proliferacién de los estados de
sitio y las continuas reformas de los diversos gobiernos de la época, el sistema de carrera se vio
nocivamente afectado. Uno de los afios que refleja mas fuertemente esta situacion, fue el de

1976. En ese periodo, a raiz de un paro del magisterio, ocurrio lo siguiente:
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“Mediante el Decreto 527 se declard el Estado de Sitio, para luego, expedirse el Decreto
528 por el cual se suspendieron todas las garantias de las carreras. De igual manera, en
octubre del mismo afio, con ocasion del paro en el ISS, mediante el Decreto 2131 se
declard el Estado de Sitio y con el Decreto 2132 nuevamente se suspendieron, ya no

solamente las garantias, sino las carreras como tales” (Villegas Arbeldez, 2005. 305 p)

Lo anterior, reflejaba las politicas gubernamentales, que apoyadas en los Estados de Sitio,
utilizaron estas medidas para afectar el sistema de carrera y ejercer el clientelismo en su méxima

expresion.

Afos después, se expidio el Decreto 583 de 1984, el cual, en consideracién de que un
numero muy importante de funcionarios tenia la condicion de provisionalidad, permitié una
inscripcion extraordinaria en la carrera bajo estos criterios: compensacion de estudios por

experiencia, antigtiedad, y una calificacion favorable de conducta y eficiencia del empleado.

Una vez ocurrido lo anterior, se expidié la Ley 61 de 1987 la cual otorgd una nueva
clasificacion de cargos de carrera y de libre nombramiento y remocion, previé pérdida de
derechos de carrera para quienes se posesionaran sin cumplir los procedimientos propios de un
sistema de méritos, preceptud el retiro del servicio al obtener un funcionario dos evaluaciones a
su desempefio no satisfactoria, prohibié el nombramiento de provisionales a funcionarios de
carrera y permitio que los empleados que para 31 de diciembre de 1987 ocupaban un cargo de
carrera sin estar inscritos, solicitar su inscripcion ante el Departamento Administrativo del

Servicio Civil.
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Cinco afios después, se expidio la Ley 27 de 1992, la cual pretendia estar en consonancia con

la Constitucion de 1991, sin que no tuviera mayor duracién, pues fue derogada por la Ley 443
de 1998, que reglamentd en su completitud el sistema de carrera administrativa y reglamentada

por normas incluso vigentes actualmente como el Decreto 1567 de 1998.

Posteriormente, se profirié la Ley 909 de 2004, actual Estatuto del Empleo Publico, la
carrera administrativa y la gerencia publica, actualmente vigente y que tendra un analisis mas

profundo més adelante.

En consonancia con lo anterior, se profiri6 el Decreto 1227 de 2005, por el cual se
reglament6 parcialmente la Ley 909 de 2004 y el Decreto-ley 1567 de 1998, en donde se
abordaron entre otros temas, la vinculacion a los empleos de carrera, el registro publico de
carrera administrativa, la evaluacién del desempefio y calificacion de servicios, el sistema
nacional de capacitacion y estimulos, el retiro del servicio y el sistema de gerencia publica,

entre otros asuntos (Younes, Derecho Administrativo Laboral 2009. pp. 213-214).

Para abordar el analisis del tema del concepto de provisionalidad y la posible aplicacion del
principio de estabilidad laboral a los servidores vinculados al Estado bajo dicha modalidad, es
pertinente tratar el origen de la misma en relacion estrecha con la evolucion y definicion

tedricas de la carrera administrativa en Colombia.

Para ello, es menester aclarar en primera instancia que el concepto de carrera administrativa
méas de lo que pautado en las normas constitucionales y legales, ha ido de la mano con el

contexto de la separacion del ambito de la sociedad civil y el Estado y las teorias de la
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administracion publica originadas y fortalecidas en el siglo XVIII principalmente (Gonzélez

Garcia, 2004).

Asi las cosas, se ha establecido a nivel tedrico en Colombia, que la carrera administrativa es
“un sistema técnico sobre la administraciéon de personal en el Estado, que tiene consagracion
constitucional y legal, con el objeto de ofrecer igualdad de oportunidades para acceder a la
funcion publica, lograr la eficiencia de la administracion, el buen servicio a la sociedad y la

profesionalizacion o estabilidad en los empleos” (Gonzélez Rodriguez, 2010, p. 34)

Como se ha podido observar, el sistema de carrera en Colombia ha tenido una evolucion
acorde a las necesidades de personal que ha tenido el Estado colombiano y en consonancia con

las tendencias de empleo publico a nivel latinoamericano.

En resumen, la carrera administrativa como mecanismo de gestion del talento humano en el

sector publico:

“Fue elevada a rango constitucional en el plebiscito de 1957 y en desarrollo de él se
expidio el decreto 1732 de 1960. En la reforma administrativa de 1968 se reguld la carrera
en el decreto ley 2400 de ese afio que fue reglamentado por el decreto 1950 de 1973, los
cuales a su turno fueron modificados por la ley 61 de 1987. La Constitucion de 1991,
establecid la plataforma constitucional basica de la carrera y en desarrollo de ella se

expidieron las leyes 27 de 1992 y 443 de 1998 (Younes, 2009.p. 239)

Las leyes 27 de 1992 y 443 de 1998, fueron los antecedentes del estatuto actual, Ley 909 de

2004, cuyo estudio se realizara en proximos capitulos.
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Para comprender mucho mejor los conceptos, a continuacion se dilucidaran algunos términos
comunes frente al empleo pablico, que son Utiles para la revision investigativa que se pretende

con el presente documento.

1.2. Conceptos tedricos sobre la naturaleza y tipologia del empleo publico en Colombia

Para comprender la nocion de empleo publico en Colombia, es menester definir en primera
instancia el concepto de funcién publica. Acorde a Pedro Alfonso Herndndez, se entiende por
funciones publicas “aquellas actividades o potestades de interés general cuya titularidad
corresponde al Estado, como expresion de la soberania y que estan directamente relacionadas
con el cumplimiento de sus fines esenciales como sistema de organizacion politica y

democratica” (Herndndez, 2008. p. 213).

Adicionalmente, el concepto de carrera administrativa ha sido definido de la siguiente

manera:

“Como un sistema técnico de administracion de personal que tiene por objeto garantizar
la eficiencia de la administracion puablica y ofrecer estabilidad e igualdad de
oportunidades para el acceso y el ascenso al servicio publico. Para alcanzar este objetivo,
el ingreso y la permanencia en los empleos de carrera administrativa se hara
exclusivamente con base en el mérito, mediante procesos de seleccion en los que se
garantice la transparencia y la objetividad, sin discriminacion alguna”  (Younes, 20009.

p. 238).



19
De esta forma y en relacion al concepto de la carrera administrativa, las nociones de ingreso
y ascenso son claves para afianzar el sistema de mérito y profesionalizacion de los servidores.

Existen varias teorias como son:

- “Spoil system: en este sistema, se admite que la némina publica puede repartirse a gusto
del partido o movimiento ganador en las elecciones.

- Merit system: lo que importa es el mérito de los servidores publicos, sus prendas
intelectuales y morales y sus competencias para prestar los servicios que la
administracion demanda a sus cuadros administrativos. “Para consolidar este sistema, es
preciso que los procesos de seleccidn sean serios, transparentes y ante todo gocen de la
confianza de la opinion publica, punto este bastante débil en nuestro medio” (Younes,

2009. p. 238)

Frente a la anterior tipologia, Colombia ha desarrollado una clasificacion de los empleos
publicos, segun el articulo 123 de la Constitucion Politica, de la siguiente manera:

- Empleados del Estado.

- Trabajadores del Estado.

- Miembros de Corporaciones Publicas (Senadores, Representantes a la Cémara,

Diputados, Concejales, Ediles y/o Comuneros).

Del mismo modo, al revisar la clasificacion por la naturaleza de los empleos, contenida en el

articulo 125 de la Constitucion Politica, se encuentra que pueden ser de:

- Carrera administrativa,
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- Libre nombramiento y remocion,

- Eleccion popular,

- Trabajadores oficiales y

- Los demas que determine la Constitucion Politica y la ley.

Ahora bien, Las formas de vinculacién a la funcion publica pueden ser mediante:

a) Nombramiento:

- Ordinario: para proveer empleos de libre nombramiento y remocion.

- En periodo de prueba: previo concurso, para proveer empleos de carrera administrativa.

- Provisional: para proveer en forma transitoria empleos de carrera administrativa.

b) Eleccion: para elegir Presidente y Vicepresidente de la Repulblica, Gobernadores y
Alcaldes, asi como los miembros de las corporaciones pablicas de eleccién popular.

c) Contrato de Trabajo: para proveer empleos de los trabajadores oficiales.

Con relacion a la provision de empleos publicos de carrera administrativa en general esta se

realiza de la siguiente manera:

La provision de empleos publicos y las vacancias, pueden ser en su orden:
1) definitiva a) definitiva

2) transitoria b) temporal

1). La provision en forma definitiva, solo puede hacerse cuando exista una vacancia definitiva, es
decir, cuando se produce cualquier causal de retiro del servicio o cuando se crea un nuevo

empleo:

Los mecanismos o sistemas para proveer empleos pablicos en forma definitiva son:
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1.1.  Ordinario: quien ocupe el primer lugar ya sea en la lista de elegibles producto del
concurso de méritos o la lista de elegibles producto de concursos generales.

1.2.  Extraordinarios (para servidores con derechos de carrera): reintegro ordenado por
autoridad judicial; reubicacion del empleado desplazado por razones de violencia;
reincorporacion cuando hay supresion del empleo y se opte por esta. Por lo anterior,
priman estos mecanismos extraordinarios sobre los mecanismos ordinarios de provision

definitiva de empleos de carrera.

2). La provision en forma transitoria, se puede realizar cuando exista una vacancia definitiva, es
decir, cuando se produce cualquier causal de retiro del servicio o cuando se crea un nuevo
empleo; también sobre una vacancia temporal, esto es cuando se producen situaciones

administrativas (licencias, servicio militar, vacaciones, encargo, entre otras.

Los mecanismos o sistemas para proveer empleos publicos en forma transitoria son:

2.1. Encargo: derecho de los empleados de carrera cuando rednan los requisitos para tal

efecto.

2.2. Provisionalidad: se presenta cuando el titular del empleo de carrera se encuentra en una
situacion administrativa que implica una separacién temporal de su cargo, esta modalidad
de provisién del empleo se aplica cuando no es posible encargar a un servidor publico de

carrera en el mismo.

De igual manera, el articulo 24 del Decreto 1950 de 1973 (Presidencia de la Republica de

Colombia, 1973), literalmente establece:
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“Articulo 24°- El ingreso al servicio se hace por nombramiento ordinario para los
empleos de libre nombramiento y remocién y por nombramiento en periodo de prueba o

provisional para los que sean de carrera.”
Asi mismo, el articulo 107 del Decreto 1950 de 1973, literalmente establece:

“Articulo 107.- En cualquier momento podra declararse insubsistente un nombramiento
ordinario o provisional, sin motivar la providencia, de acuerdo con la facultad

’

discrecional que tiene el gobierno de nombrar y remover libremente sus empleados.’

Es importante tener en cuenta, como lo ha sefialado el Honorable Consejo de Estado (Seccion
Segunda — Subseccion “A”. Sentencia del 25 de noviembre de 2010.) que no es lo mismo el
nombramiento del servidor que ingresa al servicio sin superar el concurso de méritos al de aquél
que se somete a las etapas del proceso selectivo. En tal evento, el nombramiento en
provisionalidad, no es equiparable al del escalafonado en la carrera administrativa, y por lo

mismo, el retiro no puede estar revestido de iguales formalidades.

La motivacién del acto administrativo de retiro del servicio de funcionarios nombrados en
provisionalidad, aun respecto de aquellos cuyo nombramiento se haya producido en vigencia de
la Ley 443 de 1998, y su desvinculacion ocurra luego de entrada en vigencia de la Ley 909 de
2004, se justifica en atencion a lo preceptuado en el paragrafo 2° del articulo 41 de la Ley 909 de
2004, la cual prevé las causales de retiro del servicio de quienes estén desempefiando empleos de

libre nombramiento y remocién y de carrera administrativa, asi:

“PARAGRAFO 2o0. Es reglada la competencia para el retiro de los empleos de carrera de
conformidad con las causales consagradas por la Constitucion Politica y la ley y debera

efectuarse mediante acto motivado.”
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La competencia para efectuar la remocion en empleos de libre nombramiento y remocion es

discrecional y se efectuara mediante acto motivado.

Asi mismo, el articulo 10° del Decreto 1227 de 2005 (Presidencia de la Republica de
Colombia, 2005), de conformidad con lo dispuesto en los articulos 123 y 125 de la Constitucion

Politica, 3°y 41 de la Ley 909 de 2004, dispuso:

“Articulo 10. Antes de cumplirse el término de duracion del encargo, de la prérroga o del
nombramiento provisional, el nominador, por resolucion motivada, podra darlos por

terminados.”

En consecuencia, el retiro del servicio para los empleados que ocupen en la actualidad cargos
de carrera en provisionalidad, debe ser justificado mediante acto administrativo motivado, y para
ello la administracion no debe considerar la fecha en la que se produjo el nombramiento en
provisionalidad , es decir, si éste ocurrio con anterioridad a la vigencia de la nueva normatividad
de carrera administrativa, pues esta situacion implicaria un tratamiento desigual con relacién a

los nombramientos que se produjeran en vigencia de la Ley 443 de 1998.

En ese orden de ideas, el acto de retiro del ejercicio de la funcién publica de servidores que
estén en nombramiento provisional, en desempefio de empleos de carrera administrativa, de
conformidad con la Ley 909 de 2004, se tiene la obligacion por parte de la administracion de
prodigar un trato igual a quienes desempefian un empleo de carrera, en la medida en que el retiro
del servicio de empleados provisionales se produce bajo una competencia reglada del nominador
conforme a las causales del articulo 41 de la Ley 909 de 2004, y del articulo10° del Decreto 1227

de 2005.
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Una vez aclarados los anteriores conceptos, desde el de funcion publica hasta el de carrera
administrativa, para finalmente devenir en la tipologia de los empleos en Colombia haciendo
énfasis en el nombramiento provisional, se cuenta con las herramientas tedricas para proseguir
con la siguiente etapa de esta investigacion, la cual consiste en adentrar al lector en el espectro

normativo y jurisprudencial de la figura de la provisionalidad.
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Il. NORMATIVA'Y JURISPRUDENCIA RELACIONADA CON LOS SERVIDORES
PUBLICOS NOMBRADOS EN PROVISIONALIDAD Y EL PRINCIPIO DE
ESTABILIDAD LABORAL.

2.1. Normatividad nacional aplicable al empleo publico en Colombia

En Colombia, la normatividad vigente respecto del empleo publico en Colombia, deviene de la
Constitucion Politica de 1991. El articulo 125 de la Carta Magna, prescribio que los empleos del
Estado son de carrera, estableciendo la excepcion de los de eleccién popular, los de libre
nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los demas que determinase la ley. En

otras palabras:

“El articulo 125 prescribe, como regla general, que los empleos en todos los organos y
entidades del Estado, son de carrera, lo cual permite concluir que el Constituyente estimo
con prioridad, la necesidad de captar y mantener sus colaboradores, mediante la
utilizacion del proceso de seleccion por mérito, y el examen de las calidades del aspirante,
rechazando en todo caso, la filiacion politica como un medio de seleccion, ascenso, o

causal de retiro” (Younes. 2009. p. 211).

Asi las cosas, se concluye que el deseo de la Constitucion de 1991, fue el de instituir un

verdadero sistema de empleo cuyo ingreso y permanencia basado en el mérito y la excelencia.

No obstante lo prescrito en la Constitucion, la situacion de la carrera administrativa creada a
partir de la declaracion de inexequibilidad por la Corte Constitucional (Corte Constitucional de

Colombia, 1999) de algunos apartados de la ley 443 de 1998, era muy inestable. Por ello, el
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gobierno del momento se comprometié a presentar un nuevo proyecto de ley con el fin de dar una

solucion definitiva a los problemas estructurales del empleo publico en el pais.

Fue asi como en el afio de 2004 se expidid la ley 909, en la cual se consagré que la funcion
publica estaria integrada por “quienes prestan servicios personales remunerados, con vinculacion
legal y reglamentaria, en los organismos y entidades de la administracioén publica, conforman la
funcion publica. En desarrollo de sus funciones y en el cumplimiento de sus diferentes cometidos, la
funcién publica asegurara la atencion y satisfaccion de los intereses generales de la comunidad”

(Younes, 20009. p. 215)

En este sentido, de acuerdo con lo previsto en la Constitucion Politica y la ley, forman parte de la

funcion publica los siguientes empleos:

e Empleos publicos de carrera.
e Empleos publicos de libre nombramiento y remocion
e Empleos de periodo fijo

e Empleos temporales

En desarrollo de lo anterior, se establecieron una serie de principios en concordancia con lo
estipulado en la Constitucion Politica relacionados con la igualdad, mérito, moralidad, eficacia,
economia, imparcialidad, transparencia, celeridad y publicidad. A raiz de ello, derivan una serie de

criterios basicos a saber:

a) “La profesionalizacion de los recursos humanos al servicio de la administracion publica que
busca la consolidacion del principio de mérito y la calidad en la prestacién del servicio

publico a los ciudadanos.
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b) La flexibilidad en la organizacion y gestion de la funcion publica para adecuarse a las
necesidades cambiantes de la sociedad, flexibilidad que ha de entenderse sin detrimento de
la estabilidad de que trata el articulo 27 de la ley.

c) La responsabilidad de los servidores publicos por el trabajo desarrollado, que se concretara
a través de los instrumentos de evaluacion del desempefio y de los acuerdos de gestion.

d) Capacitacion para aumentar los niveles de eficacia.” (Younes, 2009. p. 216)

Complementariamente, “La Ley 909 otorgd al Gobierno Nacional facultades extraordinarias en
varias materias relacionadas con el empleo publico y la carrera administrativa, las cuales fueron
desarrolladas por los Decretos 760, 765, 770, 775, 780, 785 y 790 de 2005. Esas disposiciones,
junto con sus Decretos Reglamentarios 1227 y 1228 de 2005, conforman el actual conjunto
regulatorio del sistema general de carrera administrativa en el pais” (Comision Nacional del

Servicio Civil, 2011. p. 65).

Todo este conjunto de normas sobre la carrera administrativa, pretendieron una serie de

fines tales como:

“La realizacion de los principios de eficacia y eficiencia en la funcion publica, procurar
la estabilidad en los cargos publicos, erradicar el clientelismo y la inmoralidad en la
administracion, aplicar los principios de eunomia y excelencia en el desarrollo de las
funciones. Asimismo, con este sistema se realiza el principio de igualdad, por cuanto el
merecimiento es la base sobre la cual el empleado ingresa, permanece, asciende o se
retira del empleo. Ademas, garantiza el derecho a los ciudadanos de acceder al
desemperio de funciones y cargos publicos en igualdad de condiciones u oportunidades”

(Gonzalez Rodriguez, 2010. p. 153)
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Conforme a lo anteriormente sefialado, la Ley 909 de 2004, establecié la existencia de
servidores publicos de libre nombramiento y remocion y servidores publicos de Carrera
Administrativa, teniendo asi una clara distincion entre los primeros, los cuales son los
pertenecientes a la Gerencia Publica, que implica responsabilidad directiva, empleos que
implican una especial confianza, teniendo en cuenta el mérito, por lo cual la misma ley
contempla que se les evalué mediante acuerdos de gestion, concluyendo de esta forma la

provision de los empleos de libre nombramiento y remocion es discrecional del nominador.

Con relacidn a la Carrera Administrativa, ésta permite cumplir con los fines de transparencia,
eficiencia y eficacia de la funcién administrativa, debido a que el concurso publico de méritos
permite el cual debe garantizar estos que el ingreso, la permanencia y los ascensos se efectlen
con base en el mérito y mediante un proceso trasparente de selecciéon de las personas idoneas
para el ejercicio de la funcion publica, con el fin que se cumplan los objetivos los cuales van de

la mano de la finalidad del Estado.

En el entendido como lo establece la misma Ley 909, que es viable ocupar de manera
excepcional cargos que son de carrera, puesto que se puede realizar la provision de los empleos
por vacancia temporal, nombrando en provisionalidad, cuando el titular del cargo se encuentre en
alguna situacion administrativa que le impida el cumplimiento de sus funciones, esto por
separacion temporal, Unicamente por el periodo que duren aquellas situaciones , cuando no se
haya llevado a cabo el concurso de meéritos, esto fundamentado en la competencia de los
servidores publicos y la evaluacion de su desemperio.

De esta forma, la Ley 909 estipuld respecto al nombramiento provisional:
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“Articulo 25. Provisién de los empleos por vacancia temporal. Los empleos de carrera
cuyos titulares se encuentren en situaciones administrativas que impliquen separacion
temporal de los mismos seran provistos en forma provisional solo por el tiempo que duren
aquellas situaciones, cuando no fuere posible proveerlos mediante encargo con servidores
publicos de carrera” (negrilla fuera del texto) (Congreso de la Republica de Colombia,

2004)

Posteriormente, el decreto 1227 de 2005 complementd lo siguiente:

“Articulo 8. Paragrafo transitorio. La Comisién Nacional del Servicio Civil podra
autorizar encargos y nombramiento provisionales, sin previa convocatoria a concurso,
cuando por razones de reestructuracion, fusién, transformacion o liquidacion de la
entidad o por razones de estricta necesidad del servicio lo justifique el jefe de la entidad.
En estos casos el encargo o el nombramiento provisional no podran superar los seis (6)
meses, término dentro del cual se deberd convocar el empleo a concurso. El
nombramiento provisional procederd de manera excepcional cuando no haya personal que
cumpla con los requisitos para ser encargado y no haya lista de elegibles vigente que

pueda ser utilizada.

Articulo 9°. De acuerdo con lo establecido en la Ley 909 de 2004, en caso de vacancias
temporales los empleos de carrera podran ser provistos mediante nombramiento
provisional cuando no fuere posible proveerlos por medio de encargo con servidores
publicos de carrera, por el término que duren las situaciones administrativas que las

originaron. (...)
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Articulo 10. Antes de cumplirse el término de duracién del encargo, de la prérroga o del
nombramiento provisional, el nominador, por resolucion motivada, podra darlos por

terminados” (negrilla fuera del texto) (Presidencia de la Republica de Colombia, 2005)

Como se extrae de las normas anteriormente citadas, la provisionalidad se concibié como un
mecanismo transitorio para proveer vacantes temporales de empleos de carrera, con una
duracion especifica (6 meses actualmente), pero con la salvedad de que el retiro del cargo debe
estar motivado, lo cual ha llevado a considerar que los provisionales poseen cierto grado de
estabilidad laboral. A continuacion, se hard un repaso de la jurisprudencia al respecto, con el fin
de descifrar como ha sido el tratamiento de la figura de la provisionalidad y hasta qué punto se

ha aplicado el principio de estabilidad en el empleo pablico colombiano.

2.2. Jurisprudencia relacionada con la aplicacion del principio de estabilidad laboral en

los servidores publicos nombrados en provisionalidad.

Uno de los referentes mas importantes de los Gltimos afios respecto al tratamiento de los
provisionales, lo constituye el Acto Legislativo 001 de 2008 (Congreso de la Republica de
Colombia, 2008). Dicho intento de reforma constitucional, dispuso que durante un tiempo de 3
afios, contados a partir de la entrada en vigencia del acto, la Comisién Nacional del Servicio Civil,
implementaria los mecanismos necesarios para la inscripcién en carrera administrativa en forma
extraordinaria y sin necesidad del concurso publico, de los servidores que acrediten que a la fecha
de publicaciéon de la Ley 909 de 2004 estaban ocupando cargos de carrera vacantes en forma
definitiva, en calidad de provisionales o de encargados del sistema de carrera, que cumplan las
calidades y requisitos exigidos para su desempefio al momento de comenzar a ejercer el cargo; y

que a la fecha de la inscripcion extraordinaria contindien desempefiando dichos cargos de carrera.
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No obstante, este acto legislativo fue declarado inexequible en su totalidad, por la Corte
Constitucional (2009, Agosto), “Sentencia C-588”, M.P Gabriel Eduardo Mendoza Martelo,

Bogota. pues esta corporacion concluyo:

“La Corte observa que la sustitucion parcial y temporal operada por el articulo 1° del Acto
Legislativo No. 01 de 2008 es de méas amplio espectro, pues, conforme se ha apuntado, al
reemplazo del contenido del articulo 125 superior por otro integralmente distinto, sigue la
sustitucion de aquellos contenidos constitucionales que, segun la propia jurisprudencia
constitucional, tienen relacion directa con la carrera administrativa y, como si esto no bastara,
se acaba de demostrar que a esos motivos inicialmente verificados, se suman la afectacion de
la supremacia constitucional, del principio de separacion de poderes y de la pretension de

universalidad de las reglas, evidenciada por la no superacion del test de efectividad.

La Corte entonces considera que, ante tal concurrencia de motivos, no tiene alternativa
diferente a la declaracion de inconstitucionalidad de la pretendida reforma que excepciona y
suspende importantes contenidos de la Constitucion, con las repercusiones estudiadas en esta

sentencia”’

Dos afios mas tarde, el Acto Legislativo 04 de 2011 (Congreso de la Republica de Colombia,
2011), “Por medio del cual se incorpora un articulo transitorio a la Constitucion Politica de
Colombia” establecio que la Comision Nacional del Servicio Civil, ““...homologaré las pruebas de
conocimiento establecidas en el concurso publico...”, sin embargo este Acto Legislativo también
fue declarado inexequible por la Corte Constitucional (2012, Marzo), “Sentencia C-249”, M.P Juan

Carlos Henao Pérez, Bogota, por considerar que:
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“Este quebranta al igual que lo hizo el Acto Legislativo No 1 de 2008 el principio axial de la
carrera administrativa y sus componentes de mérito y de igualdad. En el primer caso la
sustitucion de dichos principios se evidencid por la inscripcion automatica de los empleados en
provisionalidad o en encargo, en el segundo por el mayor puntaje que se establece en el
concurso a los mismos empleados por su experiencia y por los estudios realizados que
relativiza el principio de igualdad de oportunidades para los que quieran participar en dicho
concurso. Asi las cosas no se puede establecer que en el caso concreto se cumple con los

presupuestos de la cosa juzgada material como aducen los demandantes”.

De dichas sentencias, se extrae que los funcionarios nombrados provisionalmente para
desempefiar de manera transitoria un empleo de carrera administrativa, por ese sélo hecho, no
adquieren la estabilidad propia del funcionario que ha accedido a un empleo de carrera, pues este
altimo ha debido superar las etapas establecidas en los concursos para acceder al cargo de carrera
administrativa. Por esta razon, los funcionarios vinculados a la administracion con caracter de
provisionales, para desempefiar un empleo de carrera administrativa, no cuentan con ninguna

garantia de estabilidad.

No obstante lo anterior, el acto administrativo por medio del cual se da por terminado el
nombramiento de un funcionario en provisionalidad debe estar motivado. Sobre el particular la
Corte Constitucional (2009, Abril), “Sentencia T-251”, M.P Cristina Pardo Schlesinger, Bogota,
afirmo:

“(...)
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La obligacién de motivar el acto correspondiente, tal como lo sefiala el Consejo de
Estado, no convierte al empleado en provisionalidad en uno de carrera y como tal
tampoco le confiere un fuero de estabilidad porgue efectivamente no lo tiene. Simplemente,
obliga al nominador a motivar las razones por las cuales el provisional no debe seguir
ejerciendo el cargo, dado que si fue nombrado para satisfacer una necesidad en la
administracion e impedir la interrupcion del servicio, su desvinculacién debe responder
precisamente a que el nombramiento no satisfizo las necesidades de ésta. Es decir, la
administracion tiene el derecho a mejorar el servicio o impedir su interrupcion y como tal
tiene la potestad de desvincular a un provisional cuando éste no se avenga a los
requerimientos de ella, al tiempo que el provisional tiene el derecho a saber las razones
por las cuales es desvinculado.
(.)"

En concordancia con lo anterior, se extrae, que ante la vacancia en un empleo publico, las
autoridades administrativas tienen la obligacion de implementar los tramites necesarios para
suplirla a la mayor brevedad conforme a las exigencias de la Carta Politica. Sin embargo, como
el procedimiento para la provision definitiva puede tomar un tiempo (prudencial), el legislador
ha autorizado, como medida transitoria y por supuesto excepcional, la vinculacién al ejercicio de

la funcion publica mediante la provisionalidad.

La provisionalidad es una forma de proveer cargos publicos; ha sido concebida como un
mecanismo excepcional y transitorio para atender necesidades del servicio, cuya finalidad es
asegurar el cumplimiento de los principios de eficiencia y celeridad, contemplados en nuestro

ordenamiento juridico, evitando asi la paralizacion de las funciones publicas.
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Asi las cosas, se reitera que, en relacion con la terminacion de un nombramiento en
provisionalidad y conforme a los derroteros establecidos en las decisiones adoptadas por nuestras
autoridades judiciales, los actos administrativos que resuelven este tipo de situaciones, deben,
inexcusablemente, estar motivados. Asi lo ha sefialado la Honorable Corte Constitucional desde
hace mas de una década asi lo ha hecho, a tal punto que a la fecha se registra casi un centenar de
sentencias en la misma direccion aunque con algunas variables respecto de las medidas de

proteccion adoptadas.

Esta postura de la Corte Constitucional, ha sido fruto de un vaivén de posturas judiciales y de
una evolucién en la interpretacion de los preceptos y principios constitucionales del Estado

colombiano, tal como lo deja ver la Sentencia 251 de 2009:

“2.3.10.1. Entre los anos 1998 a 2003, se dio la orden de reintegrar a las personas
desvinculadas, especialmente, porque se encontrd que eran personas objeto de una especial

proteccion. Es el caso de las madres cabeza de familia.

2.3.10.2. Entre los afios 2003 a 2005, cuando no se evidenciaba un perjuicio irremediable, se
dejaba sin efecto el acto de desvinculacion y se conminaba a la entidad a expedir un acto

motivado.

2.3.10.3. No obstante lo anterior, desde el afio 2004 se empez6 a ordenar a la entidad
correspondiente motivar el acto de desvinculacion; en caso de no existir motivacion, se

entendia que procedia el reintegro del funcionario.
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2.3.10.4. Entre los afios 2007 y 2008, la orden ha sido el reintegro del funcionario hasta tanto
no exista un acto motivado para la desvinculacion, motivacion que por demés no puede

consistir en el cardcter provisional del funcionario”. (Corte Constitucional de Colombia, 2009)

Y es que para la Corte Constitucional, segin Sentencia T-800 de 1998 ha sido claro que:

“La estabilidad laboral de un funcionario que ocupa un cargo de carrera administrativa no se
reduce por el hecho de que lo haga en provisionalidad; en otros términos, el nombramiento en
provisionalidad de servidores pUblicos para cargos de carrera administrativa, como es el caso,
no convierte el cargo en uno de libre nombramiento y remocién. Por ello, el nominador no
puede desvincular al empleado con la misma discrecionalidad con que puede hacerlo sobre
uno de libre nombramiento y remocion, a menos que exista justa causa para ello”. (Corte

Constitucional de Colombia, 2008)

Para el 2010, mediante Sentencia de Unificacion, la Corte Constitucional (2010, Noviembre),
“Sentencia SU-917 de 20107, M.P Jorge Ivan Palacio Palacio, Bogota , reiter0 el deber de
motivacion de los actos administrativos relativos a la terminacion de los nombramientos en
provisionalidad, pues dicho requisito o exigencia guarda relacion directa con importantes
preceptos de orden constitucional entre los cuales se destacan (a) La clausula de Estado de

derecho, (b) El debido proceso, (c) El principio democratico y (d) El principio de publicidad.

Adicionalmente, en la decision judicial atras mencionada, se precisé que el acto
administrativo que resuelve dicha clase de situaciones, no sélo debe motivarse, sino que,
también, debe cumplir ciertas exigencias minimas respecto de su contenido material, de tal forma

que permitan que el administrado tenga a su alcance los elementos de juicio necesarios para
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decidir si acude o no ante la jurisdiccion en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho; lo expuesto se fundamenta en que, siguiendo lo decidido en la
Sentencia SU-917 de 2010, “si no se sabe con precision cuales son las razones de una decision
administrativa dificilmente podrd controvertirse el acto tanto en sede gubernativa como

jurisdiccional” (Corte Constitucional de Colombia, 2010) .

Una vez revisados estos conceptos Yy la postura jurisprudencial de la Corte Constitucional, es
clara la evolucién que ha tenido el tratamiento de los provisionales en Colombia. Si bien la ley
909 y el decreto 1227, establecen un periodo fijo enfatizando el caracter transitorio de dicho
nombramiento, la jurisprudencia ha logrado que cada vez méas se consolide una estabilidad
laboral que se podria catalogar de transitoria al establecer cada vez mas requisitos al momento

de desvincular un servidor provisional de su cargo.

Las sentencias hasta aqui revisadas, evidencian la evolucion que ha tenido la jurisprudencia
en especial de la Corte Constitucional, 6rgano que ha consagrado garantias cada vez mas
favorables a los provisionales, como son: motivacién del acto administrativo de retiro, el cual no
puede justificarse por el caracter mismo de la provisionalidad, asegurar la estabilidad laboral del
servidor publico hasta tanto no se justifique adecuadamente su reintegro que en la mayoria de las
ocasiones obedece al desarrollo a un concurso de méritos y el consiguiente ingreso de un

funcionario a la carrera administrativa.

A continuacion se hara una serie de reflexiones sobre la aplicabilidad de dicho principio de
estabilidad a los provisionales y las consecuencias doctrinarias y legales que a futuro puede traer

consigo tales posiciones jurisprudenciales.
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I11. APLICABILIDAD DEL PRINCIPIO DE ESTABILIDAD LABORAL A LOS
SERVIDORES PUBLICOS NOMBRADOS EN PROVISIONALIDAD.

3.1.  Anadlisis doctrinario de la aplicacion del principio de estabilidad laboral a servidores

publicos provisionales.

En la revision general de autores y teorias, es importante tener en cuenta posturas como las
de Olano (2007) y Penagos (2007), quienes al revisar casos especificos de provisionales
retirados practicamente de manera arbitraria por entidades pablicas, han pretendido demostrar
que si es aplicable el principio de estabilidad laboral a este tipo de personas, con el fin de

proteger sus derechos mas elementales claramente vulnerados en los casos de retiro laboral.

Asi también lo ha establecido, Jairo Villegas Arbelaez, quien define la estabilidad como “el
derecho de pertenencia de quien trabaja, mientras subsista la materia de la relacion de trabajo y
no se le aduzca y compruebe una justa causa de terminacion de la relacion de trabajo” (Villegas,

2005. P. 135).

Asi las cosas, Villegas clasifica la estabilidad en dos tipos: plena y relativa. La primera se
refiere cuando “judicialmente procede el restablecimiento pleno de las relacion, al declararse la
ilicitud o injustificacion del despido; se anulan sus efectos y se ordena, consecuencialmente, el
reintegro sin solucion de continuidad y el pago de todo lo dejado de percibir” (Villegas
Arbelédez, 2005. p. 234), mientras que la segunda, es cuando “si bien procede la accion de
restablecimiento pleno, en caso de no efectividad de tal reintegro, el trabajador queda en

situacion de disponibilidad, exonerado del servicio pero con pago de todos sus derechos
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economicos” (Villegas Arbeldez, 2005). Es esta segunda tipologia, donde se encuentran los

nombramientos provisionales.

A pesar de lo anterior, a nivel doctrinario, ha sido la Corte Constitucional quien ha sentado
las posturas claves sobre la aplicacion del principio de estabilidad laboral en los servidores
provisionales. No en vano, el maximo dérgano de la jurisdiccion constitucional colombiana

reiterd en la Sentencia 147 de 2013 lo siguiente:

“los cargos provisionales no son asimilables a los cargos de carrera administrativa, y es por
ello que a los primeros no le son aplicables los derechos que se derivan de ella, ya que quienes
se hallan vinculados en provisionalidad no agotaron los requisitos que exige la Constitucion y
la ley para gozar de tales beneficios, es decir, superar exitosamente el concurso de méritos y el
periodo de prueba, entre otros. Pero tampoco pueden asimilarse a los de libre nombramiento y
remocion, pues su vinculacion no se sustenta en la confianza para ejercer funciones de
direccion o manejo que es propia de éstos, sino en la necesidad de evitar la paralisis de la
funcion puablica mientras se logra su provision en los términos que exige la Constitucion. En
consecuencia, frente a los cargos provisionales no puede predicarse ni la estabilidad laboral
propia de los de carrera ni la discrecionalidad relativa de los de libre nombramiento y
remocion; razén por la que el nominador tiene la obligacién de motivar el acto administrativo

mediante el cual se produce la desvinculacion” (Corte Constitucional de Colombia, 2013).

De lo anterior se colige que a nivel doctrinario, nutrido principalmente por la jurisprudencia
de la Corte Constitucional, se ha llegado a las siguientes conclusiones respecto de la estabilidad

laboral de los provisionales:
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La generalidad de los empleos en las entidades publicas es que sean de carrera y que su
vinculacion se realice mediante concurso, con el proposito de incentivar el mérito para
acceder a la funcion publica.

Como el procedimiento para proveer un cargo de carrera en forma definitiva no es
expedito “el Legislador ha autorizado que como medida transitoria y excepcional se dé
una vinculacién por encargo o en provisionalidad cuando la primera no pueda
verificarse” (Corte Constitucional de Colombia, 2013)

La vinculacion en calidad de provisional constituye un modo de proveer cargos publicos
“cuando se presentan vacancias definitivas o temporales y mientras éstos se proveen en
propiedad conforme a las formalidades de ley o cesa la situacion administrativa que
origino la vacancia temporal” (Corte Constitucional de Colombia, 2013).

Los cargos provisionales, como su nombre lo indica, son de caracter transitorio y
excepcional y buscan solucionar las necesidades del servicio y evitar la paralisis en el
ejercicio de las funciones publicas (Corte Constitucional de Colombia, 2013).

La naturaleza de los cargos provisionales difiere de la de los cargos de carrera
administrativa y los de libre nombramiento y remocion (Corte Constitucional de
Colombia, 2013).

Los funcionarios nombrados en provisionalidad en empleos de carrera no cuentan con las
garantias que de ella se derivan, pese a lo cual, tienen el derecho a que se motive el acto
administrativo por medio del cual son retirados de su cargo, ya que dicha motivacion se
erige como una garantia minima que se deriva del derecho fundamental al debido proceso
y del control a la arbitrariedad de la administracion, y no del hecho de pertenecer a un

cargo de carrera (Corte Constitucional de Colombia, 2013).
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Ya con estos insumos, es posible dilucidar cuél sera la conclusion principal de este
documento y cudl es la tendencia en el pais a aplicar constante y progresivamente el principio de

estabilidad laboral a los servidores provisionales, tal como se vera a continuacion.

3.2. Tendenciasy perspectivas de la aplicacion del principio de estabilidad en Colombia.

Numerosos han sido los logros que se han alcanzado por parte de los funcionarios en
provisionalidad en Colombia, principalmente por la linea jurisprudencial de la Corte

Constitucional. Entre las principales metas se destacan las siguientes:

e “La desvinculacion del empleado en provisionalidad, requiere que el acto administrativo
debidamente motivado.

e Demandar ante la jurisdiccion Contenciosa Administrativa, cuando la desvinculacién no
haya sido debidamente motivada.

e Uso de la accion de tutela, contra las providencias judiciales, como mecanismo protector

de los derechos vulnerados al momento de desvincular un empleado provisional”

(Torres, 2013. p. 15).

Los provisionales representan actualmente el grueso del brazo del aparato estatal, lo cual ha
llevado a que hayan adquirido gran relevancia ante el legislador y la Corte Constitucional. Asi

las cosas, ademaés del impacto politico, el impacto social seria enorme en dado caso que no se
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tomaran las medidas proteccionistas que actualmente se han alcanzado a favor de los

funcionarios provisionales.

Si a lo anterior se suma, la lentitud y en ciertos casos, los bajos niveles de legitimidad con que
se llevan a cabo los concursos de méritos en el pais, es muy probable que cada vez mas sigan
incrementandose las prerrogativas a favor de los empleados en provisionalidad, desembocando
quizas en algun momento, en que la proxima vez que el legislativo promueva una reforma
constitucional que permita por ejemplo una incorporacion automatica a la carrera, la Corte

Constitucional ya no tenga mas remedio que aceptarla.
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CONCLUSIONES

Como se ha podido observar a lo largo del texto, se logré resolver la pregunta problema que dio
origen la presente investigacion, al afirmar que los servidores puablicos nombrados en
provisionalidad realmente si gozan de una estabilidad laboral relativa. Asi se demostro en la
evolucion y analisis de las normas y la jurisprudencia a lo largo del siglo XXy principalmente en

la Gltima década en Colombia.

Y es que si bien, acorde a la Sentencia T-147 de 2013, “no puede predicarse ni la estabilidad
laboral propia de los de carrera ni la discrecionalidad relativa de los de libre nombramiento y
remocion”, la comparacién de los derechos fundamentales de las personas sujetas a la
provisionalidad con la normatividad aplicable, ha llevado a la justicia a otorgarles mayores

beneficios de los que ostentaban inicialmente (Torres, 2013).

Aunque afos atras, el empleado provisional se ided con el fin de proveer temporalmente las
vacancias de los servidores de carrera, la realidad es que la situacion desbordo el régimen
constitucional y legal, llevando inexorablemente a una estabilidad laboral reforzada o relativa,
frente a la cual valdria la pena cuestionarse si realmente responde a lo consagrado a la
Constitucidn, y si no es hora tal vez ya de aceptar de una vez por todas la necesidad de adelantar
concursos agiles y honestos que permitan la incorporacion de servidores de carrera a las filas de

las entidades publicas del pais.
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7. RESUMEN

En principio, por regla general las Entidades Publicas deben conformar su planta de personal,
con servidores publicos adscritos a la Carrera Administrativa; no obstante lo anterior, la
realidad en las entidades publicas es distinta, puesto que el ingreso de empleados que ocupan en
provisionalidad cargos de carrera, se presume amparado por razones del servicio publico,
situacion reflejada en la continua jurisprudencia favorable para proteger especialmente el retiro
de los provisionales y los intentos infructuosos por inscribir autométicamente a estos en la
carrera. Desde este punto de vista, la permanencia en los empleos de Carrera Administrativa, se
fundamentan en las diferentes competencias desarrolladas y alcanzadas de manera continua por
los servidores publicos, la cual culmina con la evaluacion del desempefio, siendo esto un
importante aporte al objeto de la Funcién Publica, concepto que no genera ninguna estabilidad a
tal servidor, teniendo asi diferentes factores a evaluar, como son; el mérito, la evaluacion, el
cumplimiento y la promocion del bien general. Ahora bien, esta situacion genera de forma
general una inseguridad e inestabilidad laboral para aquellas personas que ocupan estos cargos,
pues el empleado nombrado en provisionalidad no goza de ningun fuero de estabilidad, y a
pesar que no puede ser retirado sin motivacion, éste debe garantizar la prestacion del buen
servicio. Finalmente, la circunstancia de que no se haya convocado a concurso para proveer el
empleo, o si aun no puede proveerse el cargo por concurso, permite que se pueda designar al
reemplazante nuevamente en provisionalidad.

/

Nombre ROBERTO JOSEFRODRIGUEZ CARRERA

Nombre CLARA STELLA AVILA ORTI
C.C. No. 52.514.561 de Bogota

C.C. N0.1.010.173.52¥ de Bogota
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ANEXO 6. CONCEPTO DE PUBLICACION PARA ARTICULOS, TESIS, TRABAJOS
y/o MONOGRAFIAS DE GRADO

Bogota D.C., Marzo 02 de 2015

Sefores:
Departamento de Biblioteca
Universidad La Gran Colombia

Ciudad
Estimados sefiores:

El Comité de Investigaciones de la Facultad de Postgrados y Formacién Continuada —
Especializacion en Derecho Administrativo, tiene el gusto de informarles a ustedes, que el
Trabajo de Grado, de los estudiantes Clara Stella Avila Ortiz y Roberto José Rodriguez Carrera,
titulado Principio de Estabilidad Laboral Aplicada a los Servidores Publicos Nombrados en
Provisionalidad, ha sido revisado y aprobado su contenido como pertinente, de apoyo a la
investigacion y a la formacion académica, por lo cual expreso que puede ser publicado en el
Repositorio Institucional y disponer de la consulta publica en formato electrénico del
documento, conforme a la carta de cesion de derecho de autor firmada por los autores.

Por lo anterior, informo que el contenido de este trabajo es conforme a las normas legales de
derecho de autor.

Sin otro particular,

Vo. Bo. Decano Vo. Bo. Coordinador de Investigaciones
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Bogota, Marzo 2 de 2015

Sefiores

UNIVERSIDAD LA GRAN COLOMBIA
Facultad de Postgrados y Formacion Continuada
Ciudad

Asunto: Cesién de Derechos

Por medio de la presente, nos permitimos ceder los derechos patrimoniales de autor, para la
consulta parcial o total de la monografia de grado y la consulta o reproduccién parcial o total, de
la publicacion electronica del texto completo del trabajo “PRINCIPIO DE ESTABILIDAD
LABORAL APLICADA A LOS SERVIDORES PUBLICOS NOMBRADOS EN
PROVISIONALIDAD”, asi como el registro en el catdlogo OLIB de la Biblioteca de la
Universidad La Gran Colombia.

Cordial saludo,

CLARA STE[LLA AVILA OR{1Z
C.C52.514.561

ROBERTO/JO
C.C1.010.173.

. RODRIGUEZ CARRERA
1



