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ESTABILIDAD LABORAL RELATIVA O INTERMEDIA DE LOS SERVIDORES
PUBLICOS PROVISIONALES.

Salima Lucia Vergara Hernandez*

Resumen

Los servidores publicos provisionales no gozan de estabilidad laboral alguna,
comoquiera que su nombramiento es de caracter temporal y se encuentra sujeto a
la discrecionalidad del nominador. El objetivo de este articulo es analizar la
doctrina y la jurisprudencia a fin de identificar el cambio que se ha venido
generando frente al tema de la estabilidad laboral de los servidores publicos
vinculados a la administracibn mediante nhombramiento provisional, y comprender
si los empleados provisionales ostentan en la actualidad una estabilidad laboral,
ya que ésta ha sido predicada Unica y exclusivamente para los servidores publicos

de carrera administrativa.

Palabras clave: Estabilidad laboral, igualdad, mérito, nombramiento provisional,

ponderacion, trabajo.
Abstract

Provisional public servants do not enjoy any labor stability, howsoever
appointment is temporary and is subject to the discretion of the nominator. The aim
of this paper is to study the doctrine and jurisprudence to identify the change that
has been generating address the issue of job security for civil servants linked to the
provisional administration by appointment, and understand whether or not there
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today relative job security or intermediate to these officials, as it has been
predicated solely for administrative career public servants.

Keywords: Job security, equality, merit, provisional appointment, weight, work.

Introduccion

Planteamiento del problema. El presente documento hace referencia a un
andlisis académico e investigativo de la doctrina y la jurisprudencia, tendiente a
identificar si los empleados provisionales ostentan en la actualidad una estabilidad
laboral, ya que ésta ha sido predicada Unica y exclusivamente para los servidores

publicos de carrera administrativa.

Enfoque metodolégico. Para ahondar el presente tema, se realiza una
investigacion de tipo juridico, de caracter descriptivo y documental, visitando
algunas bibliotecas con el objetivo de ubicar textos de diferentes autores que
desarrollen temas relacionados con la carrera administrativa, funcion publica y el

derecho administrativo laboral.

Asi mismo, se busca informacién importante en bases de datos, revistas
indexadas y en internet, que permitan esclarecer algunos conceptos basicos del

tema de investigacion, lo cual se realiz6 de manera exitosa.

Hipotesis. De otro lado, tratandose de la inexistencia de estabilidad laboral
relativa o intermedia para los servidores publicos provisionales, una posible
solucién tal vez seria reglamentar a través de la ley, requisitos adicionales que
deba cumplir un servidor publico provisional, para no ser retirado del servicio, y por
ende permitir la materializacién de su derechos fundamentales al trabajo, a la vida
digna y al minimo vital; dichos requisitos se pueden basar en tiempo de servicio,

edad, calificaciones sobresalientes, continuidad en el servicio, entre otros.



Ahora bien, para entrar a dilucidar el tema objeto de investigacion, procedo
inicialmente hablar de la Funcion Publica y el Empleo, y como estos han sido
concebidos por la Constitucion Politica de 1991, seguidamente hablaré de los
nombramientos provisionales, sus caracteristicas y aspectos mas relevantes, y por

altimo hablaré de la estabilidad laboral en los servidores publicos provisionales.

1. Funcién Publica y Empleo.

La Constitucion de 1991 presenta la funcion publica como tema que hace parte de la
organizacién del Estado, resaltando de esta manera la importancia de los recursos
humanos al servicio de la administraciéon publica. En esta relievada condicion, el Titulo IV
luego de regular en el Capitulo 1 de la estructura del Estado, pasa en el Capitulo 2 a tratar
“Funcion Publica”, refiriéndose a la nocion de empleo publico. (YOUNES, 1993, p.6)

La funcién publica es el sistema institucional a través del cual el Estado cumple con sus
obligaciones respecto de sus ciudadanos, ambito también denominado servicio civil, el cual
se concretiza a través de las funciones ejercidas por los servidores publicos. (GUTIERREZ,
1995, p.85)

Es apenas obvio que la Administracidn, en condiciones normales, deba buscar la eficiencia
en la experiencia del funcionario, asi como el empleado busca su bienestar, pero esta
decisién, al igual que las relacionadas con la funcién puablica, siempre han estado
determinadas por los intereses partidistas y por las conveniencias personales de los
directivos institucionales. (VASQUEZ, 2003, p.288)

La Funcion Publica se ha referido tradicionalmente al empleo publico, es decir,

desde la actividad misma y desde el sujeto que como servidor publico la realiza.

Ahora bien, la Ley 909 de 2004, en su articulo 19 define el empleo como ‘el
conjunto de funciones, tareas, responsabilidades que se asignan a una persona y las
competencias requeridas para llevarlas a cabo, con el propdsito de satisfacer el

cumplimiento de los planes de desarrollo y los fines del estado.”

El empleo publico debe clasificarse en una de las categorias que establece el
articulo 125 de la Constitucion Politica de Colombia. Ellas son: de carrera, de
eleccion popular, de libre nombramiento y remocion, de trabajadores oficiales y los

demas que determine la ley.



CLASIFICACION DE LOS EMPLEOS

(...)
CLASIFICACION DE ACUERDO A LA FORMA DE PROVEERLOS

NOMBRAMIENTO PROVISIONAL: La ley 909 de 2004 limité el Nombramiento provisional
solo para vacancias temporales en su articulo 25 “Provision 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.”, pero normas posteriores
establecieron que también procede para vacancias definitivas. (DUENAS, 2008, p.88)

De conformidad con lo establecido en el articulo 125 de la Constitucion Politica,
todos los empleos de carrera administrativa sin excepcion, deben ser provistos
mediante concurso de méritos. No obstante, mientras se surte el proceso de
seleccién, los empleos que se encuentren en vacancia podran ser provistos de
manera transitoria mediante encargo y excepcionalmente mediante nombramiento

provisional.

Las entidades pueden acudir al nombramiento de cargos en provisionalidad en
procura del logro de los fines esenciales del Estado, mientras se puede proveer
definitivamente el empleo con personas que superen las condiciones y requisitos

del proceso de seleccion o concurso de méritos sefialados por la ley.

Sin embargo, se observa que en la practica las entidades tardan mas de diez
afios para llevar a concurso las vacantes definitivas de sus plantas de personal,
mientras el servidor publico provisional presta un servicio de calidad, de manera
ininterrumpida, con desempefio sobresaliente; se veria desvinculado

posteriormente a consecuencia de un concurso de méritos.

Ahora bien, tratdndose de un servidor publico vinculado a la administracion
bajo la figura de nombramiento provisional, a quien sélo le falten cinco afios para

adquirir su pensién de vejez, donde quedarian sus derechos fundamentales a la



vida digna, al trabajo, al minimo vital,?. Este como muchos otros interrogantes, se
han generado a partir de que las Altas Cortes, de manera sesgada a la
Constitucion de 1991, han considerado el mérito como el mecanismo idoneo para
el ingreso, ascenso y permanencia en el empleo publico, colocandolo por encima
derechos fundamentales y principios rectores del Estado Social de Derecho, como

el trabajo, el minimo vital y la vida digna.

Lo anterior, quedd evidenciado en la Sentencia C- 588 de 2009, Magistrado
Ponente: Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, donde la Corte Constitucional
declar6 inexequible el Acto Legislativo 001 de 2008, en la medida en que la
carrera administrativa, el mérito y el concurso publico no son compatibles con un
derecho de inscripcion extraordinaria, fundado en la experiencia y que prescinde
del concurso publico y suspende los que se adelantan respecto de los cargos
definitivamente vacantes desempeiados por provisionales o encargados.

Asi mismo, quedo evidenciado en la Sentencia C-249 de 2012, con ponencia
del doctor Juan Carlos Henao L6pez, en donde la Corte Constitucional declaré
inexequible el Acto Legislativo 04 de 2011, bajo el argumento que la carrera
administrativa y la exigencia del mérito para acceder a ella, constituyen principios
constitucionales vinculados de manera profunda con el modelo social de Estado.
Indica también que el Acto Legislativo "sustituye el mérito por otros criterios como
la experiencia o la duracion en el ejercicio del cargo"”, con lo cual, de manera
parcial y temporal, se deja sin aplicacion un elemento fundamental y definitorio de
la Constitucion de 1991, que tiene que ver con el logro de los fines del Estado

Social y los principios de la funcién publica y administrativa.

2. Derecho Comparado.



La Constitucion Nacional de Argentina, en su articulo 16, sefiala que todos los
habitantes son iguales ante la ley, y admisibles en los empleos sin mas requisito

que la idoneidad.

Este es un concepto amplio, que comprende a todos los habitantes del pais, sin
hacer distincién entre Argentinos o extranjeros, lo que le da una mayor amplitud
que la Constitucion Francesa o Norteamericana, que circunscriben el derecho a

los nacionales.

Ahora bien, en Argentina se establecié una clasificacién de los funcionarios y
empleados, asi:
Segun la estabilidad en la funcién y empleo publico, los funcionarios se dividen en
“amovibles” e “inamovibles”. Los primeros estarian comprendidos entre los que el poder
ejecutivo nombra y remueve por si mismo, pero hoy tal estabilidad se haya protegida por el
articulo 14 bis de la Constitucién Nacional, y por la serie de estatutos de los funcionarios y
empleados publicos, que comienza con el 6666/57, y que introducen, un régimen de

estabilidad protectora de los derechos al empleo, a la carrera y a no ser removidos sino por
causas justificadas (...)

(...) los estatutos mencionados, asi como también, en su caso, por la accién de amparo
establecida por la Ley 16.986. De manera que todo agente confirmado en su cargo,
conforme a los estatutos respectivos, queda protegido en su estabilidad o permanencia
mientras dure su buena conducta y dedicacion al cargo. (CASANI, 1981, p.555)

En Colombia, ocurre algo muy diferente con relacion a los servidores publicos
provisionales, y es que no existe estabilidad o permanencia por buena conducta y
dedicaciéon en el cargo, ésta sélo se predica para los empleados de carrera
administrativa siempre y cuando, obtengan calificacion sobresaliente en la

evaluacion del desempefio que se les realiza por parte del jefe directo, cada afio.

En Ecuador, ocurre algo muy parecido a lo que ocurre en Colombia, y es que
existe una carrera administrativa para ingreso al empleo publico, la cual se
encuentra consagrada en la Constitucién Politica de dicho pais, en su articulo 228,

el cual enuncia:



Art. 228.- El ingreso al servicio publico, el ascenso y la promocion en la carrera
administrativa se realizardn mediante concurso de méritos y oposicion, en la forma que
determine la ley, con excepcion de las servidoras y servidores publicos de eleccién popular
o de libre nombramiento y remocion. Su inobservancia provocara la destitucion de la
autoridad nominadora.

Del texto referenciado, se evidencia con una claridad indiscutible, que en el
pais vecino del Ecuador, existen de manera general tres tipos de empleos, cuales
se distinguen en: empleos de carrera administrativa, empleos de eleccién popular,

y los de libre nombramiento y remocion.

En la Republica de Guatemala, ocurre similar a lo que ocurre en Argentina, y
muy diferente a lo que ocurre en Colombia, la Constitucion de dicho pais, en su
articulo 113, indica que todos los Guatemaltecos tienen igual de oportunidades
para acceder a cargos publicos, como requisito se exige, entre otros, capacidad y

honradez.

Articulo 113.- Derecho a optar a empleos o cargos publicos. Los guatemaltecos tienen
derecho a optar a empleos o cargos publicos y para su otorgamiento no se atenderd mas
gue razones fundadas en méritos de capacidad, idoneidad y honradez.

3. Nombramiento Provisional.

El nombramiento de cargos en provisionalidad se caracteriza por su
temporalidad o transitoriedad, hasta tanto puedan ser provistos en propiedad con
quienes hayan superado el concurso de mérito. Con ello, se da cumplimiento a las
finalidades de la carrera administrativa, esto es, garantizar el ingreso y
permanencia al servicio publico de las personas mas calificadas para desempefar
la funcion que se les asigna, atendiendo para ello los principios que la orientan,

como el mérito y la igualdad de oportunidades.

Ahora bien, al tenor de lo establecido en los articulos 24, 25y 26, de la Ley 909
de 2004, y su Decreto reglamentario 1227 de 2005, los nombramientos

provisionales tienen la caracteristica de ser mecanismos transitorios para la
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provision de empleos de carrera, en atencion a razones de servicio, sin que dicha

mecanismo pueda ser confundido con una forma de provision definitiva.

Asi las cosas, los nombramientos provisionales cuentan con una precaria
estabilidad laboral, puesto que dicho derecho solo puede endilgarsele a aquellos
empleados de carrera administrativa cuyos nombramientos se hayan producido de
conformidad con el orden de provision definitiva establecido por el articulo 7 del
Decreto 1227 de 2005, en este sentido corresponde a la autonomia de la entidad
nombrar o declarar la insubsistencia de un provisional, no obstante lo anterior se
debe tener en cuenta que tal y como lo ha manifestado la Corte Constitucional en
reiteradas oportunidades, el acto administrativo por el que se declara la

insubsistencia debe ser motivado.

De otra parte, el paragrafo transitorio del articulo 8° del Decreto Ibidem, indica
que los nombramientos provisionales no podran superar los seis (6) meses,

término dentro del cual se debera convocar los empleos vacantes a concurso.

De lo anterior se puede decir, que es deber de la administracion en un plazo
maximo de 12 meses, es decir, un afio, realizar el concurso correspondiente para
proveer de manera definitiva las vacantes de sus plantas de personal, situacion
gue no ocurre y que lleva a los provisionales que ocupan dichos cargos a estar de

manera indefinida en dichos empleos.

La desidia y mora de la administracion en llevar a concurso las vacantes
definitivas de sus plantas, no puede perjudicar en sus derechos a los servidores
publicos provisionales, de tal manera que, cuando la administraciébn estime
conveniente adelantar e respectivo concurso de meéritos en 7, 8 o 10 afos, no
exista para los provisionales que ocuparon por todo ese tiempo tales empleos, una

garantia minima a sus derechos fundamentales.
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Ahora bien, con el fin de discernir sobre la presente problemética, es de gran

importancia conocer algunos conceptos relevantes:

La Comisién Nacional del Servicio Civil, es la instituciéon encargada de vigilar y administrar
las carreras de los servidores publicos, excepto los que tengan caracter especial, y se dejé
al legislador para que decidiera sobre su conformacion, autonomia, organizacion y
funcionamiento. (PUENTES, 2009, p.69)

De lo anterior se colige, que corresponde a la Comision Nacional del Servicio
Civil- CNSC por mandato constitucional y legal la garantia y salvaguardia del
sistema de mérito en el empleo publico, en los procesos de seleccion al ingreso de

la carrera administrativa.

Carrera administrativa. Comprende un conjunto de realidades llamadas a perfeccionar la
dinamica del Estado, que en nuestros dias, con el aumento de las tareas de distinta
naturaleza a su cargo, requiere, ante las expectativas de resultados, los fines definidos en
la legislacion, los efectos de distinta indole y alcance producidos por su proceder,
seleccionar adecuadamente a los servidores publicos, perfeccionar sus métodos y
sistemas, mejorar la calificacion técnica y moral de los trabajadores, y asegurar, y asegurar
que no sean los intereses politicos, sino las razones de eficiente servicio y calificacién, las
que permitan el acceso de la funcion publica en condiciones de igualdad. (GONZALEZ,
2000, p.81)

Es tal la importancia de la carrera administrativa en el ordenamiento constitucional
instituido por la Carta de 1991, que la Corte le ha reconocido el caracter de principio
constitucional, bajo el entendimiento de que los principios "suponen una delimitacién
politica y axiolégica", por cuya virtud se restringe "el espacio de interpretacion”, son "de
aplicacion inmediata tanto para el legislador constitucional" y tienen un alcance normativo
que no consiste "en la enunciacién de ideales", puesto que "su valor normativo debe ser
entendido de tal manera que signifiquen una definicién en el presente, una base axiolégico-
juridica, sin la cual cambiaria la naturaleza de la Constitucion y por lo tanto toda la parte
organizativa perderia su significado y razén de ser. (MESA, 2011, p.54)

Asi las cosas, se tiene que la carrera administrativa, es el sistema técnico de
administracion de personal que tiene por objeto garantizar la eficiencia de la
administracion publica y ofrecer, estabilidad e igualdad de oportunidades para el

acceso y ascenso al servicio publico.

Carrera: Mérito. El eje sobre el cual se constituye la institucion de la carrera administrativa,
es el del mérito, capacidad o eficiencia en el buen servicio administrativo, por ello, sera el
mérito la medida para que el mejor o el mas meritorio en el concurso u oposicion de
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méritos, ingrese al servicio, e igualmente por calificacion de mérito sea inscrito en carrera
y pueda luego permanecer. (VILLEGAS, 2013, p.314)

La administracion busca que sus servidores sean personas aptas desde los
puntos de vista de capacitacion profesional e idoneidad moral, para que la funcion
que cumplan sea acorde con las finalidades perfectivas que el interés general

espera de los empleados que prestan sus servicios al Estado.

Ademas de los principios de moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad, consagrados en el articulo 209 de la Constitucion
Politica, la carrera administrativa debera desarrollarse fundamentalmente
atendiendo los principios de igualdad y de mérito, los cuales fueron consagrados

por el legislador.

Segun el principio de igualdad, para el ingreso a los empleos de carrera se
brindar4 igualdad de oportunidades, sin discriminacion de ninguna indole,
particularmente por motivos como credo politico, raza, religion o sexo; de la misma
forma, para el ascenso, la estabilidad y la capacitaciébn de quienes pertenezcan a
la carrera; las organizaciones y entidades garantizardn que los empleados

participen con criterio de igualdad y equidad.

El principio de mérito establece que el acceso a cargos de carrera, la
permanencia en los mismos y el ascenso estardn determinados por la
demostracion permanente de las calidades académicas y la experiencia, el buen
desempeiio laboral y la observancia de buena conducta de los empleados que

pertenezcan a la carrera y de los aspirantes a ingresar a ella.

Es pertinente indicar en este punto, que el mérito no sélo estd encaminado a
regular el ingreso y ascenso a los cargos de la administracion publica, sino que a

través de él, se presentan diferentes manifestaciones que reconocen el
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desempeiio destacado de los funcionarios que prestan sus servicios al Estado en

virtud de la carrera administrativa.

Por tanto, el ingreso y ascenso al empleo publico de carrera administrativa estan
determinados por el mérito y la demostracién de las calidades de los aspirantes. (ESAP-
CNSC, 2011, p.4)

El concurso es el mecanismo considerado idéneo para que el Estado, dentro de
imparcialidad y objetividad, mida el mérito, las capacidades, la preparacion y las aptitudes
generales y especificas de los distintos aspirantes a un cargo, con el fin de escoger entre
ellos al que mejor pueda desempefiarlo, apartandose en esa funciéon de consideraciones
subjetivas, de preferencias o animadversiones y de toda influencia politica, econémica o de
otra indole. (VILLEGAS, 2013, p.317)

El concurso ha sido instituido entonces por la Ley como un procedimiento
idoneo para proveer cargos de carrera administrativa, y se conforma por una serie
de actos y hechos administrativos, a saber: la convocatoria, el reclutamiento, la
aplicacion de pruebas o instrumentos de seleccion, la conformacion de la lista de

elegibles y el periodo de prueba.

El proceso de seleccion tiene como objetivo garantizar el ingreso de personal
idéneo a la administracion publica y el ascenso de los empleados, con base en el
mérito mediante procedimientos que permitan la participacion, en igualdad de
condiciones, de quienes demuestren poseer los requisitos para desempeifiar los

empleos.

La provisidon definitiva de los empleos de carrera se hara a través de concurso,
el cual puede ser de ascenso en los cuales podran participar los empleados de
carrera administrativa de cualquier entidad, que rednan los requisitos exigidos
para el empleo y las demas condiciones que establezcan los reglamentos.
También existen concursos abiertos en los cuales la admision sera libre para
todas las personas que demuestren poseer los requisitos exigidos para el

desempefio del empleo.
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Asi las cosas, que el concurso publico de méritos, asegura la vinculacion del
aspirante a la administracion siempre y cuando demuestre de manera permanente

sus competencias y aptitudes.

Por lo expuesto anteriormente se puede inferir que las caracteristicas
principales de los nombramientos provisionales antes de la Constitucion de 1991

eran las siguientes:

e Procede cuando se trate de proveer transitoriamente empleos de
carrera.

e Se realiza con personal no seleccionado por concurso (sistema de
mérito).

e Los nombramientos en provisionalidad deben cefirse a los
reglamentos de cada entidad. Se otorga exclusivamente por
necesidades del servicio.

4. Estabilidad Laboral de los Servidores Publicos Provisionales.

Las constituciones politicas en las democracias contemporaneas garantizan a
todos los trabajadores publicos y privados la igualdad de oportunidades y la
estabilidad en el empleo, como principios minimos fundamentales que no pueden
ser desconocidos por el Estado ni por los particulares, independientemente de la

modalidad de relacién laboral por medio de la que han sido vinculados.

De la estabilidad. Genéricamente, corresponde la estabilidad al derecho de permanencia
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, 2013,
p.281)

La estabilidad como elemento esencial del sistema de carrera se explica con relacion al
meérito, la capacidad, la eficiencia, el bien servicio administrativo. En Colombia consagran la
estabilidad en el empleo los articulos 53 y 125 de la Constitucion, el primero alusivo a
todos los trabajadores y el segundo aplicable a los servidores del estado. (VILLEGAS,
2013, p.317-318)
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Asi las cosas, Colombia al tratarse de un Estado Social de Derecho, garante de
los derechos fundamentales al trabajo, a la vida digna e igualdad, mal haria
desconociendo el derecho a la estabilidad laboral de los servidores publicos
provisionales, si bien, las altas Cortes han manifestado que estos servidores
tienen una estabilidad laboral precaria comoquiera que el ingreso, ascenso y
permanencia en el empleo publico se hace a través de concurso de méritos, no es
menos cierto que se vulneran derechos fundamentales.

Un escenario distinto de vigencia de la estabilidad laboral de las personas préximas a
pensionarse concurre ante la provision de cargos por concurso publico de méritos. La
problemaética surge cuando el servidor publico proximo a pensionarse ejerce un cargo publico
en provisionalidad, el cual es ofertado a concurso publico de méritos y asignado al aspirante
que supera dicho concurso. En ese contexto entran en tension dos derechos de raigambre
constitucional. El primero, que refiere al derecho subjetivo del aspirante a acceder al empleo
publico por haber superado el concurso publico de méritos, que es a la vez el mecanismo
preferente y general para el acceso a los empleos del Estado. El segundo, que tiene que ver
con la proteccibn de los derechos fundamentales del prepensionado, que se verian

intervenidos por el retiro del cargo, lo que lo dejaria en estado de vulnerabilidad econémica.
(CConst, T- 326/2014, M. Calle)

La jurisprudencia constitucional sefiala que los provisionales gozan de una estabilidad
intermedia, pues no tienen la misma estabilidad que ostenta el servidor inscrito en carrera,
pero tampoco pueden ser desvinculados como si su hombramiento se tratara de uno de libre
nombramiento y remocién. Por tanto, la estabilidad de un funcionario nombrado en
provisionalidad se concreta en que al ser desvinculado se le indiquen especificamente las
razones de su declaracion de insubsistencia, por lo que la falta de motivacién es causal de
nulidad del acto. GONZALEZ, E (2015)

Los servidores que desempefian funciones en provisionalidad se encuentran en
condicién de transitoriedad y de excepcion que encuentra su justificacion en la
continuidad del servicio, de suerte que se pueda dar cumplimiento a los fines
esenciales del Estado. En tal virtud gozan solamente de una estabilidad relativa
hasta tanto se pueda proveer el empleo con quienes superen el concurso publico

de méritos.

Sin embargo, la Corte Constitucional indica que los empleados provisionales
podran hacer uso de la accion de tutela, con la pretension de ser reintegrados,
cuando demuestren vulneracion de derechos fundamentales, como la afectacion al

minimo vital, al derecho de igualdad o al debido proceso, siempre y cuando el
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cargo no haya sido provisto de manera definitiva, como resultado del respectivo

concurso de méritos.

Merecen destacarse las sentencias de unificacion de la Corte Constitucional en
las que procedid a ordenar revocar los fallos del Consejo de Estado, en procesos
de accion de nulidad y restablecimiento del derecho, asi como fallos de tutela, en
los cuales el maximo tribunal constitucional ordend reintegrar a los funcionarios
provisionales desvinculados y al pago de salarios y prestaciones dejados de
percibir desde la desvinculacion hasta cuando sea efectivamente reintegrado, sin
considerar que ha existido solucién de continuidad.

Bajo ésta perspectiva, la Corte Constitucional ha considerado que existe
estabilidad laboral intermedia o relativa para los servidores publicos provisionales,
en dos eventos:

1. Cuando el servidor publico provisional esté proximo a pensionarse.
2. Y, cuando el nominador de manera caprichosa y arbitraria, pretenda

desvincularlos del servicio.

En cuanto al primer punto, en Sentencia T-186 de 2013, se consideré que
este asunto no puede resolverse simplemente a través de la opcion a favor de
alguno de los derechos en conflicto, es decir, de un lado la persona que supero el
concurso publico de méritos, y de otro, los derechos fundamentales de los
servidores publicos provisionales préximos a pensionarse, tales como el trabajo, la
vida digna y el minimo vital. Al contrario, se planteé la necesidad de que en el
caso concreto se efectle un ejercicio de ponderaciéon entre esos derechos, que no

afecte el nlcleo esencial de cada uno de los extremos en cuestion.

Asi las cosas, se hace necesario traer a colacion la siguiente disposicion

normativa:
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“(...) Los empleos vacantes en forma definitiva del sistema de carrera general, de los
sistemas especificos y especial del Sector Defensa, que estén siendo desempefiados con
personal vinculado mediante nombramiento provisional efectuado antes del veinticuatro
(24) de septiembre de 2004 a cuyos titulares a la fecha de expedicién del presente decreto
les falten tres (3) afios o menos para causar el derecho a la pensién de jubilacién, seran
ofertados por la Comisién Nacional del Servicio Civil una vez el servidor cause su
respectivo derecho pensional (...)" (D. 3905/2009, Art. 1°)

Del caso planteado, se generan algunas inquietudes en cuanto a la estabilidad
laboral de los servidores publicos provisionales que estan proximos a pensionarse
por cumplir los presupuestos establecidos por la Ley para ello, y que se ven
afectados por el retiro del servicio por cuanto el empleo que ocupan en
provisionalidad fue ofertado en el marco de una convocatoria, para el cual se
conformd lista de elegibles, entrando a tomar posesion la persona que ocup6 el

primer lugar.

Sobre el particular, se hace necesario tener claridad, sobre que servidores

ostentan la calidad de pre-pensionados, la jurisprudencia ha manifestado:

Tiene la condicién de pre pensionado para efectos de la proteccién reforzada reconocida
por el legislador a sujetos de especial vulnerabilidad, en el contexto de procesos de
renovacion de la administracion publica, el servidor publico proximo a pensionarse al cual
le falten tres (3) o0 menos afios para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio o
semanas de cotizacion para obtener el disfrute de la pensién de jubilacion o vejez. (T.A del
Valle del Cauca, sentencia 0008801/2010, C. Jaramillo)

De conformidad con lo anterior, el servidor publico a quien le falten tres afios o
menos para para obtener la pension de jubilacién o de vejez adquiere la condicién
de prepensionado y se convierte en sujeto de especial proteccion en lo que hace
relacion con la permanencia y estabilidad en el empleo, siempre y cuando cumpla

ciertos requisitos que para tales efectos sefiala la ley.

Asi las cosas, la decision de la Administracion de desvincular del empleo
publico a quien lo ejerce en provisionalidad, debido a la necesidad de permitir el
ingreso de quien ha superado el concurso de méritos, es una medida

constitucionalmente adecuada, sin embargo, la medida no resulta necesaria
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cuando quien ejerce el empleo en provisionalidad es un sujeto de especial

proteccidn constitucional, como sucede con las personas proximas a pensionarse.

Desvincular a un servidor publico provisional proximo a pensionarse, por darle
cabida a quien superé el concurso publico de méritos, seria una decision
incompatible con criterios de razonabilidad y proporcionalidad, a la vez que resulta
irrespetuosa de los derechos fundamentales de dichos sujetos de especial

proteccion.

Asi las cosas, la interpretaciébn razonable de las normas sobre carrera
administrativa, se funda en la evaluacion de las diversas alternativas de decision
en cada caso concreto, de modo que se llegue a aquella opcidbn que mejor
desarrolle los derechos, principios y valores constitucionales, entre ellos los
relacionados con la estabilidad laboral reforzada de los sujetos de especial
proteccion y los que se predican del aspirante que supera satisfactoriamente el

concurso publico de méritos.

Ahora bien, frente al segundo evento, relacionado con la declaratoria de
insubsistencia por parte del ente nominador, de manera caprichosa y arbitraria, la
Sentencia T-800 de 1998, con ponencia de doctor Vladimiro Naranjo Mesa,
estableciéo 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, 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.
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En el mismo sentido, la Corte Constitucional en la Sentencia T-660 de 2005,
con ponencia del doctor Jaime Cordoba Trivifio, sefiald que la jurisprudencia
constitucional ha sido consistente en estimar que las garantias de estabilidad
laboral propias de los empleos de carrera administrativa también resultan
aplicables a quienes ejercen dichos cargos en condicion de provisionalidad,
puesto que este mecanismo de designacion no tiene el efecto de transformar la
naturaleza del cargo de carrera a de libre nombramiento y remocioén. Por ende, el
acto administrativo que retira del servicio a funcionarios de esta categoria no
puede fundarse solamente en el ejercicio de la facultad discrecional del
nominador, como sucede para el caso de los empleos de libre nombramiento y

remocioén, sino que tiene que motivarse.

Esta misma doctrina también ha sefialado que la falta de motivacion del acto
administrativo que desvincula a un servidor en provisionalidad constituye una
vulneracion del derecho al debido proceso. Ello debido a que la reserva de las
razones que fundaron la separacion del empleo pone en situacién de indefension
al afectado, en la medida en que no podria controvertirlas ante la jurisdiccion del

contencioso administrativo.

Por su parte, el Consejo de Estado frente a la estabilidad laboral de los

servidores publicos provisionales, ha sefalado:

“(...) La estabilidad solo existe para el personal de carrera. Como el nombrado en
provisionalidad en un empleo de carrera accede a él en forma discrecional, sin
procedimientos ni motivacion, su desvinculacion puede hacerse de la misma manera. El
empleado nombrado en provisionalidad no goza de ningun fuero de estabilidad y
puede ser retirado sin _motivacién alguna si no ofrece suficiente garantia de
prestacién de buen servicio. Si aun no puede proveerse el cargo por concurso se puede
designar al reemplazante nuevamente en provisionalidad. (...)" (Negrilla y subrayado extra
texto) (CE, sentencia 9572-05/2007, J. Lemos)

(-..) los empleados en provisionalidad no gozan de estabilidad alguna, en razén a que son
vinculados a la administracion mediante la discrecionalidad del nominador y, en
consecuencia, pueden ser retirados del servicio discrecionalmente. El fuero de estabilidad
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se predica exclusivamente de los empleados escalafonados en carrera y mal podria
aplicarse a provisionales que no se encuentran inscritos en el escalafon. GONZALEZ, E
(2015)

5. Estado del Arte.

Han sido muchas las investigaciones que se han generado frente al tema
objeto de estudio, y que se hace necesario traer a colacion comoquiera que
aportan al presente documento, y permiten conocer una posicion frente a la

problemética que aqui se debate.

La estudiante de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad
ICESI de Santiago de Cali, Kelly Idrobo, a través de su trabajo investigativo,
buscaba identificar si los servidores publicos que han sido nombrados en
provisionalidad para desempefiar cargos de Carrera Administrativa, gozan de

estabilidad laboral alguna.

Sobre el particular, expreso:

(-..) el funcionario que ocupa un cargo de carrera administrativa de manera provisional
tiene una estabilidad laboral intermedia, ya que si bien no goza de todas las prerrogativas
de un empleado de carrera, tampoco puede ser tratado como un funcionario de libre
nombramiento y remocién, pues el proceder en este Ultimo caso depende de la existencia
de una relacion de confianza con el nominador, circunstancia que no tiene ocurrencia en
los cargos de carrera aun cuando hayan sido provistos en provisionalidad, y que ademas
en el acto administrativo de desvinculacién deben constar las circunstancias particulares y
concretas, de hecho y de derecho, por las cuales se decide retirar al funcionario, y no
pueden ser validas las justificaciones indefinidas, generales y abstractas, que no se
aduzcan al desvinculado. (IDROBO, K. 2012. p. 24)

De otro lado, mediante investigacion realizada en el afio 2011, por el estudiante
Juan Manuel Ramirez Mora, egresado de la Facultad de Ciencias Econdmicas de
la Universidad Nacional de Colombia, se buscaba identificar qué factores han
impedido en Colombia la implementacion de la carrera administrativa como un

sistema técnico de gestion del talento humano al servicio del Estado.
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Esta circunstancia mantendra practicamente en interinidad la carrera administrativa ya que
ante la inexistencia de un marco normativo que regulara lo relacionado con los procesos de
seleccién, se impuso la provisionalidad como forma de vinculacién a la administracion
publica sin demostraciéon alguna de mérito y vulnerando también la igualdad de los
ciudadanos para acceder a los empleos del Estado, hecho que pretende corregirse con la
expedicion de la Ley 909 de 2004, por la cual se expiden normas que regulan el empleo
publico, la carrera administrativa y la gerencia publica y en virtud de la cual se viene
adelantando el proceso de seleccion para aproximadamente cien mil empleos a nivel
nacional. (RAMIREZ, J. 2011. p. 11)

Por ultimo, mediante investigacion realizada por la doctora Mary Luz Caicedo
Gutiérrez, Abogada egresada de la Universidad Nacional de Colombia, se
pretendia establecer cudal es el lugar que ocupa el cargo de provisionalidad en la
actualidad; y poder con ello configurar un referente doctrinario de consulta en
materia administrativa laboral, que acorde con los postulados constitucionales,
normativos y de desarrollo jurisprudencial, agrupara las respuestas a las dudas
mas relevantes que rodean la figura del cargo de provisionalidad en la carrera

administrativa.

(...) la figura del empleado publico provisional corresponde a una subcategoria de la
clasificaciébn consagrada en el articulo 1° de la Ley 909 de 2004, que si bien no se
encuentra establecida como tal en dicho articulo, es desarrollado por el articulo 25 de la
Ley con la finalidad de amortiguar temporalmente una situacion administrativa laboral muy
comun en nuestras entidades estatales, la vacancia temporal o “definitiva” de los cargos de
carrera que no pueden ser provistos mediante la figura del encargo y cuyo concurso de
méritos esta por ejecutarse. (CAICEDO, M. 2014. p. 142)

6. Marco Teodrico.

En el entendido que el problema juridico consiste en establecer si hoy dia
existe o0 no estabilidad laboral relativa o intermedia para los funcionarios
vinculados a la administracion bajo nombramiento provisional, se relaciona con
una teoria puntual, cual es la teoria de la ponderacién, como ya es sabido, el
sistema juridico no solo se encuentra compuesto de reglas, hoy en dia se sabe
gue también incluye valores y principios. En estos ultimos es en los que se funda

la teoria de la ponderacion, ya que pretende resolver los conflictos que pudieren
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presentarse entre ellos. Esta teoria es tratada por varios estudiosos del Derecho,
como el profesor ROBERT ALEXY.

Asi mismo, se va a estudiar a RICCARDO GUASTINI quien es un exponente
de la Escuela Genovesa y discipulo de Norberto Bobbio; este autor ha expresado
sus ideas sobre la ponderacién en numerosos trabajos, e indica que si hay un
conflicto entre dos principios, no se puede acudir a los criterios tradicionales para
resolver el problema, sino que se hace necesario utilizar el método de la

ponderacion.

Igualmente se tiene como tedrico a JOSE JUAN MORESO, quien también se
ha encargado de abordar la teoria de la ponderacion, indicando explicitamente
que la ponderacion no puede ser considerada como algo arbitrario, subjetivo e
irracional, y no solo por su estructura logica, sino también porgue estd sometida a
dos tipos de limites morales objetivos: nuestras intuiciones morales basica y; los
casos paradigmaticos de justicia/injusticia, que constituyen el ndcleo de los

derechos fundamentales.

7. Resultados.

En este orden de ideas, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido
reiterativa al indicar que los servidores publicos vinculados a la administracion bajo
la figura del nombramiento provisional, gozan de estabilidad intermedia o relativa,
comoquiera que los mismos no pueden ser afectados en sus derechos

fundamentales.

Dicha estabilidad intermedia o relativa, ha sido predicada Unica Yy
exclusivamente para los servidores publicos provisionales que tengan la calidad
de prepensionados, 0 que vayan a ser retirados del servicio sin que medie lista de

elegibles, sino, a potestad del nominador. Para éste ultimo evento, se requiere que
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el acto administrativo que declare su insubsistencia sea motivado, significando
esto, que el retiro de estos empleados no obedecer4d a situaciones de
discrecionalidad, en cambio procedera de conformidad con las causales previstas
en la ley, dando relevancia a la naturaleza del cargo, mas no a la forma de

vinculacion.

Ahora bien, frente a la estabilidad laboral de los servidores publicos
provisionales proximos a ser pensionados, la Corte Constitucional ha indicado que
el derecho a la pension de jubilacion o vejez, es una de las manifestacion del
derecho fundamental a la seguridad social, a través del cual se busca garantizar
gue se reciba un auxilio econdmico en aquella etapa de la vida en que la edad de

las personas les dificulta acceder a un sustento derivado de una relacion laboral.

Por su parte, el Consejo de Estado, ha manifestado que sélo existe estabilidad
laboral para el personal de carrera administrativa, que los servidores nombrados
en provisionalidad, acceden al empleo de manera discrecional, sin procedimientos
ni motivacion, y por lo tanto su desvinculacion puede hacerse de la misma

manera.

Como se observa, frente a la estabilidad laboral de los servidores publicos
provisionales, se han generado posturas contrarias entre la Corte Constitucional y
el Consejo de Estado, sin embargo, en mi sano criterio, difiero de la posicion del
Consejo de Estado en la medida en que deben existir garantias a los servidores

publicos provisionales en sus derechos fundamentales.

Ahora bien, tanto el mérito mecanismo idoneo para el ingreso, ascenso y
permanencia en el empleo publico, que es un derecho fundamental, asi como
también lo es el derecho al trabajo, a la vida digna y al minimo vital, no pueden ser
transgredidos, razon por la cual, y tal como lo planteé como hipétesis en el

presente trabajo investigativo, se deben crear alternativas que posibiliten la
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realizacion de ambos derechos constitucionales, sin que se afecte los fines, logros
y principios del Estado Social de Derecho.

Conclusiones. Con base en las consultas jurisprudenciales y doctrinales
realizadas, se logro evidenciar que al comparar 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.

Asi mismo, se logré evidenciar que la forma transitoria de proveer los cargos
publicos, denominado empleo provisional, ha adquirido a través del tiempo una
gran importancia y por lo tanto el legislador no puede desconocer el impacto social
que surgiria al no buscar los medios que permitan otorgar la estabilidad de los

empleos provisionales.

Con sustento en todo el proceso de consulta realizado, se da respuesta al
problema juridico planteado, en el sentido de que si gozan de estabilidad laboral
relativa o intermedia los servidores publicos que han sido nombrados en

provisionalidad para desempefiar cargos de Carrera Administrativa.
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