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RESUMEN

El propoésito de la presente monografia se centra en analizar el equilibrio, la igualdad y la
estabilidad laboral de los cargos publicos de libre nombramiento y remocion frente a los de
carrera administrativa en Colombia; para ello, se parte de una descripcion de los fundamentos
normativos y doctrinales del principio de la estabilidad laboral y de la estabilidad laboral
reforzada; de igual modo se establecen los antecedentes histéricos, normativos y de derecho
comparado de la figura de la carrera administrativa; ademas, se identifican las diferencias y
similitudes de la provision de empleo de carrera y del nombramiento en provisionalidad; y por
ultimo, se analiza la posicion doctrinal frente al equilibrio, igualdad de oportunidades laborales y
estabilidad laboral para los empleados publicos elegidos en provisionalidad y a traves de carrera

administrativa en Colombia.

Palabras clave: equilibrio, igualdad, carrera administrativa, derecho administrativo laboral,
empleados publicos, equilibrio, igualdad de oportunidades laborales, provisionalidad, libre

nombramiento, remocion.



ABSTRACT

The purpose of this monograph is to analyze the balance, equality and labor stability of the
public positions of free appointment and removal versus those of administrative career in
Colombia; to this end, it is based on a description of the normative and doctrinal foundations of
the principle of labor stability and reinforced labor stability; the historical, normative and
comparative law antecedents of the figure of the administrative career are also established; in
addition, the differences and similarities of the provision of career employment and the
appointment in provisionality are identified; finally, we analyze the doctrinal position regarding
the balance, equality of work opportunities and job stability for the public employees chosen in

the interim and through an administrative career in Colombia.

Key words: balance, equality, administrative career, administrative labor law, public

employees, balance, equal work opportunities, provisional, free appointment, removal.



INTRODUCCION

El desarrollo de la presente investigacion monogréfica se realiza en torno a un anélisis de del
equilibrio, la igualdad y la estabilidad laboral de los cargos publicos de libre nombramiento y
remocién frente a los de carrera administrativa en Colombia; dicho abordaje se lleva a cabo a
partir de un ejercicio hermenéutico juridico en torno a los lineamientos establecidos por la
normativa colombiana, la doctrina y la jurisprudencia emanada tanto del Consejo de Estado

como de la Corte Constitucional.

Para ello, se estructura una investigacion bajo un enfoque metodolégico de indole cualitativo,
el cual permitid realizar las respectivas valoraciones y apreciaciones sobre el objeto de estudio,
sin necesidad de recurrir al analisis de informacion cuantificable; a su vez, se recurrio a una
investigacion de tipo descriptivo, por lo que los diferentes hallazgos y analisis realizados no van
maés alla de la caracterizacion interpretativo de la documentacion escrita en torno al equilibrio, la
igualdad y la estabilidad laboral de los cargos publicos de libre nombramiento y remocion frente

a los de carrera administrativa.

Esta monografia se encuentra, por tanto estructurada en nueve capitulos; se parte, en
principio, del planteamiento del problema, el cual sefiala los lineamientos sobre los cuales
descansa la pregunta problematizadora; a su vez, se aborda la justificacion, en la cual se deja por

sentado la pertinencia de abordar el respectivo objeto de estudio; posteriormente, se plantean los
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objetivos, tanto el general como los especificos, disefiados de los general a lo particular; y méas

adelante la metodologia, en donde se aborda el “como” de la investigacion.

En los capitulos quinto, sexto, séptimo y octavo, se desarrollan uno a uno los diferentes
objetivos especificos planteados en esta monografia, desde la perspectiva antes identificada
(normativa, doctrina y jurisprudencia); y finalmente, se establecen las conclusiones, en la cual se

intenta un esbozo de respuesta al objetivo general y a la respectiva pregunta problematizadora.

De este modo, el lector podra encontrar en esta monografia un escrito cefiido a la norma, pero
que a su vez genera espacios de debate que ponen en practica los conocimientos adquiridos a lo

largo de la formacién profesional como abogados del equipo de trabajo.
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1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1. DESCRIPCION DEL PROBLEMA

Segln Villegas (2013), la carrera administrativa se instituye como una institucion juridica, la
cual se encuentra direccionada al logro de la eficiencia de la administracion publica, la
prestacion de un adecuado servicio a la ciudadania y el logro de la profesionalizacion de los
diferentes empleados publicos, mediante un sistema encargado de velar por el cumplimiento de
funciones administrativas de personal, el cual reglamenta los diferentes deberes y derechos, tanto
de la administracion como del empleado, en el que el ingreso y los ascensos se encuentran
determinados, tanto en igualdad de oportunidades como de condiciones, por la capacidad o
mérito, que sea demostrable mediante concurso, y su permanencia debe ser medible en el tiempo
a traves de la calificacion del servicio prestado y el cumplimiento de sus diferentes deberes y

obligaciones, de tal forma que se garantice su estabilidad laboral.

Por las caracteristicas técnicas de la carrera administrativa, esta institucion se encuentra
ampliamente reglamentada por la legislacion colombiana, destacandose la Ley 909 de 2004, la
cual establece las disposiciones especificas para el empleo publico, la carrera administrativa y
gerencia publica; a su vez, la norma se encuentra reglamentada por los Decretos 1227 de 2005,
Decreto 1567 de 1998 y Decreto 1572 de 1998, todos ellos basados en un referente
constitucional establecido en la Carta Politica de 1991, en cuyo articulo 209 se establece lo

siguiente:
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La funcién administrativa estd al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad
y publicidad, mediante la descentralizacién, la delegacion y la desconcentracion de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento
de los fines del Estado. La administracion publica, en todos sus 6rdenes, tendra un control interno
gue se ejercera en los términos que sefiale la ley.

Ahora bien, tanto en el Decreto 1227 del 2005, asi como en los decretos 1937 y 4968 del
2007, se establece que por razones de estricta necesidad, para evitar la ocurrencia de algun tipo
de afectacion del servicio, la Comision Nacional del Servicio Civil, puede autorizar encargos en
empleos de carrera, sin la necesidad de convocatoria a concurso, y en las vacancias temporales
generadas por el encargo, para que se efectien los nombramientos provisionales que amerite

cada caso, siempre y cuando no existan empleados de carrera para ocupar el cargo.

Es claro que existe una diferencia entre las condiciones de nombramiento de un empleado de
carrera y uno de provisionalidad; sin embargo, ambos cargos estdn designados para cumplir
idénticas funciones, por lo que su diferenciacion radica en el tipo de estabilidad laboral de que
gozan; de esta manera, mientras que los provisionales gozan de una estabilidad intermedia, el
servidor inscrito en carrera no posee esa misma estabilidad ya que no pueden ser desvinculados

como si su nombramiento se tratara de uno de libre nombramiento y remocién.

Es por lo anterior que se hace necesario determinar el equilibrio e igualdad de oportunidades
laborales para los empleados publicos elegidos en provisionalidad y a través de carrera
administrativa, apuntando con ello, no tanto al abordaje de la estabilidad laboral para ambas

figuras, tema éste abordado ampliamente abordado por la doctrina y la jurisprudencia, sino a
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conocer por qué no existe un equilibrio e igualdad en las condiciones laborales, aun a pesar de

que ambos cargos deben cumplir igualdad de funciones.

Es por ello necesario que debe existir absoluta claridad sobre los diferentes criterios sobre
ingreso y retiro de los empleados de libre nombramiento y remocion, los empleados de carrera
administrativa y los empleados en provisionalidad, ya que el hecho de que un funcionario ejerza
un cargo de en provisionalidad no lo convierte en uno de libre nombramiento y remocién, por lo

que no tiene cabida la excepcidn de no motivar el acto de su insubsistencia.

1.2. PREGUNTA DE INVESTIGACION

De este modo, siguiendo los anteriores planteamientos, el proposito de la presente propuesta
investigativa se centra en responder la siguiente pregunta problematizadora: ;como opera el
equilibrio, la igualdad y la estabilidad laboral de los cargos publicos de libre nombramiento y

remocion frente a los de carrera administrativa en Colombia?
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2. JUSTIFICACION

El tema escogido en la elaboracion de la presente monografia es de gran importancia
académica, toda vez que busca analizar el equilibrio, la igualdad y la estabilidad laboral de los
cargos publicos de libre nombramiento y remocion frente a los de carrera administrativa en
Colombia, de tal manera que se pueda hacer una aproximacion discursiva al fenémeno en

cuestion y asi forjarse un sano criterio frente al asunto.

Es de nuestro interés presentar un estudio sistematico y estructurado de los principios que
rigen el derecho administrativo laboral en Colombia, en virtud de la oportunidad que brinda la
Facultad de Derecho de la Institucion Universitaria de Envigado de llevar a cabo este ejercicio

académico.

La elaboracion de esta monografia se constituye para los autores en todo un reto académico y
personal, toda vez que busca poner a prueba los conocimientos conceptuales, metodolégicos,
filosoficos y criticos adquiridos a lo largo del proceso formativo en la universidad; se trata, ante
todo, de un tema novedoso, en la medida en que la estabilidad laboral de los cargos publicos en
Colombia exige el cumplimiento de ciertos requisitos de ley que deben ser respetados en todos
los cargos publicos, sean estos elegidos en provisionalidad a traves del concurso de carrera

administrativa.
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La presente investigacion pretende desarrollarse a lo largo del primer semestre de 2017,

tomando como referencia las normas vigentes para la fecha de terminacion de este estudio.
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3. OBJETIVOS

3.1. OBJETIVO GENERAL

Analizar el equilibrio, la igualdad y la estabilidad laboral de los cargos publicos de libre

nombramiento y remocion frente a los de carrera administrativa en Colombia.

3.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

Describir los fundamentos normativos y doctrinales del principio de la estabilidad laboral y de

la estabilidad laboral reforzada.

Establecer los antecedentes histdricos, normativos y de derecho comparado de la figura de la

carrera administrativa.

Identificar las diferencias y similitudes de la provision de empleo de carrera y del

nombramiento en provisionalidad.

Analizar la posicion doctrinal frente al equilibrio, igualdad de oportunidades laborales y
estabilidad laboral para los empleados publicos elegidos en provisionalidad y a travées de carrera

administrativa en Colombia.
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4. DISENO METODOLOGICO

Esta es una investigacion de tipo cualitativo, en la cual se procurara un analisis axiologico de
la doctrina, la legislacion y la jurisprudencia en torno al tema del equilibrio, la igualdad y la
estabilidad laboral de los cargos publicos de libre nombramiento y remocion frente a los de

carrera administrativa en Colombia.

La pertinencia del enfoque cualitativo, radica en las siguientes razones:
e Se orienta hacia la profundizacion de fendmenos sociales.
e Los investigadores que emplean este método buscan entender una situacién social
como un todo, teniendo en cuenta sus propiedades y su dinamica.
e Cualifica y describe fendmenos sociales, de acuerdo a como sean percibidos en una

situacién determinada.

Ello hace necesario una valoracion y contextualizacion tedrica que procure una propuesta
interpretativa para la lectura de la norma sobre el tema objeto de estudio. Una vez recolectada la
informacion, se procederd a una valoracion cualitativa de la misma, buscando con ello la
identificacion de los rasgos sustanciales y procesales que giran en torno al equilibrio, la igualdad
y la estabilidad laboral de los cargos publicos de libre nombramiento y remocion frente a los de

carrera administrativa en Colombia.
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El método que se empleara es de tipo documental, por lo cual la informacién serd sometida a
una valoracién acorde a la doctrina, la legislacion y la jurisprudencia, pero de igual forma, no
sobran las conceptualizaciones basadas en criterios personales de carécter social, pues la

temaética de este estudio sugiere este tipo de abordaje.

Se emplearan, asi mismo, fuentes documentales desde las cuales se realizard la respectiva
referenciacion de las diferentes tematicas, conceptos y normativas que fundamenten este estudio;
se prestara especial atencidn a la jurisprudencia expedida durante los ultimos afios, tiempo en el
cual, segun lo que ha podido verse en las lecturas previas para poder desarrollar el planteamiento
del problema, se ha venido abordando con mas ahinco el tema del sistema de carrera

administrativo y la figura de la estabilidad en el empleo en el sector publico.

De igual modo, se haré uso de un rastreo bibliografico el cual se evidencia en la bibliografia
aqui presentada que se ira ampliando a medida que se avance en el proceso investigativo; de
igual forma, se emplearan fuentes electronicas que permitan consultar, en particular, legislacion

y jurisprudencia.

El tema del equilibrio, la igualdad y la estabilidad laboral de los cargos publicos de libre
nombramiento y remocion frente a los de carrera administrativa en Colombia comporta una serie
de retos que hacen necesario partir, en principio, de una simple identificacion de las normas, para
luego poder las interpretar a la luz de la doctrina y la jurisprudencia. Se espera la consecucion de
una monografia y un articulo de sintesis, en los cuales queden consignados y desarrollados los

objetivos propuestos en el presente anteproyecto.
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5. EL PRINCIPIO DE LA ESTABILIDAD LABORAL Y DE LA ESTABILIDAD

LABORAL REFORZADA

5.1. EL DERECHO INDIVIDUAL AL TRABAJO EN LA CONSTITUCION

POLITICA Y EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

El trabajo se ha constituido como una de las actividades principales del hombre, mediante el
cual se ha llegado a la adaptacion de la naturaleza y asi poder satisfacer todas sus necesidades

humanas. Asi por ejemplo:

(...) no es posible concebir al hombre sin asociarlo a alguna actividad productiva, ni se
concebiria el estado actual de desarrollo de la sociedad si no se tuviera presente el papel que el
trabajo ha desempefiado en la creacion de todo el conjunto de bienes de que disfruta la humanidad
para la satisfaccion de sus multiples necesidades. Todo el progreso que puede admirar la
humanidad es fruto del trabajo. Sin la actividad productiva del nombre seguramente fuera muy
distinta la realidad que hoy se nos ofrece a la vista (Campos, 1974, p. 5).

De acuerdo con el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, el
derecho a trabajar “comprende el derecho de toda persona a tenerla oportunidad de ganarse la
vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado” (citado por Osuna, 2002, p. 76). El
trabajo concebido como un derecho de carécter social, se hace necesario para alcanzar una vida
digna, y esta intimamente relacionado con la igualdad, ya que ninguna persona puede ser
discriminada y tienen derecho a su plena y efectiva realizacién. Al mismo tiempo, “el trabajo es
una actividad util, de las personas que se les permite producir bienes y servicios para satisfacer
sus necesidades personales y sociales, creando a la vez valores materiales y espirituales” (Osuna,

2002, p. 76).
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Las diferentes disciplinas académicas en la blasqueda de una definicion del trabajo, lo han
abordado basicamente de acuerdo a sus caracteristicas culturales y de desarrollo historico de
cada uno de los pueblos. En este sentido, la definicion del concepto de trabajo tiene en gran parte
una naturaleza politica. Asi lo reconocen los instrumentos internacionales de derechos humanos
al establecer que el derecho al trabajo debe desarrollarse en condiciones que garanticen “las
libertades politicas y econdémicas fundamentales de la persona humana” (Naciones Unidas,

1976).

Cabe precisar que el derecho al trabajo esta ligado a otros derechos tanto sociales como
civiles y politicos, y es el movil para el ejercicio de otros derechos tales como la vida, la
dignidad humana, la igualdad, la alimentacion, la vivienda y la educacion, entre otros. Es por ello
que resulta evidente el hecho de que el trabajo sea un medio para alcanzar el desarrollo y

satisfaccion las necesidades basicas de los seres humanos.

Para poder entender la importancia del trabajo como un elemento estructural del orden
politico y social de Colombia, es necesario precisar que dimension tiene este derecho en la Carta

Politica, lo cual lo ha explicado la Corte Constitucional en los siguientes términos:

Lo anterior significa que ademas de ser un derecho fundamental, el trabajo tiene en la Carta
politica una dimension objetiva o estructural que vincula, de manera prioritaria, al poder publico.
La dimensidn objetiva de este derecho que lo dota de una especial fuerza vinculante frente al poder
publico, garantiza no solo su debida aplicacion normativa, sino la necesaria vinculacién entre la
aplicacion del derecho al trabajo y su eficacia de hecho, en consonancia con el resto de principios y
derechos que consagra la Carta y que conforman un sistema coherente de ordenacion social,
articulado a partir de los valores fundamentales que son la base material del Estado social y
democrético de derecho. En consecuencia, las reglamentaciones que se establezcan al derecho al
trabajo no pueden en ningn caso desconocer la garantia constitucional que de su dimensién
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objetiva se desprende. En esta materia la intervencion estatal tiene que estar a tal punto legitimada,
que con ella se protejan bienes cuya jerarquia constitucional merezca, al menos, igual nivel de
proteccion que el que se ofrece a los derechos fundamentales en su dimensién objetiva, y
particularmente al derecho al trabajo, el cual, segun lo dispone el articulo primero de la Carta, es
principio fundante del Estado. Como corolario de la dimension objetiva del derecho al trabajo se
desprende el principio rector del articulo 54 de la Carta, que contiene un mandato al Estado para
que propicie una politica de pleno empleo (Corte Constitucional, 1992, C-606).

Este aparte es de gran importancia, para comprender que el derecho al trabajo tiene dos
dimensiones, la primera se denomina objetiva y tiene que ver estrechamente con la proteccion
del derecho al trabajo, entendido este como un derecho de segunda generacién y como principio
fundante del Estado Social de Derecho, bajo este presupuesto el trabajo es entendido como uno
de los valores esenciales de nuestra Constitucion Politica, tal como lo declara el preambulo; la
otra dimension, sefiala la Corte Constitucional, trata la concepcion del trabajo como un derecho

social, esto conlleva a una especial proteccion por parte del Estado, para que se brinden garantias

de igualdad y libertad.

La Constitucion Politica Colombiana de 1991 se refiere en varios de sus articulos al trabajo,

tanto de manera directa como indirecta:

El trabajo es un derecho y una obligacién social y goza, en todas sus modalidades, de la especial
proteccion del Estado. Toda persona tiene derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas (art.
25).

Toda persona es libre de escoger profesion u oficio. La ley podréa exigir titulos de idoneidad. Las
autoridades competentes inspeccionaran y vigilaran el ejercicio de las profesiones. Las
ocupaciones, artes y oficios que no exijan formacion académica son de libre ejercicio, salvo
aquellas que impliquen un riesgo social (art. 26).

El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendrd en cuenta por lo
menos los siguientes principios minimos fundamentales: Igualdad de oportunidades para los
trabajadores; remuneracién minima vital y mévil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo;
estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas
laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacion mas
favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de



22

derecho; primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario;
proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad. El estado garantiza el
derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales. Los convenios
internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislacién interna. La ley, los
contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar la libertad, la dignidad
humana ni los derechos de los trabajadores (art. 53).

Es obligacién del Estado y de los empleadores ofrecer formacién y habilitacién profesional y
técnica a quienes lo requieran. El Estado debe propiciar la ubicacién laboral de las personas en
edad de trabajar y garantizar a los minusvalidos el derecho a un trabajo acorde con sus condiciones
de salud (art. 54).

Se garantiza el derecho de negociacidn colectiva para regular las relaciones laborales, con las
excepciones que sefiale la ley. Es deber del Estado promover la concertacion y los demas medios
para la solucion pacifica de los conflictos colectivos de trabajo (art. 55).

Se garantiza el derecho de huelga, salvo en los servicios publicos esenciales definidos por el
legislador. La ley reglamentara este derecho. Una comision permanente integrada por el Gobierno,
por representantes de los empleadores y de los trabajadores, fomentara las buenas relaciones
laborales, contribuira a la solucién de los conflictos colectivos de trabajo y concertara las politicas
salariales y laborales. La ley reglamentara su composicion y funcionamiento (art. 56).

La ley podra establecer los estimulos y los medios para que los trabajadores participen en la
gestion de las empresas (art. 57).

Ahora bien, de acuerdo al anterior articulado, es posible identificar el trabajo a partir de tres

Opticas: como un principio, como un deber y como un derecho.

5.1.1. El trabajo como principio

En primer lugar, al referirse al trabajo como principio, debe decirse que desde el preambulo
de la Constitucion se anuncia como uno de los fines esenciales y prop6sitos que animaron la
expedicion de la Constitucion bajo la concepcién del Estado como social de derecho, el asegurar
a las personas, la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la

libertad y la paz.
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Por esto en el articulo 1 se consagra el trabajo como uno de los principios fundantes de ese
nuevo modelo de Estado (Cfr. Corte Constitucional, 2002, C-107). Al respecto, la Corte
Constitucional sefialé que el valor del trabajo se encuentra en el fundamento axiol6gico de la
Constitucion, el cual, segin el predmbulo, se debe asegurar a los integrantes de la sociedad
dentro de un marco juridico, democratico y participativo que garantice un orden politico,
econdmico y social justo. Por ello, el Constituyente en el articulo 1° de la Carta le otorgd al
trabajo el caracter de principio informador del Estado social de derecho al considerarlo como uno
de sus fundamentos al lado de la dignidad humana, la solidaridad de las personas y la prevalencia
del interés general (Cfr. Corte Constitucional, 1992, C-221). Asi mismo, la Corte Constitucional

sefialé que:

(...) dentro de la nueva concepcion del Estado como Social de Derecho, debe entenderse la
consagracion constitucional del trabajo no solo como factor basico de la organizacion social sino
como principio axioldgico de la Carta; que constituye la actividad libre y licita del hombre, la cual
no solo contribuye a su desarrollo y dignificacion personal sino también al progreso de la sociedad,
bien que se trate de una actividad independiente o subordinada (Corte Constitucional, 2002, C-
107).

Un aspecto fundamental del derecho al trabajo, que guarda relacién con los derechos civiles y
politicos, es la libertad en la eleccidn y realizacién del trabajo. Concretamente, el articulo 17 de
la Constitucidn prohibe la esclavitud, la servidumbre y la trata de personas en todas sus formas.
En concordancia, el articulo 26 de la Constitucién consagra la libertad de escoger profesion u
oficio. “Se entiende por libertad de trabajo, de acuerdo con la Carta, una expresion de la
personalidad, voluntaria y no sometida a dominio o imposicion ni del Estado ni de los
particulares, para escoger profesion y oficio” (Corte Constitucional, 1992, T-014). Se reconoce el

derecho a la libertad de trabajo, como factor de produccion de la economia, al igual que se le

otorga a la empresa. Las personas, entonces, como secuela de su libertad individual pueden



24

disponer a su arbitrio de sus capacidades fisicas e intelectuales en la escogencia de cualquier
ocupacion, arte u oficio, con excepcion de las que entrafien riesgo social. También la ley puede
exigir titulo de idoneidad para el ejercicio de las profesiones y estas a su vez deben ser vigiladas

y controladas por las autoridades. Asi mismo, la Corte sefialé que:

(...) el trabajo como derecho, implica una regulacion fundada en la libertad para seleccionarlo,
por lo que, salvo las restricciones legales, consiste en la realizacion de una actividad libremente
escogida por la persona dedicando a ella su esfuerzo intelectual o material, sin que puedan
impedirselo los particulares ni el Estado a quien, por el contrario, le compete adoptar las politicas y
medidas tendientes a su proteccion y garantia (Corte Constitucional, 2002, C-107).

De igual manera, el contrato de trabajo o contrato laboral actualmente encuentra su
consagracion legal en el articulo 22 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, el cual, en su definicion,
hace alusién a tres elementos, a saber: prestacion personal del servicio, subordinacion y
remuneracion, elementos éstos que adquieren el caracter de esenciales por la disposicion del
articulo 23 C.S.T., segun el cual, para que exista relacion de trabajo, se requiere que concurran

los tres elementos y agrega que, una vez reunidos, la relacion de trabajo que los mismos forman

no dejara de serlo por la denominacion que se le dé.

El elemento intuito personae es caracteristica sobresaliente del contrato de trabajo. Asi se
desprende de la redaccidon del articulo 23 C.S.T. cuando exige que la labor sea ejecutada
personalmente por el empleado, sin dar lugar a la intervencion de terceros en esta posicion. Para
el empleado, el contrato de trabajo implica la utilizacion de la capacidad laboral de otra persona
con un fin determinado, este contrato se celebra atendiendo especialmente las cualidades
personales del trabajador y es por ello que no resulta admisible que la ejecucion la realice

persona diferente, por persona cuyas cualidades personales sean desconocidas por el beneficiario
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de la labor, el patrono o empleador, “(...) el dador del trabajo puede tener multiples motivos para
exigir que el servicio sea prestado tnicamente por el deudor del trabajo y no otros” (Freedland ,

2007, p. 4).

Por su parte, la remuneracion integra este elemento, en asocio de la potestad subordinadora, el
consentimiento del empleado;, la remuneracion, la cual es la contraprestacion que obtiene o
debiera obtener el trabajador por su actividad y, a su vez, es lo que permite afirmar que el
contrato laboral es bilateral, conmutativo y oneroso; el trabajo se presta bajo expectativa de una

contraprestacion econémica y ejercicio de la mera liberalidad del sujeto.

Con relacidn a la subordinacién, la Corte sefialé que no puede entenderse como una forma de
esclavitud, pues del contrato de trabajo surge el cumplimiento reciproco de las obligaciones
correspondientes al respeto mutuo entre el empleador y el trabajador. La subordinacién a la que
estd sujeto el trabajador en el contrato de trabajo rige solamente para los efectos propios de la
relacion laboral, es decir para el cumplimiento de la actividad, el servicio o la labor, y permite al
empleador dar érdenes, dirigir al trabajador y en general dar instrucciones para el cumplimiento
armonico del contrato, siempre respetando la dignidad y los derechos fundamentales de los

trabajadores (Cfr. Corte Constitucional, 1998, C-299; y Corte Constitucional, 2000, C-386).

5.1.2. El trabajo como deber
En segundo lugar, acerca de la dimension del trabajo como deber es importante sefialar que la
dimensién de libertad del trabajo no se contrapone al deber de trabajar como una obligacion

social, prevista en el articulo 25 de la Constitucién. Por tanto, el trabajo es una obligacion social
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porque el ser humano vive en sociedad, y la sociedad en retribucion responde con beneficios de
educacion, salud y es una obligacion de cooperacion para fortalecer el Estado. La Corte, por
ejemplo, aclar6 que desde la perspectiva del trabajo como deber no se puede derivar la

posibilidad de imposicién de trabajos forzosos (Cfr. Corte Constitucional, 1992, T-014).

Sin embargo, debe distinguirse de la posibilidad de obligar al cumplimiento de determinadas
actividades laborales, con el fin de obtener ciertos beneficios como en el caso de las tareas de
prestacion de servicios civicos o de la existencia de servicios sociales, para optar por el lleno de

requisitos académicos para determinadas profesiones. Para la Corte Constitucional:

Es, en su esencia, un postulado de armonia social y de racionalizacion de los recursos humanos
gue impone a todos los asociados, en condiciones de producir y de aportar sus capacidades al
proceso econdmico o social, la carga de contribuir al bienestar colectivo, mediante su activa
participacion (Corte Constitucional, 1992, T-014).

5.1.3. El trabajo como derecho

Finalmente, en cuanto a la dimension del trabajo como derecho, este tiene dos componentes:
un nudcleo esencial o intangible, que no puede ser condicionado o alterado y que debe ser
protegido y respetado por las autoridades y los particulares, y una zona de desarrollo progresivo,
por tanto, todo el derecho laboral esta en un constante proceso evolutivo que se ha librado, en

gran medida, por los mismos trabajadores quienes permanentemente demandan la satisfaccion de

necesidades y exigencias inherentes en su calidad de ciudadanos y de empleados.

Con base en este criterio, la Corte Constitucional ha sostenido que no todas las posibles
situaciones en las que estd de por medio el trabajo son susceptibles de ser amparadas desde la

Orbita constitucional mediante la accion de tutela. Asi, se han precisado aspectos que no hacen
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parte del ndcleo esencial del derecho, como por ejemplo la aspiracion a ocupar un puesto o un

cargo determinado o especifico.

En ese sentido, la Corte Constitucional ha sostenido desde sus primeras sentencias que

el derecho al trabajo, al ser reconocido como fundamental, exige la protecciéon a su nicleo
esencial, pero no trae consigo la facultad de obtener una vinculacion concreta, o de tutelar la
aspiracion de acceder a un empleo publico o privado, porque esta también puede constituir una
legitima expectativa de otros, con igual derecho (Corte Constitucional, 1992, T-008).

En este mismo sentido coincide la Corte Constitucional a través de las Sentencias T-014 de

1992 y T-047 de 1995.

5.2. NATURALEZA CONSTITUCIONAL DEL DERECHO AL TRABAJO

De acuerdo con lo establecido por el maximo tribunal constitucional colombiano en la
Sentencia SU-519 de 1997, especial proteccion estatal merece el trabajo en todas sus
modalidades, como lo establece sin rodeos el articulo 25 de la Constitucién Politica. Ella radica,
entre otros aspectos, en la verificacion, por via judicial o administrativa, segin las competencias
asignadas en la ley, acerca del cumplimiento por parte de los patronos publicos y privados de la
normativa que rige las relaciones laborales y de las garantias y derechos minimos e

irrenunciables de los trabajadores.

Es claro que todo trabajador tiene derecho, de naturaleza constitucional, a que se lo remunere,

pues si el pago de sus servicios hace parte del derecho fundamental al trabajo es precisamente en
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razén de que es la remuneracion la causa o el motivo, desde el punto de vista de quien se emplea,

para establecer la vinculacion laboral.

Esa remuneracion no puede ser simplemente simbdlica. Ha de ser adecuada al esfuerzo que
implica la tarea cumplida por el trabajador, a su preparacion, experiencia, conocimientos y al
tiempo durante el cual vincule su potencia de trabajo a los fines que interesan al patrono. Este
altimo no puede fijar de manera arbitraria los salarios de sus empleados, preferir o discriminar a
algunos de ellos, hallandose todos en igualdad de condiciones; tampoco es admisible que congele
indefinidamente los sueldos, absteniéndose de hacer aumentos periddicos acordes con la
evolucion de la inflacion, menos todavia si al proceder en esa forma aumenta cada cierto tiempo
los salarios de algunos empleados y no los de otros. En otras palabras, ningin patrono puablico ni
privado tiene autorizacion constitucional para establecer que sélo hara incrementos salariales en
el nivel minimo y que dejara de hacerlos indefinidamente en los distintos periodos anuales

cuando se trata de trabajadores que devengan mas del salario minimo.

En realidad, en una economia inflacionaria, la progresiva perdida del poder adquisitivo de la
moneda causa necesariamente la disminucion real en los ingresos de los trabajadores en la
medida en que, afio por afio, permanezcan inmodificados sus salarios. Cada periodo que
transcurre sin aumento implica una disminucion real de la remuneracion y, por tanto, un
enriquecimiento sin causa de parte del patrono, quien recibe a cambio la misma cantidad y

calidad de trabajo, pagando cada vez menos.
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Ahora bien, de acuerdo con la Sentencia C-019 de 2004, el derecho al trabajo surge con
particular importancia a partir del preAmbulo de la Constitucion, a efectos de ser protegido en la
perspectiva de un orden politico, econémico y social justo. A dicho aspecto concurre el articulo 1
de la Carta otorgandole un valor fundante en el Estado Social de Derecho que entrafia Colombia,
ambito en el que le corresponde a las autoridades proveer a su garantia en condiciones dignas y
justas, es decir, atendiendo a la realizacion de los fines del Estado materializando los atributos y
consecuencias del derecho al trabajo. Por donde el trabajador, quien de suyo le aporta dia a dia
sustanciales fuerzas al empleador para la generacion de utilidades y crecimiento patrimonial,
bien merece el reconocimiento y pago de un salario justo, el derecho al descanso diario y de fin
de semana, y por supuesto, el derecho a vacaciones remuneradas o0 a su compensacién en dinero

por afio laborado y, proporcionalmente, por fraccion de afio.

Asi entonces, dentro de la drbita estatal, a partir de politicas laborales consonantes con la
dignidad y justicia que deben irradiar el derecho al trabajo, le compete al legislador establecer
normas tendientes a salvaguardar los intereses del empleado frente al empleador. Vale decir, es
tarea fundamental del Estado en general, y del Legislador en particular, promover las
condiciones juridicas y facticas necesarias a la reivindicacion del trabajo, en el entendido de que
la libertad de empresa con criterio rentable implica a su vez una funcion social en cabeza de los
empleadores, funcion ésta que en términos constitucionales tiene como primeros destinatarios a

los trabajadores de la empresa y, subsiguientemente, a los clientes de sus bienes y servicios.

En ese orden de ideas ha de recordarse lo determinado en la Sentencia C-100 de 2005, segln

la cual el derecho al trabajo adopta una naturaleza constitucional, i) como un valor fundante de
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nuestro régimen democratico y del Estado Social de Derecho, ii) como un derecho fundamental

de desarrollo legal y iii) como una obligacion social (arts 1, 25y 53 C.P.):

ARTICULO 1°.— Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de RepUblica
unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa y
pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las
personas que la integran y en la prevalencia del interés general.

ARTICULO 25.— EI trabajo es un derecho y una obligacion social y goza, en todas sus
modalidades, de la especial proteccion del Estado. Toda persona tiene derecho a un trabajo en
condiciones dignas y justas.

ARTICULO 53.— EI Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra
en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales: Igualdad de
oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y mavil, proporcional a la cantidad
y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos
establecidos en normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y
discutibles; situacion més favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion
de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los
sujetos de las relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento
y el descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de
edad. El Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste peridédico de las pensiones
legales. Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la
legislacion interna. La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden
menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores.

Desde esa perspectiva y sin que ello lo convierta en un derecho absoluto, el trabajo es objeto
de una especial salvaguarda por parte del Estado, no s6lo por razén de esa particular naturaleza,
sino porque permite poner de realce la primacia de otros principios igualmente protegidos, como
el respecto a la dignidad humana y a los derechos fundamentales de las personas que como
trabajadores adelantan una actividad tendiente a desarrollar su potencial fisico o mental, en aras

de la provision de los medios necesarios para su subsistencia y sostenimiento familiar.



31

5.3. ESTABILIDAD LABORAL

En Colombia, el derecho que tiene todo trabajador a la estabilidad en el empleo fue elevado a
rango constitucional a raiz de la expedicion de la Constitucién Politica de 1991, que en su

articulo 53 lo establecié como uno de los principios minimos fundamentales del trabajo.

El mencionado principio se establece como una garantia para el trabajador sin importar el tipo
de relacion que lo cobije, es decir, este principio beneficia tanto a las personas vinculadas mediante
contrato de trabajo, bien sea de naturaleza publica o particular, las vinculadas con la administracion
mediante situacién legal y reglamentaria e incluso a los trabajadores independientes (Benitez et al.,
2006, p. 15).

Asi pues, por estabilidad se ha entendido, el derecho del trabajador a conservar su puesto de
trabajo en tanto subsistan las causas que dieron origen al contrato, no se presente el
incumplimiento grave de sus obligaciones no intervengan circunstancias ajenas a la voluntad de

los sujetos de la relacion, que hagan imposible su continuacion.

Para De la Cueva (2001), la estabilidad en el trabajo

€s un principio que otorga caracter permanente a la relacién de trabajo y hace depender su
disolucion Unicamente de la voluntad del trabajador y solo excepcionalmente de la del patrono, del
incumplimiento grave de las obligaciones del trabajador y de circunstancias ajenas a la voluntad de
los sujetos de la relacién, que hagan imposible su continuacién (p. 219).
Por su parte, Villegas (2013) considera la estabilidad como “el 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” (p. 271).
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Mientras que Montenegro (1997), refiriéndose a la definicion de estabilidad en el empleo
dada por Mario L. Deveali, manifiesta que “estabilidad, desde el punto de vista del trabajador
subordinado de empleador privado, es el derecho de aquel de conservar su empleo durante toda

su vida laboral, siempre que no sobrevenga justa causa de despido judicialmente comprobada”

(p. 174).

Los autores mencionados coinciden en la definicion de estabilidad en el empleo: la garantia
que tiene el trabajador de no ser despedido salvo por justa causa comprobada. Es decir, lo que se
ha denominado estabilidad absoluta, en la medida en que implica la reinstalacion o reintegro del
trabajador al empleo desempefiado al momento de la desvinculacion. De las anteriores
definiciones encontramos que, la doctrina se inclina por desconocer la facultad del empleador de
despedir de forma unilateral y sin justa causa al trabajador que ha cumplido a cabalidad sus

funciones.

En efecto, permitir que los trabajadores puedan ser desvinculados por el mero capricho del
empleador seria desconocer de forma flagrante el principio de estabilidad. No se trata de adoptar
las relaciones laborales a perpetuidad; lo que se busca, es que el trabajador tenga la garantia de
continuar en su puesto de trabajo en tanto cumpla sus funciones de forma satisfactoria y no exista

justa causa de despido.

Cabe precisar que en nuestra legislacion, el articulo 47 del Cddigo Sustantivo del Trabajo

consagra el principio de estabilidad en el trabajo al proponer que, en caso que no se determine la
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modalidad de duracion del contrato de trabajo, éste adquirird la modalidad de un contrato a

término indefinido:

El contrato de trabajo no estipulado a término fijo o cuya duracién no esté determinada por la de
la obra o la naturaleza de la labor contratada, o no se refiera a un trabajo ocasional o transitorio,
sera contrato a termino indefinido, obligando a mantenerlo mientras subsistan las causas que le
dieron origen y la materia del trabajo.

A pesar de lo anterior, existe también un sector de la doctrina que aboga por atenuar la rigidez
de este principio dandole mayor libertad a los empleadores para dar por terminada la relacién
laboral por su mera liberalidad y a través del pago de una indemnizacién, porque conceptual y
materialmente el principio ha cambiado y ha sido permeado por tendencias flexibilizadoras que
desvirtan su caracter original, permitiendo que ante causas diferentes a las del incumplimiento del
contrato se permita la finalizacién del vinculo (Benitez et al., 2006, p. 17).

A este grupo pertenece la Corte Constitucional que, al estudiar la exequibilidad de varias
normas del ordenamiento laboral, las ha encontrado ajustadas a la Carta Politica y por tanto
conformes al principio de estabilidad, partiendo de un concepto opuesto al que se ha expuesto.
Igual situacion se ha presentado al decidir acciones de tutela donde se pide la proteccion del

derecho a la estabilidad.

La Corte Constitucional, por tanto, ha dicho que la estabilidad no implica inamovilidad y no
se puede entender como el derecho del trabajador a la permanencia en un puesto fijo de forma
indefinida; esto sin importar cual ha sido la causa de la ruptura de la relacién laboral, es decir, sin
entrar a considerar si la terminacién del vinculo contractual se dio por causa imputable al
empleador o al trabajador. La Corte Constitucional se ha manifestado al respecto de la siguiente

manera:

La jurisprudencia de la Corte ha determinado entonces, que la estabilidad laboral no puede
garantizar la permanencia en un empleo determinado, aun en los casos en que la terminacion del
contrato provenga de una decision injustificada por parte del patrono. En tales hipétesis, la
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proteccion de la estabilidad laboral se produce a través de la imposicién de una obligacion
secundaria al empleador como consecuencia de su responsabilidad (Corte Constitucional, 2000, T-
546).
Pero como bien lo sostiene la Corte, esta obligacion tiene sus excepciones, las cuales no sélo
se derivan de la relacién obrero-patronal, sino también de las mismas condiciones internas de la

empresa, pues como la manifiesta el alto tribunal, no se puede garantizar por decision

jurisprudencial, la permanencia en un empleo determinado.

También existen otros tipos de estabilidad denominados ‘absoluta’ y ‘relativa’:

Se habla de estabilidad absoluta cuando se niega al patrono la facultad de disolver una relacion
de trabajo por un acto unilateral de su voluntad y Unicamente se permite la disolucién por causa
justificada. Se habla de estabilidad relativa cuando se autoriza al patrono, en grados variables a
disolver la relacion de trabajo por un acto unilateral de su voluntad mediante el pago de una
indemnizacion de estabilidad precaria cuando ciertos empleados, como los empleados de libre
nombramiento y remocidn, pueden ser retirados en el ejercicio de un alto grado de discrecionalidad
por parte de la administracion (Corte Constitucional, 1998, SU-250).

La Corte Constitucional, al respecto se pronunci6 en los siguientes términos:

Frente a la estabilidad existen variadas caracterizaciones: desde la estabilidad impropia (pago de
indemnizacion) y la estabilidad “precaria” (caso de los empleados de libre nombramiento y
remocién que pueden ser retirados en ejercicio de un alto grado de discrecionalidad), hasta la
estabilidad absoluta (reintegro derivado de considerar nulo el despido), luego no siempre el derecho
al trabajo se confunde con estabilidad absoluta (Corte Constitucional, 1998, SU-250).

Como puede verse, el Tribunal Constitucional clasifica la estabilidad asignandole diferentes
grados, algunos entendibles como el caso de los trabajadores de libre nombramiento y remocion

a que la naturaleza del vinculo hace que la estabilidad que los cobija no sea la misma de otros

trabajadores; sin embargo, es discutible el término de estabilidad impropia en la medida en que



35

permite la ruptura injustificada del vinculo laboral a traveés de una indemnizacion a cargo del

empleador.

5.4. EL PRINCIPIO DE LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA

Asume rango constitucional el derecho que tiene todo trabajador a la estabilidad en el empleo,
a través de la Constitucion Politica de 1991 al establecerlo como uno de los principios minimos

fundamentales en el articulo 53 de la Carta.

Este principio se introduce como una garantia para el trabajador independiente del tipo de
relacion que lo albergue, el cual beneficia tanto a las personas vinculadas mediante un contrato

de trabajo como a los trabajadores independientes.

Se traduce pues la estabilidad como el derecho que tiene el trabajador a conservar su puesto de
trabajo en tanto perduren las causas gque dieron inicio al contrato, no se presente el incumplimiento
grave de sus obligaciones y no intervengan circunstancias ajenas a la voluntad de los sujetos de la
relacion, que hagan imposible su continuacion (De la Cueva, 2001, p. 305).

Y que como principio otorga caracter permanente a la relacién laboral y su disolucion
depende exclusivamente del trabajador y excepcionalmente del empleador, del incumplimiento
grave de las obligaciones del trabajador y de sucesos ajenos a la voluntad de los sujetos de la
relacion que impidan continuar con la relacion laboral. En este orden de ideas el doctrinante De

la Cueva (2001), por ejemplo, dice lo siguiente:

La estabilidad en el trabajo es un principio que otorga caracter permanente a la relacién de
trabajo y hace depender su disolucion Unicamente de la voluntad del trabajador y solo
excepcionalmente de la del patrén, del incumplimiento grave de las obligaciones del trabajador y
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de circunstancias ajenas a la voluntad de los sujetos de la relacion, que hagan imposible su
continuacion (p. 306).

También aparecen otros conceptos de estabilidad laboral reforzada, como el de Villegas
(2013), quien considera que es “el derecho de permanencia de quien trabaja, mientras subsista la
materia de la relacién de trabajo y no se le aduzca y compruebe una justa causa de terminacion

de la relacion de trabajo” (p. 271).

Ahora bien, Montenegro (1997) a la definicion de estabilidad en el empleo dijo “que desde el
punto de vista del trabajador subordinado del empleador privado, es el derecho de aquel a
conservar su empleo durante toda su vida laboral, siempre que no sobrevenga justa causa de

despido judicialmente comprobada” (p. 77).

Son también participes frente al concepto de la estabilidad laboral reforzada los autores De La
Fuente, PlI& Rodriguez y Oscar Ermida Uriarte, citador por Guerrero (1995) los cuales han

establecido dos categorias de proteccion al trabajador:

Estabilidad Laboral Relativa: mecanismos que buscan disuadir al empleador de despedir al
trabajador. Estos traen como consecuencia una indemnizacion.

Estabilidad laboral absoluta: limita cualquier actuacién del empleador que busque la
desvinculacion, y retrotrae la situacién de hecho a aquella existente antes del despido. Su
mecanismo es la declaratoria de la nulidad del despido, motivo por el cual se debe reincorporar al
trabajador a su puesto de trabajo (p. 36).

Coinciden pues los autores anteriores citados en que la estabilidad en el empleo es la garantia
que tiene el trabajador de no ser despedido salvo por justa causa comprobada, encontrando que la

doctrina desconoce la facultad del empleador de despedir de forma unilateral y sin justa causa al
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trabajador que cumple con sus funciones. Al anterior concepto se le conoce como estabilidad
absoluta, pues implica el reintegro del trabajador al empleo que desempefiaba al momento de su
desvinculacion. Asi las cosas, en la estabilidad absoluta los derechos del trabajador se mantienen
pues si es despedido sin justa causa debe remunerérsele hasta que le corresponda lo derechos de
jubilacién; en la estabilidad relativa se resarce por el pasado es decir se indemniza en funcién a

los afios de servicios prestados por el trabajador.

La doctrina ha establecido que el derecho a la estabilidad laboral reforzada es la garantia que
tiene todo trabajador a permanecer en el empleo y a obtener los beneficios prestacionales y
salariales, incluso en contra de la voluntad del empleador, sino existe una causa relevante que

justifique el despido.

El articulo 47 del Cddigo Sustantivo del Trabajo establece el principio a la estabilidad en el
trabajo al determinar que en todo caso que no se determine la modalidad de duracion del contrato
de trabajo, este adquirird la modalidad de un contrato a término indefinido. Sin embargo, hay un
sector de la doctrina que busca darle mayor libertad a los empleadores para terminar la relacion
laboral por su voluntad al solo cancelar una indemnizacion, afirmando que el principio ha
cambiado por causa a las tendencias flexibilizadoras que desvirtian el objetivo con el cual se
cred tal principio, permitiendo asi que ante causas diferentes a las del incumplimiento del

contrato finalicen un vinculo laboral.

Tal como lo ha dicho la Corte Constitucional en Sentencia C-470 de 1997: “todos los

trabajadores tienen un derecho general a la estabilidad en el empleo”, derecho constitucional
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consagrado en el articulo 53 de la constitucion politica, derecho que en algunos casos especiales
es aun mas fuerte y al cual le cabe hablar de un derecho constitucional a una estabilidad laboral

reforzada.

Ahora bien, la relacion contractual que se da en virtud del contrato de trabajo puede darse por
terminada, pero esto no implica que tal rompimiento sea voluntad de ambas partes, entendiendo
pues que en derecho laboral se establece para la proteccion de trabajadores unas medidas para

asegurar la estabilidad laboral del empleado.

Para el logro de una estabilidad laboral reforzada es necesario pues que el ordenamiento

juridico propicie una garantia real y efectiva para que sea posible mantener la relacion laboral.

Sin embargo, la Corte Constitucional ha dicho que estabilidad no es equivalente a
inamovilidad y que no se le puede entender como el derecho a una permanencia en un puesto de
trabajo de manera indefinida, sin importar cual ha sido la causa de la ruptura de la relacion

laboral.

Lo anterior, conforme al articulo 53 de la constitucion nacional el cual establece un derecho
general a la estabilidad en el empleo, sin embargo, existen casos en que este derecho
constitucional a la estabilidad laboral se vuelve reforzado por motivo a situaciones que los hace
mas vulnerables como es el caso de los dirigentes sindicales, y por supuesto, la mujer en estado
de embarazo, casos para los cuales es posible hablar de un derecho constitucional a una

estabilidad laboral reforzada.
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Circunstancias que no han permitido dar estabilidad al trabajador en Colombia son los
procesos de Estabilizacion y reformas que buscaban adecuar nuestras economias a las crisis
internacionales de la época, buscando preservar la capacidad de pago de la deuda externa, pues
no han permitido asentar las bases para un crecimiento econémico y social y de otro lado la
flexibilizacion del derecho laboral llevada a cabo a través de reformas laborales que no han

contribuido a que los empleados sean méas productivos y competitivos.
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6. LAFIGURA DE LA CARRERA ADMINISTRATIVA

6.1. ANTECEDENTES DE LA CARRERA ADMINISTRATIVA

De acuerdo con Villegas (2013), los primeros antecedentes de la figura de la carrera
administrativa se plantean en el &mbito del pensamiento aleman, a finales del siglo XIX, cuando
el pensador Max Weber analizé los modos racionales de un tipo de Estado y de burocracia
capacitada y especializada, de una administracién publica y un servicio civil organizado

jerarquicamente.

Es la racionalidad funcional y burocratica, un cambio desde la organizacion y la accion,
orientada a valores y objetivos basados en reglas, en un estatuto legal de profesionalizacidn,
regulador de la capacidad objetiva de los servidores del estado (Villegas, 2013, p. 297).

La carrera administrativa también ha sido consagrada por el derecho internacional, como
derecho humano, destacando el derecho ciudadano de acceso a la funcion publica bajo
condiciones de igualdad. Asi por ejemplo, en la Declaracion Universal de los derechos humanos
se preceptla que toda persona tiene el derecho de acceso, en condiciones de igualdad, a las
funciones publicas de su pais; en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos se estipula
que todos los ciudadanos deben tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las
funciones publicas de su pais; y en la Carta Internacional Americana de Garantias Sociales se
determina que los empleados pulblicos tienen derecho a ser amparados en la carrera
administrativa, de modo que se les garantice, mientras cumplan con sus deberes, la permanencia

en el empleo, el derecho al ascenso y los beneficios de la seguridad social.
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En Colombia, el tema de la regulacion de la carrera cobra vida con el establecimiento de la
Ley 165 de 1938, el primer estatuto sobre carrera administrativa adoptado con base en el régimen

francés.

Desde el punto de vista sustantivo y en su funcionalidad estructural, constituia un buen logro
normativo. Sin embargo, debido al caracter incipiente de una cultura social y administrativa del
mérito y la prevalencia de la arraigada costumbre de la politica de clientela, dicha ley no tuvo

trascendencia alguna.

De acuerdo con Cruz (1968),

De un total de cerca de 50.000 empleados con que cuenta actualmente el gobierno, menos de
1.500 han ingresado a la carrera administrativa desde cuando ésta se establecid y de ese nimero
solo unos 1.000 figuran como empleados del Gobierno. Mé&s auin, del reducido nimero de
empleados que han sido admitidos a la carrera, solo un total insignificante, 42, han ingresado con
base en exdmenes. Todos los demas han ingresado debido a una serie de dispensas de los
funcionarios ejecutivos... (p. 147).

La consagracion constitucional de la carrera administrativa se dio en Colombia a través del
Plebiscito de 1957, ello como producto de la violencia bipartidista de la época, fendmeno que
evidencio la necesidad de la carrera administrativa como factor de reconciliacion en la vida

politica y administrativa del pais.

Posteriormente, y para desarrollar el precepto constitucional de la carrera administrativa, se
expidio la Ley 19 de 1958, la cual consagré una estructura de apoyo a la carrera, integrado por

organismos como el Departamento Administrativo del Servicio Civil para la Administracion de
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la Carrera, la Escuela Superior de Administracién Publica, ESAP, y la Sala de Consulta y

Servicio Civil del Consejo de Estado.

Luego se dicto el Decreto 1732 de 1960, el cual reglament6 la Ley 19 de 1958 y constituyé un
completo estatuto de la carrera administrativa para su aplicacion, tanto en lo correspondiente a

empleos publicos del nivel nacional como territorial.

Mas adelante se establecié el Decreto legislativo 2400 de 1968; para los empleados
territoriales continud vigente el Decreto 1732, ya que asi lo dispuso expresamente el Decreto
3074 de 1968; sin embargo, “continu6 la postracion real por las mismas causas del clientelismo
bipartidista, sumada a la dilacion de varios afios en la expediciéon del correspondiente decreto

reglamentario para la cumplida ejecucion del Decreto 2400 de 1968 (Villegas, 2013, p. 300).

Luego de varios afios, se expidio el Decreto Reglamentario 1950 de 1973, el cual se
constituyd en un cuerpo estatutario completo y suficiente desde el punto de vista normativo, que
en lo fundamental quedo igualmente escrito, sin cumplimiento, dada la subversion clientelista

ejercida por el bipartidismo de la época.

Sin embargo, el futuro de la carrera administrativa iba a quedar truncado cuando en marzo de
1976, a raiz del paro del magisterio, mediante el Decreto 527, se declaré el estado de sitio, para

luego, expedirse el Decreto 528 por el cual se suspendian todas las garantias de las carreras.
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El propio Alvaro Gomez (1980), para la época se referia a la politica de “usufructo electoral
de la nomina”, a la costumbre de “clientela de los barones electorales” y la denominaba “gran
cancer nacional”. Propone una “carrera administrativa bien estructurada” pero se queja que “ésta

es la Unica reforma que no entusiasma a gobernantes ni politicos” (p. 42).

Hacia mediados de 1982, mediante el Decreto 674, se levanto el estado de sitio y, en
consecuencia, perdio vigencia el Decreto 2132 de 1976; aun asi, el gobierno de la época, segun
interpretacion hecha a partir de los planteamientos realizados por el Consejo de Estado, se dio

continuidad a la politica clientelista de gobiernos anteriores:

Segun ese criterio todos los empleados no inscritos en la carrera, con 20, 15, 10 o varios afios de
servicios, eran provisionales, regulados por el articulo 50 del Decreto 2400 de 1968, que estatuye la
precaria figura de la provisionalidad, que no podra exceder de cuatro meses (Villegas, 2013, p.
303).

Con la expedicion del Decreto Reglamentario 1083 de 1982 se disponia el proceso de
inscripcidn extraordinaria en la carrera de los actuales empleados publicos, en un periodo de un
afio. Luego de sendas movilizaciones sindicales durante la época, finalmente se dicté el Decreto

583 de 1984, que, aunque limitado al orden nacional, ampliaba el plazo de inscripcién a tres afios

y sin garantia de estabilidad expresa mientras se regulaba la inscripcion.

Luego, se dictd la Ley 61 de 1987, la cual estuvo dirigida a restringir los empleos de carrera,
ampliar los de libre nombramiento y remocion, y sefialar la pérdida de derechos de carrera por
conversion en de libre nombramiento y remocion. Por estos aspectos fundamentales, era una ley

de estirpe clientelista.
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Ya con la Constitucion Politica de 1991 las cosas cambiaron drasticamente; en materia de

Carrera Administrativa preceptu0:

Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera.

Se exceptlan los de eleccién popular, los de libre nombramiento y remocion, los de los
trabajadores oficiales y los demas que determine la ley.

Los funcionarios cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucion
o la ley, seran nombrados por concurso publico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se hardn previo cumplimiento de
los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los méritos y calidades de los aspirantes.

El retiro se hara: por calificacion no satisfactoria en el desempefio del empleo; por violacién del
régimen disciplinario y por las demas causales previstas en la Constitucion o la ley.

En ningln caso la filiacidn politica de los ciudadanos podra determinar su nombramiento para
un empleo de carrera, su ascenso o remocion.

Habra una Comision Nacional del Servido Civil responsable de la administracién y vigilancia
de las carreras de los servidores publicos, excepcion hecha de las que tengan caracter especial.

A ello siguio la Ley 27 de 1992, cuyos aspectos basicos fueron la extension de la carrera a
nivel territorial la aplicacion de las normas de la Ley 27 en los sistemas especiales de carrera, la
continuidad de las normas predicables en las entidades y sectores con carreras especiales o
sistemas especificos, entre otros aspectos; sin embargo, la norma fue declarada inexequible por

la Corte Constitucional (Sentencia C-306 de 1995).

Con la Ley 443 de 1998, se establecieron procesos de seleccion o concursos y vigilancia del
cumplimiento de la misma; adn asi, la norma no alcanzé grandes logros, por ello se declaré su

inconstitucionalidad a través de la Sentencia C-372 de 1999.
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Como resultado del anterior pronunciamiento de la Corte Constitucional, se establecié la
actual Ley 909 de 2004, la cual dejo a salvo el elemento esencial de la estabilidad y el mérito

como factor de permanencia.

Establecié a su vez que la carrera administrativa es un sistema técnico de administracion de
personal que tiene por objeto garantizar la eficiencia de la administracién publica 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 discriminacién alguna.

6.2. LA INSUBSISTENCIA LABORAL EN EL AMBITO ADMINISTRATIVO

Antes de hacer referencia a la insubsistencia laboral en el &mbito administrativo, es necesario
establecer el grado de estabilidad en los empleos pertenecientes a la carrera administrativa o de
los derechos subjetivos, lo cual se expresa, siguiendo a Villegas (2013), en que los empleados
inscritos en el registro de carrera tienen fuero de carrera, en tanto los no inscritos o provisionales,
carecen de dicho fuero, pero sin que por ello queden excluidos del principio constitucional de
estabilidad en el empleo (art. 53 de la C.P.) o queden convertidos en de libre nombramiento y

remocion o sujetos a la insubsistencia discrecional.
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Quienes desempefian empleos pertenecientes a la carrera, sSin estar inscritos o en
provisionalidad, si tienen un grado de estabilidad, aunque menor por ausencia del fuero, respecto
de los inscritos, una estabilidad restringida con fundamento constitucional, al consagrar como
principio minimo fundamental el de la estabilidad laboral. Asi, el que desempefie empleo de
carrera en provisionalidad, no significa que deje de desempefiar empleo de carrera y se convierta
en funcionario de naturaleza politica, de libre nombramiento y remocion, en sujeto del

tratamiento politico o discrecional.

En efecto, aspecto sustancial y juridicamente distinto, sin relacion alguna con la competencia
en su factor objetivo, reglada, de los empleos pertenecientes a una carrera, y de la discrecional
sobre empleos que no pertenecen a una carrera, es el grado de estabilidad o de los derechos
subjetivos de los empleados titulares de empleos pertenecientes a una carrera, segun estén o no,

inscritos en el registro de carrera.

En el contexto de la insubsistencia laboral en el d&mbito administrativo, también cobra
relevancia el caracter discrecional que puede existir para determinar dicha situacion.
Contrariamente a lo que comlUnmente se cree, la potestad discrecional no es abstracta, ni
absoluta, ni ilimitada, ni indefinida, ni extrajuridica, ni caprichosa. La Corte Constitucional lo ha

establecido en los siguientes téerminos:

... s una potestad juridica del Estado de derecho, expresamente atribuida o prevista por la
norma, que autoriza a la administracién para apreciar, valorar y juzgar las circunstancias de hecho a
fin de escoger dentro del orden juridico, la oportunidad y el contenido de su decisién dentro de las
varias posibles' (Corte Constitucional, 1995, C-031).

Martinez (2010) sefiala a proposito de la insubsistencia:
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Una figura utilizada por el nominador de la entidad para no nombrar al primero de la lista de
elegibles es hacer en la entidad una reforma administrativa que permita que el empleo en vacancia
sea suprimido o modificado en la planta global y cambiados los requisitos minimos (titulos,
experiencia, competencias) (p. 122).

Por su parte, Lamprea (1996), para establecer qué no es la discrecionalidad, sefiala lo

siguiente:

Un error lamentable contamina la nocion de discrecionalidad administrativa, a pesar de los
innegables avances del derecho en nuestro medio. Consiste en darles a los agentes del Estado una
facultad que no tienen. Para algunos, la discrecionalidad coincide con el acto arbitrario, o con el
puramente subjetivo, cuyas intimas razones se guardan jn pectore. Una actitud como esta solo se
explica por una consideracion ligera y superficial de los textos legales. El error se extiende,
ademas, a la creencia de que los actos expedidos en virtud de ella escapan al control del juez de la
administracion (p. 201).

Es de aclarar que la norma por la cual se reglan las “decisiones discrecionales” (art. 44 de la
Ley 1437 de 2011), si es aplicable al ejercicio de las "decisiones discrecionales”, tal como lo ha
aceptado la jurisprudencia uniforme actual del Consejo de Estado (La Subseccion B: entre otras,
en Sentencias de mayo 18/00, Exp. 2459/99, mayo 8/03, Exp. 3274/02 y oct. 2/03. Exp. 5183/01;
la Subsec. A en Sent. de ago. 14/03, Exp. 3627/02, variando su criterio frente a sentencia anterior
de ene. 30/03, Exp. 0466/01, que negaba la aplicacion del art. 36.). Sobre el tema, la norma en
comento determina: “En la medida en que el contenido de una decision de caracter general o

particular sea discrecional, debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza, y

proporcional a los hechos que le sirven de causa” (art. 44 de la Ley 1437 de 2011).

Siendo asi, el poder discrecional no es un atributo omnimodo que le permita a las autoridades
actuar soberanamente..., la autoridad debe tener presente que los poderes estatales no son un fin en
si mismo, sino un medio al servicio de la sociedad y que sus decisiones surgen de la ordenacién de
unos hechos para lograr llegar a una finalidad.
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Cabe destacar, que (...) la regla general de la discrecionalidad sefiala la proporcionaldad entre
los hechos que le sirven de causa, que no es otra cosa que la accion del hecho causal sobre el efecto
juridico, la medida o razén que objetivamente debe existir entre la realidad de hecho y el derecho
que supone la verdad de los hechos y su conexidad con la decisién (Consejo de Estado, 2000,
Sentencia del 18 de mayo).

De esta manera, la potestad discrecional, vista en un Estado de derecho, esta regulada por el
derecho y solo existe conforme al derecho. Por tanto, no es una potestad extra juridica, absoluta e

ilimitada.

Dentro de ese contenido, relacionado con los procedimientos administrativos, es apenas obvio
que la parte final del articulo 2 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo preceptue que esa “parte primera del codigo” no “se aplicard para ejercer la
facultad de libre nombramiento y remocién”, dada la elemental razon de que en ella no hay un
procedimiento administrativo previo, lo que es distinto que el propio cédigo en su articulo 44
hubiere regulado en su aspecto sustancial las caracteristicas de las “decisiones discrecionales”

precisamente para su aplicacion a las “decisiones discrecionales”, como es lo obvio.

Es necesario tener presente, ademas, la regla o principio general, el requisito de motivacion
del acto de retiro sobre empleos pertenecientes a una carrera, dada la naturaleza reglada de esta
especie de empleos y de su competencia, en razon de sus funciones técnicas o administrativas.
Asi lo establece la Ley 909 de 2004: “es reglada la competencia para el retiro de los empleos de

carrera... y debera efectuarse mediante acto motivado” (art. 41 de la Ley 909 de 2004).
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Ahora bien, el fundamento constitucional de la insubsistencia discrecional sobre empleo
perteneciente a la carrera: vicios de nulidad, ha sido abordada por la Corte Constitucional de la

siguiente manera:

La falta de motivacion de los actos de insubsistencia o retiro de empleados que ocupan cargos
en provisionalidad involucra, por esa sola circunstancia, un vicio de nulidad, en la medida en que,
ademas de la violacion del derecho fundamental al debido proceso, desconoce otras normas de
superior jerarquia como la Clausula de Estado de derecho, el principio democréatico y el principio
de publicidad en el ejercicio de la funcién publica, donde se hace necesario asegurar la interdiccion
a la arbitrariedad y el derecho a la tutela judicial efectiva.

En la jurisprudencia especifica sobre el asunto que ahora es objeto de analisis, esta corporacion
ha precisado en forma reiterada que la motivacion es un requisito de validez donde los actos que
carecen de ella estan viciados de nulidad (Corte Constitucional, 2010, SU-917).

Por su parte, la perspectiva legal sienta las bases para establecer que en el caso de
insubsistencia discrecional ejercida sobre empleo perteneciente a una carrera, se configurarian

los diferentes vicios de nulidad del acto conforme al articulo 137 de la Ley 1437 de 2011.

Frente a la insubsistencia discrecional sin motivacion, preceptla el Decreto 2400 de 1968 en
su articulo 26, que “el nombramiento hecho a una persona para ocupar un empleo del servicio
civil, que no pertenezca a una carrera, puede ser declarado insubsistente libremente por la
autoridad nominadora, sin motivar la providencia”; por tanto, los empleos cuya provision no sea
por concurso, genera la facultad de nombrar y remover libremente a sus agentes; por su parte, la

Constitucioén Politica de 1991, en su articulo 189, numeral 13, determina:

El nombramiento hecho a una persona para ocupar un empleo del servicio civil que no
pertenezca a una carrera, puede ser declarado insubsistente libremente por la autoridad nominadora,
sin motivar la providencia. Sin embargo, debera dejarse constancia del hecho y de las causas que lo
ocasionaron en la respectiva hoja de vida.
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Conforme a las normas, la competencia o potestad de insubsistencia libre o discrecional, sin
motivar la providencia, estd consagrada en el factor objetivo de empleo, esto es, en palabras de
Quintero (2009), sobre empleo de libre nombramiento y remocion, o de nombramiento ordinario,
0 de naturaleza y funciones politicas, directivas o de confianza especialisima, ello de

conformidad con los Decretos 2146 y 2147 de 1989, asi como la Ley 909 de 2004.

Es evidente entonces, conforme a los decretos y la ley en comento, que la declaratoria de
insubsistencia libre o discrecional, sin motivar la providencia, no estad consagrada sobre empleo
cuya provision si es por concurso o que si pertenece a una carrera, como es el caso del empleo
provisional en empleos de carrera. La competencia para efectuar la remocion en empleos de libre
nombramiento y remocion es discrecional y se efectuard mediante acto no motivado, conforme al

art. 41, p. 2 de la Ley 909 de 2004.
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7. DIFERENCIAS Y SIMILITUDES DE LA PROVISION DE EMPLEO DE CARRERA

Y DEL NOMBRAMIENTO EN PROVISIONALIDAD

7.1. LA PROVISION DE EMPLEO DE CARRERA

Para establecer las diferencias y similitudes de la provision de empleo de carrera y del
nombramiento en provisionalidad es necesario tener presente la trascendente labor realizada por
la Corte Constitucional en la defensa del orden juridico de carrera administrativa, en su
elaboracion jurisprudencial y en su estructuracion doctrinal. Por ello, es necesario partir de una
mayor precision conceptual de cada una de las nociones que se abordaran en este capitulo para

determinar su diferenciacion.

De conformidad con la Sentencia C-514 de 1994, la finalidad de la carrera administrativa es la
realizacion de los principios de eficiencia y eficacia en la funcion publica, asi como procurar la
estabilidad en los cargos publicos, con base en estos principios, y en la honestidad en el

desempefio de los mismos.

En este sentido se busca que la carrera administrativa permita al Estado contar con servidores
cuya experiencia, conocimiento y dedicacién garanticen, cada vez con mejores indices de
resultados, su verdadera aptitud para atender las altas responsabilidades confiadas a los entes
publicos, a partir del concepto segun el cual el Estado Social de Derecho exige la aplicacion de
criterios de excelencia en la administracion publica.

Ello conduce a la instauracion de la carrera administrativa como sistema propicio a la obtencion
de eficiencia y eficacia y, por tanto, como técnica al servicio de los fines primordiales del Estado
Social de Derecho (Corte Constitucional, 1994, C-514).
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De igual forma, la carrera administrativa se encuentra determinada por el mérito, el cual,
segun Villegas (2013), corresponde a la 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 méritos, ingrese al servicio, e igualmente por calificacion de mérito sea
inscrito en carrera y pueda luego permanecer, situacion a la que bien puede acceder un

funcionario nombrado en provisionalidad.

Senala la Corte que “en el Estado social de derecho la carrera administrativa constituye un
principio constitucional y como tal una norma juridica superior de aplicacion inmediata, que
contiene una base axioldgica-juridica de interpretacion, cuyo desconocimiento vulnera la

totalidad del ordenamiento constitucional” (Corte Constitucional, 2000, C-563).

Los objetivos de la regulacion de la carrera administrativa se encuentran delimitados por la

Corte Constitucional en los siguientes términos:

La regulacion de la carrera administrativa, esta delimitada por tres objetivos fundamentales a
saber: i) La blsqueda de la eficiencia y eficacia en el servicio publico, ya que la administracién
debe seleccionar a sus trabajadores exclusivamente por el mérito y su capacidad profesional
empleando el concurso de méritos como regla general para el ingreso a la carrera administrativa; ii)
La garantia de la igualdad de oportunidades, pues todos los ciudadanos tienen igual derecho a
acceder al desempefio de cargos y funciones publicas; y iii) La proteccion de los derechos
subjetivos consagrados en los articulos 53 y 125 de la Carta, pues esta Corporacion ha sefialado que
las personas vinculadas a la carrera son titulares de unos derechos subjetivos adquiridos que deben
ser protegidos y respetados por el Estado (Corte Constitucional, 2008, C-753).

De igual forma, la carrera administrativa exige ciertos criterios de excelencia, y es por ello

que se busca que ésta le permita al Estado contar con servidores publicos cuya experiencia,
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conocimiento y educacion garanticen su verdadera aptitud para atender las altas

responsabilidades confiadas a los entes pablicos.

Con relacién al concurso,

es el mecanismo considerado idoneo para que el Estado, dentro de criterios de imparcialidad y
objetividad, mida el mérito, las capacidades, la preparacién 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, apartdndose en esa funcién de consideraciones subjetivas, de preferencias o
animadversiones y de toda influencia politica, econémica o de otra indole (Corte Constitucional,
1998, SU-136).

De la lectura de la Sentencia C-372 de 1999, se puede establecer que el propdsito que
promueve el sistema de carrera por concurso publico es el de sustraer los empleos del Estado, de
factores subjetivos de valoracion, como el clientelismo, el favoritismo y el nepotismo, los cuales

chocan con el adecuado ejercicio de la funcion publica.

Segun Villegas (2013), la estabilidad como elemento esencial del sistema de carrera se
explica con relacion al mérito, la capacidad, la eficiencia, el buen 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. Este
principio se erige en factor primordial de proteccion para el trabajador y, en cuanto se refiere a
los servidores publicos, se traduce también en un forma de garantizar la eficacia en el

cumplimiento de las funciones confiadas al Estado.

El principio general en materia laboral para los trabajadores pablicos es la estabilidad, entendida
como la certidumbre que debe asistir al empleado en el sentido de que, mientras de su parte haya
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observancia de las condiciones fijadas por la ley en relacidn con su desempefio, no serd removido
del empleo.

Esa estabilidad, claro estd, no significa que el empleado sea inamovible, como si la
administracion estuviese atada de manera irreversible a sostenerlo en el puesto que ocupa aun en
los casos de ineficiencia, inmoralidad, indisciplina o paquidermia en el ejercicio de las funciones
que le corresponden, pues ello conduciria al desvertebramiento de la funcién publica y a la
corrupcion de la carrera administrativa. En nada rifien con el principio de estabilidad laboral la
prevision de sanciones estrictas, incluida la separacion o destitucion del empleado, para aquellos
eventos en los cuales se compruebe su inoperancia, su venalidad o su bajo rendimiento. Pero esto
no se puede confundir con el otorgamiento de atribuciones omnimodas al nominador para
prescindir del trabajador sin relacidn alguna de causalidad entre esa consecuencia y el mérito por él
demostrado en la actividad que desempefia (Corte Constitucional, 1992, C-479).

Segun la Corte Constitucional, “la carrera es uno de los mayores baluartes para la defensa de

la independencia de los funcionarios” (Corte Constitucional, 1999, C-368). Constitucional y

legamente la capacidad, el mérito y la eficiencia acreditables por concurso, por la calificacion de

servicios, son el fundamento para el ingreso, ascenso Yy permanencia. Ello significa

subordinacion del empleado exclusivamente a la ley, e independencia personal frente al

nominador y los jefes de clientelas.

7.2. NOMBRAMIENTO EN PROVISIONALIDAD

Como ha quedado establecido, los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de

carrera, pero se excepttan los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, los de

los trabajadores oficiales y los demas que determine la ley.

De conformidad con el articulo 6 de la Ley 909 de 2004, adicionado por la Ley 1093 de 2006,

los empleos de los organismos y entidades son de carrera administrativa, con excepcion de:
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1. Los de eleccién popular, los de periodo fijo, conforme a la Constitucion Politica y la ley, los
de trabajadores oficiales y aquellos cuyas funciones deban ser ejercidas en las- comunidades
indigenas conforme con su legislacién.

2. Los de libre nombramiento y remocion que correspondan a uno de los siguientes criterios:

a) Los de direccion, conduccion y orientacion institucionales, cuyo ejercicio implica la adopcion
de politicas o directrices....

b) Los empleos cuyo ejercido implica especial confianza, que tengan asignadas funciones de
asesoria institucional, asistenciales o de apoyo, que estén al servicio directo e inmediato de los
siguientes funciones, siempre y cuando tales empleos se encuentren adscritos a sus respectivos
despachos, asi...

c) Los empleos cuyo ejercicio implica la administracion y el manejo directo de bienes, dineros
y/o valores del Estado;

d) Los empleos que no pertenezcan a organismos de seguridad del Estado, cuyas funciones
como las de escolta, consistan en la proteccion y seguridad personales de los servidores publicos;

e) Los empleos que cumplan funciones de asesoria en las mesas directivas de las asambleas
departamentales y de los concejos municipales;

f) Los empleos cuyo ejercicio impliquen especial confianza que tengan asignadas funciones de
asesoria institucional, que estén adscritos a las oficinas de los secretarios de despacho, de los
directores efe departamento administrativo, de los gerentes, tanto en los departamentos, distritos
especiales, distrito capital y distritos y municipios de categoria especial y primera.

Dada la regulacion contenida en la Carta Politica, la Corte Constitucional ha sefalado:

Deducese de lo expuesto que, siendo la regla general la de la pertenencia a la carrera, segun los
mandatos constitucionales, las excepciones que la ley consagre solamente encuentran sustento en la
medida en gue, por la naturaleza misma de la funcion que se desempefia, se haga necesario dar al
cargo respectivo un trato en cuya virtud el nominador pueda disponer libremente de la plaza,
nombrando, confirmando o removiendo a su titular por fuera de las normas propias del sistema de
carrera. Estos cargos, de libre nombramiento y remocidn, no pueden ser otros que los creados de
manera especifica, segun el catalogo de funciones del organismo correspondiente, para cumplir un
papel directivo, de manejo, de conduccion u orientacion institucional, en cuyo ejercicio se adoptan
politicas o directrices fundamentales, o los que implican la necesaria confianza de quien tiene a su
cargo dicho tipo de responsabilidades. En este ultimo caso no se habla de la confianza inherente al
cumplimiento de toda funcién puablica, que constituye precisamente uno de los objetivos de la
carrera pues el trabajador que es nombrado o ascendido por méritos va aquilatando el grado de fe
institucional en su gestion, sino de la confianza inherente al manejo de asuntos pertenecientes al
exclusivo ambito de la reserva y el cuidado que requieren cierto tipo de funciones, en especial
aquellas en cuya virtud se toman las decisiones de mayor trascendencia para el ente de que se trata.
Piénsese, por ejemplo, en el Secretario Privado del Presidente de la Republica o en un Ministro del
Despacho.

Desde luego, quedan excluidas del régimen de libre nombramiento y remocion las puras
funciones administrativas, ejecutivas o subalternas, en las que no se ejerce una funcion de direccion
politica ni resulta ser fundamental el intuito personae (Corte Constitucional, 1994, C-514).
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De otra parte, sefiala la Corte que “los empleos que son de libre nombramiento y remocioén
son aquellos que la Constitucion establece y aquellos que determine la ley” (Corte
Constitucional, 1992, C-479), siempre y cuando la funcién misma, en su desarrollo esencial,
exija una confianza plena y total, o implique una decisién politica. En estos casos el cabal
desempefio de la labor asignada debe responder a las exigencias discrecionales del nominador y

estar sometido a su permanente vigilancia y evaluacion.

La regla, o el principio general es el de que los empleos son de carrera y “se exceptian los de
eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, los de los trabajadores oficiales y los
demas que determine la ley” conforme al articulo 125 constitucional y al articulo 5° de la Ley
909 de 2004. La excepcion, como toda excepcioén., ha de asumirse con caracter restrictivo y

expreso, con caracter de reserva de ley.

Los cargos de libre nombramiento y remocion estdn sometidos a reserva de ley, por lo que
solo podran incorporarse en el conjunto de empleos de las entidades del Estado cuando exista
expresa disposicion legal que asi lo determine: “la potestad que tiene el legislador para definir
cargos de libre nombramiento esta limitada desde dos perspectivas” (Corte Constitucional, 2010,

C-533).

Lo preceptuado en el articulo 125 de la Carta Politica, que exige la determinacion del
legislador sobre los cargos que se excluyan del mandato constitucional segun el cual “los

empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera... Ademas, toda excepcion es de
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interpretacion restrictiva, lo que en esta materia se traduce en que las previstas por el legislador

deben hallarse plenamente justificadas” (Corte Constitucional, 2010, C-533).

Por tanto, como base para determinar cudndo un empleo puede ser de libre nombramiento y
remocién, hay que sefialar en primer término que tenga fundamento legal; no hay que olvidar que
por su misma naturaleza, los empleos que son de libre nombramiento y remocién son aquellos
que la Constitucion establece y aquellos que determine la ley, siempre y cuando la funcién
misma, en su desarrollo esencial, exija una confianza plena y total, o implique una decision

politica.

Las excepciones que la ley consagre solamente encuentran sustento en la medida en que, por la
naturaleza misma de la funcién... cabe la exclusion de la carrera por via legal... para que la funcion
del legislador tenga cabal desarrollo con estricto apego a la normativa fundamental, es necesario
que al expedirse la ley (Corte Constitucional, 1994, C-514).

Ahora bien, ha existido en Colombia una tendencia abusiva a ampliar la excepcion del libre
nombramiento y remocion. De esta forma, a la luz de la Constitucion se pueden establecer unas
excepciones al principio general de la carrera administrativa, pero siempre conservando la
prioridad del sistema de carrera, connatural con los principios no solo de eficacia y eficiencia y
estabilidad administrativas, sino con la justicia misma de la funcién publica, que no es
compatible con la improvisacion e inestabilidad de quienes laboran para el Estado, y por el
contrario establece el principio del merecimiento, como determinante del ingreso permanencia,

promocion y retiro del cargo.

Por tanto, como base para determinar cuando un empleo puede ser de libre nombramiento y

remocion, hay que sefialar en primer término que tenga fundamento legal; pero ademas, dicha
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facultad del legislador “no puede contradecir la esencia misma del sistema de carrera, es decir, la
ley no esté legitimada para producir el efecto de que la regla general se convierta en excepcion”
(Corte Constitucional, 1999, C-368). En segundo lugar, debe haber un principio de razon
suficiente que justifique al legislador para establecer excepciones a la carrera administrativa, de
manera que la facultad concedida al nominador no obedezca a una potestad infundada. Y, por
altimo, no hay que olvidar que por su misma naturaleza, los empleos que son de libre
nombramiento y remocion son aquellos que la Constitucion establece y aquellos que determine
la ley, siempre y cuando la funcién misma, en su desarrollo esencial, exija una confianza plena 'y
total, o implique una decision politica. En estos casos el cabal desempefio de la labor asignada
debe responder a las exigencias discrecionales del nominador y estar sometido a su permanente

vigilancia y evaluacion.

Asi las cosas, “no es tolerable desde la perspectiva constitucional que todos los funcionarios
de un departamento administrativo y de sus entidades adscritas, sean clasificados como de libre
nombramiento y remocion, independientemente de la labor que desempefien (Corte

Constitucional, 1999, C-368).

La norma acusada quebranta los ordenamientos superiores, pues ella en lugar de hacer la
clasificacién y determinacién concreta de los empleos que por via exceptiva deben determinarse
como de libre nombramiento y remocién, lo que hace es realizar una regulacion genérica para darle
el caracter de tales a todos los del primer nivel jerarquico (...).

La anterior determinacidn, lejos de establecer la clasificacién de empleos de libre nombramiento
y remocion regidos por un sistema distinto al de la carrera administrativa, excluye ciertamente de
esta a algunos cargos que por su naturaleza no pueden tener la categoria de libre nombrarmelo y
remocion, con lo cual queda desvirtuado el propoésito del constituyente de mantener vigente el
principio constitucional segun el cual, por regla general “los empleos en los érganos y entidades
riel Estado son de carrera” (Corte Constitucional, 1996, C-387).
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De otra parte, agrega la Corte:

De acuerdo con la clasificacién, que establece los niveles directivo, asesor, ejecutivo,
profesional, técnico, administrativo y operativo, hay que sefialar que los criterios que deben tenerse
en cuenta para determinar si un empleo es de libre nombramiento y remocion son los niveles
directivos y excepcionalmente los otros, siempre y cuando impliquen un grado considerable de
confianza. Los demas, es decir, la regla general, son de carrera. En consecuencia, los empleos
sefialados en la norma acusada como de libre nombramiento y remocion se juzguen validos, en el
entendido de que se trate de empleos de direccion y confianza (Corte Constitucional, 1994, C-195).

Posteriormente, la misma Corte preciso:

Estos cargos, de libre nombramiento y remocién, no pueden ser otros que los creados de manera
especifica, segun el catdlogo de funciones del organismo correspondiente, para cumplir un papel
directivo, de manejo, de conduccién u orientacion institucional, en cuyo ejercicio se adoptan
politicas o directrices fundamentales, o los que implican la necesaria confianza de quien tiene a su
cargo dicho tipo de responsabilidades (Corte Constitucional, 1994, C-514).

Por su parte, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en fallo de 2009, establecio:

Para la Sala es claro, que un servidor publico cuya funcion basica segln el manual o reglamento
de funciones cuyo oficio sea servir de taquillera de un teatro o establecimiento similar, de manera
alguna puede equipararse a un empleado de confianza y manejo, a los que alude la norma legal,
dado que el taquillero ni administra ni maneja los recursos que recauda en ejercicio de sus
funciones, simplemente se limita a recibirlos o recaudarlos... no es cierto que el cargo
correspondiera a la naturaleza de libre nombramiento y remocion, sino de carrera (Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, 2009, Exp. 2003-08625).

A ello se suma lo establecido por la Corte en sentencia de 2010:

La potestad que tiene el legislador para definir cargos de libre nombramiento esta limitada desde
dos perspectivas. La primera, relativa a que el ejercicio de la citada facultad es excepcional, por lo
que solo podré ser utilizada para determinados cargos especificos, sin que pueda convertirse en la
regla general o en sucedaneo de la aplicacion del régimen ordinario de carrera administrativa. La
segunda, consiste en reafirmar que la definicion de cargos de libre nombramiento y remocion debe
responder a un criterio de razén suficiente, que para el caso objeto de analisis tiene carécter
calificado,, pues debe referirse a la naturaleza de las fundones del empleo o al grado de confianza
que deba depositarse en el servidor publico que lo ejerce (Corte Constitucional, 2010, C-533).
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Es necesario reiterar que la ley, si bien puede plasmar excepciones a dicho precepto, no esta
autorizada para convertirla en regla general, en cuanto, si le fuera posible hacerlo, resultaria

desvirtuado un principio superior fundamental.

Ademas, toda excepcion es de interpretacion restrictiva, lo que en esta materia se traduce en
que las previstas por el legislador deben hallarse plenamente justificadas. De otro lado, la
integracion de cargos, sin distinciones funcionales ni de rango, al sistema de libre nombramiento
y remocion -que segun la Carta, es extraordinario- vulnera el principio de igualdad, ya que

implica un trato idéntico para hipétesis que pueden ser -y en este caso son- divergentes.

7.3. DIFERENCIA ENTRE EMPLEADOS DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y

REMOCION Y DE CARRERA ADMINISTRATIVA

De conformidad con los planteamientos doctrinales y jurisprudenciales hasta aqui tenidos en
cuenta, al igual que segun la normatividad, precisar y deslindar el origen, la causa y razon de ser
esencial que determina y explica la distincion o diferencia entre empleos de libre nombramiento
y remocion, no pertenecientes a la carrera y sujetos a la discrecionalidad o regulados por el
estatuto de la carrera, constituye tal distincion el eje principal de la carrera y su trascendencia

real.

De esta forma, los empleos cuyas funciones sean de naturaleza técnica, administrativa o de

simple ejecucidn, son o pertenecen a la carrera, en tanto, por el contrario, si se trata de empleos
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cuyas funciones son de naturaleza politica, directiva o de confianza especialisimo estan excluidas

de la carrera, son de manejo discrecional o de libre nombramiento y remocion.

Asi las cosas, en términos generales son servidores publicos los miembros de las
corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado, siendo el vinculo laboral de los
funcionarios y empleados publicos, de derecho publico, legal y reglamentario y contractual el de

los trabajadores oficiales.

Dentro de la categoria de los funcionarios, se tiene que su nominacién o designacion es por
eleccion o por nombramiento ordinario; dentro de la primera categoria se encuentran el
presidente de la republica, los congresistas, los diputados, los concejales, los gobernadores y los
alcaldes; dentro de la segunda los ministros, los directores de departamentos administrativos,
superintendentes, gerentes, directores de entidades descentralizadas, los cuales son nombrados y

removidos libremente por el presidente de la republica, como suprema autoridad administrativa.

Por otra parte, la ley ademas de establecer los requisitos para cada empleo publico, también
establece lo que pueden y no pueden hacer los servidores y lo que ello genera, amen que limita

los nombramientos de personas con quienes el nominador tenga parentesco.

En este orden de ideas, fundamental viene a ser, aprender a diferenciar quienes son servidores
publicos y quienes trabajadores oficiales, pues ello marca la diferencia, tanto para su vinculacién
a la administracion, como para salir de ella, de igual forma hay que saber quienes hacen parte del

régimen de carrera administrativa.
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8. ASPECTOS DOCTRINALES DEL EQUILIBRIO, IGUALDAD DE
OPORTUNIDADES LABORALES Y ESTABILIDAD LABORAL PARA LOS
EMPLEADOS PUBLICOS ELEGIDOS EN PROVISIONALIDAD Y A TRAVES DE

CARRERA ADMINISTRATIVA EN COLOMBIA

En razon de lo establecido hasta el momento, en Colombia es posible hablar de equilibrio e
igualdad de oportunidades laborales para los empleados publicos elegidos en provisionalidad y a
través de carrera administrativa; pero dicho equilibrio e igualdad conlleva elementos

diferenciales que se determinan de acuerdo al tipo de acceso al empleo publico.

En este sentido, el grado de estabilidad en los empleos pertenecientes a la carrera
administrativa en el marco de la administracion estatal en Colombia, se expresa en que los
empleados inscritos en el registro de carrera tienen fuero de carrera, en tanto los no inscritos o
provisionales, carecen de dicho fuero, pero sin que por ello queden excluidos del principio
constitucional de estabilidad en el empleo, o queden convertidos en de libre nombramiento y

remocion o sujetos a la insubsistencia discrecional.

De esta forma, quienes entidades del Estado desempefian empleos pertenecientes a la carrera,
sin estar inscritos en provisionalidad, si tienen un grado de estabilidad, aunque menor por
ausencia del fuero propio de los inscritos. Asi, el que desempefie empleo de carrera en

provisionalidad, no significa que deje de desempefiar empleo de carrera y se convierta en
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funcionario de naturaleza politica, de libre nombramiento y remocion, en sujeto de tratamiento

politico o discrecional.

Situacion opuesta se da, en su factor objetivo, segun el grado de estabilidad o de los derechos
subjetivos de los empleados titulares de empleos pertenecientes a una carrera, segin esté o no,

inscritos en el registro de carrera.

Se dice grado de estabilidad, dado que el principio constitucional es el de “estabilidad en el

empleo” (art. 153, C.P.), y por ello, el grado serd mayor o menor, segun su inscripcion o no.

Pero lo que no es correcto juridicamente es confundir, competencia objetiva sobre empleos
pertenecientes a una carrera, reglados por la carrera y excluidos de la competencia discrecional,
para so pretexto de la no inscripcion del empleado que desempefia empleo perteneciente a una
carrera 0 de limitacion en sus derechos subjetivos, prorrogar mediante interpretacion, la
excepcionalisima competencia discrecional exclusivamente autorizada por la ley sobre empleos
no pertenecientes a una carrera, a empleos pertenecientes a una carrera, reglados y sobre los
cuales la ley no autoriza la competencia discrecional, convirtiendo asi el empleo perteneciente a

una carrera en empleo de libre nombramiento y remocion o de competencia discrecional.

De esta manera, es preciso establecer que “el nombramiento en provisionalidad para cargos de

carrera Administrativa, no convierte el cargo en uno de libre nombramiento y remocion” (Corte

Constitucional, 1998, T-800).
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No es procedente juridicamente, confundir o refundir la competencia determinada en su factor
material u objetivo sobre empleo que no pertenezca a una carrera, con otro aspecto distinto, cual
es el de la existencia en mayor o menor grado de derechos subjetivos de estabilidad del
empleado, que no es un factor legal de competencia autorizada para la procedencia de la potestad

discrecional.

Como ha podido establecerse, no existe equilibrio, igualdad de oportunidades laborales y
estabilidad laboral para los empleados publicos elegidos en provisionalidad frente a aquellos
elegidos a través de carrera administrativa en Colombia y ello se debe a que la Constitucion
prevé que aquellos funcionarios responsables de las instituciones y dependencias del Estado,
pueden rodearse de personas de su entorno mas cercano, es decir de toda su confianza, quienes
son los encargados de materializar las politicas administrativas y las estrategias del personal
directico para el desarrollo de su mision institucional, por lo que el manejo de este grupo especial
de personas de confianza debe ser flexible. Por tanto, la Constitucion y la ley han previsto que
algunos cargos deban ser de libre nombramiento y remocion, lo cual implica que su permanencia
responda a la discrecionalidad del presidente, director, responsable o gerente de la entidad, con

amparo en el citado articulo 125 de la Carta.

Segun lo dicho por la Corte Constitucional cuando se ha pronunciado sobre la posibilidad de
que haya empleos de libre nombramiento y remocidn, los titulares de estos empleos por carecer
del privilegio de estabilidad, y por no ser de carrera, pueden ser retirados del servicio mediante
actos discrecionales no motivados. EI fendmeno de la desviacion de poder puede presentarse

inclusive en los actos administrativos de naturaleza discrecional, pues esta prerrogativa, la
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discrecionalidad, no puede ejercerse de manera arbitraria 0 exceder las directrices y principios
previstos en el ordenamiento juridico. En este sentido, ademas de los requisitos objetivos que
legalmente se exigen, es preciso que el retiro de un funcionario, que carece de estabilidad esté
inspirado en razones del buen servicio; la estabilidad, por tanto, sélo es atribuible a ,los
empleados de carrera y s6lo en situaciones excepcionales a los cargos de libre nombramiento y

remocion.
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9. CONCLUSIONES

Conforme al articulo 125 constitucional, la distincion entre carrera y libre nombramiento y
remocién se predica es en relacién con los empleos como concepto objetivo-funcional de
caracter singular, lo que impide que la excepcion de libre nombramiento-remocion pueda devenir
por via indirecta en razén una generalizacion referida a una entidad o dependencia o a un nivel

administrativo.

De no operar la carrera, el empleado queda sometido a la arbitrariedad personal del
nominador, a la conveniencia politiquera del clientelismo o trafico de empleos, a la corrupcion

que comporta el pago reciproco de favores: del toma y dame.

De esta manera, se hace necesario superar un Estado privatizado por el neoclientelismo que lo
tiene a su servicio, para hacer realidad el precepto constitucional de un Estado eficiente al
servicio de la comunidad, pasa, como uno de los requisitos, por la vigencia real de las carreras,

del sistema técnico de administracion de personal estructurado sobre el mérito.

Resulta claro que la falta de inscripcion en carrera no puede generar que los cargos
determinados por la ley como de carrera, se conviertan en de libre nombramiento y remocion;
por ende, no puede darsele el mismo tratamiento a un empleo provisional que a uno de libre

nombramiento y remocion.
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