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| ntroduccion

El régimen juridico colombiano establecio la figura de la provisionalidad como un recurso
excepcional para proveer cargos publicos. Sin embargo, dejé de ser una excepcién y se convirtio
en lamanera

como se han vinculado muchos servidores, 1o cual evidentemente tiene importantes
repercusiones a nivel personal, pero también para la eficiente gestion de administracion e
incluso paralalegitimidad de las autoridades. Esta situacion se agrava cuando el servidor se
haya en contextos de especial vulnerabilidad, como es & caso de las mujeres cabeza de
familia, hombres cabeza de familia que se encuentran en dicha situacion. Todo €llo justifica
desarrollar un estudio que permita formular propuestas que puedan hacer frente a esta
problematica €l cua se ha delimitado a este grupo de personas, teniendo en cuenta ademas
gue ha dado lugar a profundas discusiones, que se evidencian, por gemplo, en las diferentes
y encontradas posiciones de la Corte Congtitucional y € Consgo de Estado. Asi mismo,
algunasiniciativas legidativas se han presentado para buscar una solucién definitiva, atraves
de lavinculacién automatica de las personas que se encuentran en la modalidad excepcional;
con todo, las propuestas no fueron acogidas por las altas Cortes, en tanto que se configuraria
una estabilidad forzada que no estaria juridicamente justificada.

Como se puede observar, la situacion no es facil, debido a que, por un lado, se encuentra la
obligacion del Estado de garantizar la provision de los cargos publicos a través de concurso de
meéritosy, por €l otro, se hallala garantia de los derechos fundamental es de las mujeres y hombres
cabeza de familia que han ocupado cargos publicos por varios afios bajo dicha modalidad, siendo

en principio responsable de esta situacion el mismo Estado, pues no ha surtido los concursos de
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méritos de manera general, mas aun cuando € 16 de enero fue expedido el Decreto 051 de 2018,
mediante €l cual se reiteré que es deber de las entidades de orden nacional apropiar el monto de
los recursos y las entidades de orden territoria priorizar e gasto con € fin de adelantar los
concursos de méritos abiertos, es decir que en cualquier momento ha de decidirse acerca de la
situacion de las mujeres (madres) y hombres (padres) cabeza de familia por ende de su nucleo
familiar que se encuentran vinculadas bagjo la modalidad excepcional, en donde en principio se
resolveria declarando su insubsistencia en e momento en que se surta el concurso de méritos, sin
embargo, también se debe pensar en los otros derechos que los cobijan y que no tienen menor
importancia que la exigencia constitucional del concurso de méritos.

L a Constitucion Politica de Colombiade 1991 |es otorgd una proteccion especial alas mujeres,
en dicha situacion al incorporarlas a ciertos grupos que se encuentran en desventgja frente a la
sociedad, proteccion que en gercicio del derecho alaigualdad se extiende a hombres cabeza de
familia o aguellas personas que sin tener vincul os de sangre tienen & cuidado de personas a cargo
ya sea por un vinculo legal, decision judicia o administrativa o que carecen de formalidad, sin
embargo € trabgjo se delimitardalasituacion de mujeresy hombres cabeza de familia dado que
segun la encuesta ELCA (Encuesta longitudinal que sigue cada tres afios a aproximadamente
10.000 hogares colombianos en zonas rurales y urbanas de Colombia ) de la universidad de los
Andes, e nUmero de mujeres cabeza de familiaen Colombiahavenido en aumento, € incremento
ha sido de cuatro puntos porcentuales en los Ultimos cinco afios en ambas poblaciones, que las
mujeres cabeza de hogar en ciudades pasaron del 35 al 39 por ciento, entre el 2010y €l 2016.

También el DANE establecio que actualmente hay 22 millones de mujeres de las cuales el 56%
son cabeza de familia y también segun estudios de la organizacién Internaciona de Trabgjo, €

Banco Mundial y laCepal revelan que lajornada de trabajo de las mujeres en labores remuneradas
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y no remuneradas es mayor que la de los hombres, que la distribucion de las tareas domesticas
sigue siendo desigual debido a que el tiempo remunerado de ellas se ve recargado de atender €
cuidado de los hijos pequefios, enfermos o adultos mayores. Es por esa razéon que € trabajo de
investigacion se direcciona a este grupo importante de mujeres en tanto que la condicién de
desigualdad ha sido evidenciada y es por ello que las constituciones en este caso la colombiana

ordenan una proteccion especial hacialas mismas.

En efecto, los intentos legislativos con los cuales se pretendia dar una solucion definitivaala
situacién han sido fallidos, en tanto que la Corte Constitucional los ha declarado inexequibles por
contravenir € articulo 125 de la Carta Politica de 19912 y € derecho alaigualdad. Con todo, €
ente competente para realizar |os concursos de méritos, la Comision Nacional de Servicios Civil,
no los ha adelantado; dando lugar a que la provision de los cargos se redlice a través de la
excepcion, inicialmente por un término de seis meses que se haido prolongado indefinidamente.

En este contexto, € trabajo de investigacion que a continuacion se presenta requiere de un
estudio del sistema de la meritocracia en Colombia, para culminar con e tema de los
nombramientos en provisionalidad, su injerencia en la administracion publicay la obligacién que
tiene el Estado a través del concurso de méritos de garantizar € cumplimiento de sus fines
esenciales. A partir de esto, se analiza en concreto la situacion de una parte de la poblacion que

segun la Constitucién Politica

1 Articulo 43 de la Constitucion Politica de Colombia de 1991:
La mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades. La mujer no podra ser sometida a ninguna
clase de discriminacién. Durante el embarazo y después del parto gozara de especial asistenciay proteccion
del Estado, y recibira de éste subsidio alimentario si entonces estuviere desempleada o desamparada. El



Estado apoyara de manera especial alamujer cabeza de familia. (Art. 43) 2Articulo
125 de la Constitucidn Politica de Colombia de 1991:

Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptiian los de eleccion popular, los
de libre nombramiento y remocién, los de trabajadores oficiales y los deméas 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 €l ascenso en los mismos, se harén
previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los méritos y calidades
delosaspirantes. El retiro se hara: por calificacion no satisfactoriaen el desempefio del empleo; por violacién
del régimen disciplinario y por las demés causales previstas en la Constitucion o la ley. En ningln caso la
filiacién politica de los ciudadanos podra determinar su nombramiento para un empleo de carrera, su ascenso
o remocion. Los periodos establecidos en la Constitucién Politica o en laley para cargos de eleccion tienen
el carédcter de ingtitucional es. Quienes sean designados o elegidos para ocupar tales cargos, en reemplazo por
falta absoluta de su titular, lo haran por cl resto del periodo para el cua este fue elegido. (Art. 125)

de Colombia de 1991 en su articulo 43' goza de proteccion especial del Estado, esto es, las
mujeres cabeza de familia que se encuentran vinculadas a cargos publicos bajo la modalidad
excepcional de la provisionalidad y que en gercicio del derecho alaigualdad se extiende a los
hombres cabeza de familia o aquellas personas que sin tener vincul os de sangre tienen €l cuidado
de personas a cargo ya sea por un vinculo legal, decisién judicial o administrativa o que carecen
de formalidad, sin embargo €l trabgjo se delimitara ala situacion de  mujeres y hombres cabeza

defamilia

Es asi como € trabajo de investigacion no se orienta a erradicar del ordenamiento juridico la
provisionalidad como forma de vinculacion excepciona a Estado, sino que el problema que se
pretende abordar es el de saber si a declararse lainsubsistencia de una mujer u hombre cabeza de
familiaaraiz de un concurso de méritos para proveer un cargo de carrera administrativaa cual se

encontraba vinculada en provisionalidad, se produce o no una afectacion injustificada de sus

1 Articulo 43:
La mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades. La mujer no podra ser sometida a ninguna
clase de discriminacién. Durante el embarazo y después del parto gozard de especia asistenciay proteccién
del Estado, y recibira de éste subsidio alimentario si entonces estuviere desempleada o desamparada. El
Estado apoyara de manera especia alamujer cabeza de familia. (Constitucién Politica de Colombia, 1991,
Art. 43)



derechos fundamentales, asi como los de su nucleo familiar. Verificada dicha afectacion en este
caso, es necesario igual mente definir si es posible adelantar un proceso especia que permita la
inscripcion automética de los servidores (mujer y hombre cabeza de familia) desvinculados u otras
medidas especiales de proteccion. Por consiguiente, la pregunta central de investigacion se puede
plantear en estos términos. ¢Se produce una afectacion constitucionalmente inadmisible de los
derechos fundamental es de las mujeres y hombres cabeza de familia que ocupan un cargo publico
en provisionalidad cuando son declarados insubsistentes como consecuencia de un concurso de

meéritos realizado en cumplimiento del principio constitucional de meritocracia?

El objetivo principal de estainvestigacion se evidencia en la manera como se acaba de plantear
el problema. En efecto, se pretende analizar desde € punto de vista juridico las obligaciones por
parte del Estado frente a los derechos de las mujeres y hombres cabeza de familia que ocupan
cargos publicos en provisionalidad, en € caso de que su vinculacion se vea afectada por un
concurso de méritos en desarrollo de lo previsto en la Constitucion y actualmente por el decreto
051 de 2018 proferido por el Presidente de la Republica en enero de esta anualidad en donde se
decret0 alas entidades de orden nacional apropiar e monto delosrecursosy las entidades de orden

territorial priorizar recursos con €l fin de adelantar |os concursos abiertos de méritos.

Para lograr este objetivo, se pretende, en especial, analizar € sistema de méritos en Colombia
y su evolucién en e ordenamiento juridico y en la jurisprudencia nacional, asi como la figura
excepcional de la provisionalidad como forma de vinculacion al Estado y su estatus en nuestro
ordenamiento juridicoy enlajurisprudencianacional. |gualmente, se busca definir |os mecanismos

de proteccion especia que el Estado debe brindar alamujer y hombre cabeza de familia—también
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desde la perspectiva legal y jurisprudencial- y realizar un diagnéstico general, con referencia a
algunos casos puntuales de ciertas entidades estatales en donde se encuentran vinculados en
provisionalidad madres y hombres cabeza de familia. Todo ello permitira determinar las
consecuencias legales, eincluso algunas de caracter social, que terminarian soportando las madres
y padres cabeza de familia en € evento de ser declarados insubsistentes, y las eventuales
consecuencias patrimoniales para el Estado en € evento de ser reintegrados en sus cargos luego de
entablar |as correspondientes acciones legales.

Paralograr el objetivo deinvestigacion el trabajo se divide en dos partes. una primeraparte, que
se subdivide en dos capitulos, analiza la meritocracia en Colombia, asi como €l origen y la
evolucion de lafigurade laprovisionalidad como modalidad de vinculacion al Estado. La segunda
parte, que también contiene dos capitulos, aborda € concepto de familia que trgjo consigo la
Constitucion Politica de Colombiade 1991 en su articulo 422y el concepto de lamujer cabeza de
familia, dispuesto en € articulo 2 de la Ley 82 de 19933, para de esta forma ocuparse de la
proteccion especial que el Estado debe alamujer en esta situacion en € marco de su vinculacién
al mismo bajo la modalidad excepcional, todo ello en gercicio del derecho alaigualdad e cua
permite que la proteccion especia se extiendaa hombres cabeza de familia.

Asi pues, se pretende determinar el alcance de la vulneracion de sus derechos fundamentales y
econdmicos, asi como los de su nucleo familiar, cuando son declarados insubsi stentes, estudio que

girara principalmente en torno al régimen constitucional, legal y jurisprudencial. Finamente, se

2 Articulo 42: “[...] constituye por vinculos naturales o juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de
contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla” (Constitucion Politica de Colombia, 1991, Art.
42). Es decir que lafamilia puede conformarse por €l matrimonio, la unién marital de hecho o la adopcién.

3 Articulo 2 de la Ley 82 de 1993 “Por la cual se expiden normas para apoyar de manera especial a la mujer cabeza de
familia, modificado por €l articulo 1° delaLey 1232 de 2008, establece que “[...] es Mujer Cabeza de familia, quien
[...] ejerce la jefatura del hogar y tiene bajo su cargo, afectiva, econémica o socialmente, en forma permanente, hijos
menores propios u otras personas incapaces o incapacitadas para trabajar [...]” (Ley 82, 1993, Art. 2).

10



presentaran conclusiones delainvestigacion y se plantearan al gunas propuestas y recomendaciones
pararesponder a problema juridico. Lainvestigacion que sustenta este tesis de maestria se realizo
con fundamento en el andlisis de lanormatividad constitucional y legal que regulael temadel que
se ocupa, la jurisprudencia del Consgjo de Estado y la Corte Constitucional, los aportes de la
doctrina (en articulos y libros), ademas de otros trabajos de grado en los cuales se harealizado €
correspondiente andlisis de la problemética. Asimismo, se tuvo en cuenta la situacion especial de
las entidades en donde la provisionalidad es una de |as modalidades més extendidas de vinculacién
a los cargos publicos. Estos presupuestos metodol 6gicos parten del hecho que la investigacion
juridicatiene como finalidad el estudio del Derecho, y para ello es necesario recurrir alas fuentes
de investigacion juridicas que, a su vez, son aguellos elementos que permiten desarrollar un tema
en concreto. Dichas fuentes principales segin Ayestaran (2011) son las siguientes:
(1) Laley, que representa lafuente juridicaformal por excelencia, y en ocasiones suele ser
tomada como fuente Unica y exclusiva de la investigacion juridica; (2) la jurisprudencia,
gue es unafuente importante pues representa 0 muestra el criterio constante de los 6rganos
jurisdiccionales (contrario alo que cada vez en menor grado se creia, en € sentido de que
la jurisprudencia es un criterio aislado y a veces Unico que emana de ciertas decisiones);
(3) ladoctrina, que es una fuente de consultainevitable, debido aque comprende laopinion
de personas calificadas que siempre, de una manera u otra, influyen sobre el estado actual
o futuro del Derecho; (4) la realidad social, [...] que es la fuente mas importante, no
obstante ser la mas complga, porgue su andlisis implica un alto grado de abstraccion
presentey requiere que € investigador tenga una alta capacidad para separar y unir hechos,
en lamedida en que € objeto de andlisis es € presente y los hechos que pueden dar lugar

afuturos sistemas juridicos o instituciones juridicas. (parr. 4)
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Partel.Lameritocraciafrenteala provisionalidad

En esta primera parte de la investigacion es necesario ocuparse del sistema de meritocracia
frente alafigura de la provisionalidad en Colombia de esta manera se concretara €l objeto de la
presente investigacion como es el andlisis y condicion de las madres y padres cabeza de familia
vinculados en provisionalidad al Estado. Para ello se desarrolla en dos capitulos, en el primero de
los cuales se estudia € sistema de meritocracia en Colombia, considerando en particular el
concepto de funcion publica, la evolucion del concurso de méritos, la carrera administrativa en el
marco del Estado Social de Derecho y el proceso de seleccion en € sistema de méritos. En €
segundo capitulo se analizalafigurade la provisionalidad en Colombia, su evolucion como forma
de vinculacién a Estado, la estabilidad reforzada, los actos administrativos que declaran la
insubsistencia de las personas que fueron vinculadas bajo la modalidad excepcional, parafinalizar
con un breve resumen de las diferentes posiciones del Consgjo de Estado y de la Corte

Constitucional, en los casos donde se ha tratado la figura de la provisionalidad.

Capitulo 1. La Meritocracia en Colombia

Para abordar € sistema de méritos en Colombia es necesario en primera instancia definir la
funcion publica a la luz del ordenamiento juridico. Esta se entiende como aquel conjunto de
relaciones |aborales entre €l Estado y sus servidores que desempefian las funciones contempladas

en la Constitucion Politica, en la Ley o un Reglamento, es decir que es aguella actividad realizada
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en cabeza de personas naturales en nombre del Estado cuyo objetivo es e cumplimiento de los
fines esenciales del mismo (Sentenciadel 23 de febrero, 2006).

Bergeron Gerard define la funcidn publica como una serie de actividades relacionadas entre si
en el proceso de accion, que se encuentran unidas para un fin comuin que es lavida del organismo.
Asi mismo, Raymond Carre de Malber indica que en la funcién publica las funciones son los
objetivos y metas, propone ademas las diferencias del Estado en Constituyente, administrativa,
legislativa, judicia de control fiscal, de Ministerio electoral, de planeacién, de defensa y de
seguridad (ambos autores citados en Bohorquez, 2012).

Seguin Olano (2016) la funcion publica se define:

[Como] € conjunto de regimenes aplicables atodos |os organismosy entidades delaRama
Ejecutiva del Poder Publico y la Administracion Publica 'y a los servidores publicos que
por mandato constitucional o legal tengan a su cargo la titularidad y e gercicio de
funciones administrativas, prestacion de servicios publicos o provision de obras y bienes
publicosy, en lo pertinente, a los particulares cuando cumplan funciones administrativas.
(p. 15)

Por otro lado, la Corte Constituciona se ha pronunciado en varias ocasiones respecto de la
funcion publica y los principios que deben regir en esta. Entre dichos pronunciamientos se
encuentra la Sentencia C-563 de 1998, en donde indico que la funcién publica es € conjunto de
las actividades que realiza €l Estado, através de los 6rganos de las ramas del poder publico de los
Organos autonomos e independientes y demas entidades y agencias publicas para acanzar sus
diferentes fines, y que en sentido restringido se habla del conjunto de principios y reglas que se

aplican a quienes tienen vinculo labora subordinado con los diferentes organismos del Estado.
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A partir de esta aproximaciéon conceptual, y antes de profundizar en € estudio del régimen
juridico de la meritocrécia en Colombia para terminar con €l estudio de la provisionalidad y
analizar lasituacion de las madres y padres cabeza de familia que se encuentran vinculadas bgjo la
modalidad excepcional, conviene presentar algunos elementos centrales de su evolucién historica,
por lo menos desde finales del siglo XIX. A continuacién se hara también mencion a las
especificidades de la carrera administrativa en el marco del Estado Social de Derecho en nuestro
pais, para finalizar con un estudio méas puntual sobre e proceso de seleccién en € marco de la

carrera administrativa.

Principales momentos de la evolucion de la meritocracia en Colombia

Mientras que después del proceso de independencia y durante casi todo € siglo XIX no
existieron criterios meritocraticos para € nombramiento de los servidores publicos, con la
expedicion de la Constitucion de 1886 se establecieron los primerosintentos de introducir este tipo
de modelo. En efecto, como lo indica Martinez (2010):

La Constitucion de 1886* limito la atribucién nominadora del presidente de la Republica,
de los gobernadores y de los alcaldes, ya que conforme a ella, € libre nombramiento y
remocién solo podia hacerse ‘de acuerdo con las normas que expida el Congreso para
establecer y regular las condiciones del acceso al servicio publico, de ascensos por méritos
y antigliedad, de jubilacion, retiro o despidos’. (p. 111)

Posteriormente, en 1902, durante €l gobierno de José Manuel Marroquin, € General Uribe

Uribe, através de la Comision Delegada parala Reforma del Estado presentd ante el Congreso el

4 Constitucion Politica de 1886: Articulo 62;
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primer anteproyecto de la carrea administrativa (Puentes, 2004 como se citdé en Martinez, 2010),
exponiendo los correspondientes motivos’ que movieron e primer intento de implementar la
carrera administrativa en Colombia para proveer los cargos publicos de las diferentes entidades
gue conforman la estructura del Estado.

En 1936 se produjo lareforma politica, modificandose € articulo 64 de la Constitucion de 18868
con lafinalidad de evitar quelosdineros publicos del tesoro quedaran bajo €l arbitrio de unamisma

persona. Sin embargo, fue en e gobierno de Eduardo Santos en €l que se expidio6 la

La ley determinard los casos particulares de incompatibilidad de funciones; los de responsabilidad de los
funcionariosy modo de hacerla efectiva; las calidades y antecedentes necesarios para el desempefio de ciertos
empleos, en los casos no previstos por la Constitucion; las condiciones de ascenso y de jubilacion; y la serie
o clase de servicios civiles 0 militares que dan derecho a pension del Tesoro publico. (Constitucion Politica,
1886, Art. 62)

7 Laeleccién de los empleados, sea hecha por quien fuere y por €l sistema que fuere, debe recaer en aguellos
ciudadanos que tengan competencia para su puesto, es decir, carécter, habilidad técnica, experiencia,
honradez, posicion social, y buenos antecedentes, que |os cologque en posibilidad de servir mejor que cualquier
otro, el cargo que setrate. El gobierno que rehtse o arrebate el empleo a un ciudadano dotado de esas prendas
y lo entregue a otro que carezca de ellas siempre serd —Ilamese como se llamare— un detestable gobierno,
porque de cualquier cosa podra jactarse, menos de administrar rectamente los intereses del pueblo; y porque
contraponer intereses especiales a los intereses publicos, de suerte que en € conflicto triunfen los primeros
sobre los segundos, es volver contra el pueblo las funciones que él ha confiado y pagaparaqueselesirval...]
si los puestos publicos solo son de unos pocos personajes o de un grupo habra caciquismo, habra oligarquia,
todo menos democracia... Hay que fundar carrera: ladiplomética, laconsular, lajudicial, lamilitar, la docente
0 del profesorado, y otras por €l estilo, como Unico medio de estimular €l estudio, la honradez y € celo y
formar verdaderos servidores de la patria. Valen infinitamente mas pocos empleados, idéneos y bien
retribuidos, que muchos mediocresy mal pagados. (Uribe, 1986 como se cité en Puentes, 2004, p. 64)

8 Articulo 64 de la Constitucion de 1886 “Nadie podra recibir dos sueldos del Tesoro publico, salvo lo que para
casos especiales determinen las leyes” (Art. 64).

Ley 165 de 1938; alli se establecieron normas en las cuales se hace mencién alas ramas del poder
publico y se regula el ambito disciplinario, € régimen prestaciona y €l salarial. Igualmente se
ocupo de la estabilidad en el empleo, salvo cuando el empleado era desvinculado por cometer una
falta, luego de haberse agotado € procedimiento legal establecido y e derecho a ascenso de

aquellos funcionarios que tenian altas calidades éticas y profesionales (Puentes, 2004). Dicho
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proyecto no hizo meya en la clase dirigente de ese momento, pues consideraban que con su
implementacion cualquier ciudadano podria quedarse de por vidaen un cargo del Estado.

Posteriormente, en 1952 la Mision Currie, como se citd en Puentes (2004), concluyé que “[...]
de 50.000 empleados gubernamentales existentes en la época, menos de 1.500 pertenecian a la
carrera administrativay un nimero reducido de los mismos habiaingresado a ello por concurso de
méritos” (p. 69). Esto significa que para ese momento la forma para ingresar al escalafon no era el
concurso de méritos, sino la inscripcién extraordinaria sin que se superara € sistema de méritos
(Martinez, 2010).

Con € plebiscito de 1957, los partidos se pusieron de acuerdo para disefiar e implementar €
sistema de la carrera administrativa elevandola a plano constitucional, por 1o que posteriormente
se expidio laLey 19 de 1958, la cua cred e Departamento Administrativo del Servicio Civil, la
Escuela de Administracion Publica, 1a Sala de Consulta y Servicio del Consgo de Estado que
brindaron una visién mas organizada respecto de la administracion de personal que se vinculaba al
Estado.

Después, fue expedido € Decreto 1732 de 1960 en donde se dividieron los empleados
vinculados al Estado en dos categorias. los de libre nombramiento y remocion y los de carrera;
trayendo consigo el establecimiento del camino para elegir y vincular los funcionarios bajo los
derechos alaigualdad y |a superacion del concurso de méritos.

Con la expedicion del Decreto 2400 de 1968, se descentralizo la seleccién a las unidades de
personal delos organismos que laconforman, se cred un reglamento de administracion de personal.
Se pasd de esta manera de un estatuto para funcionarios de carrera a un reglamento de
administracion de personal, es decir que se relegd € nivel territorial por 10 que se aplicaba

solamente al nivel nacional.
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En 1987 se expidi6 la Ley 61 de 1987, que clasifico los empleados de libre nombramiento y
remocion como residuales de la siguiente de manera, definiéndolos como que son de carrera los
empleos no sefialados como de libre nombramiento y remocion, contempl6 también los
conceptos del retiro, lainsubsistencia, entre otros.

Ahorabien, fue enla Constitucion politicade 1991 donde la AsambleaNacional constituyente
considerd necesario definir el régimen meritocratico en su articulo 125 en el sentido que “los
empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptiian 1o s de eleccion
popular, los de libre nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiaes y los demas que
determine la ley” .

En 1992 se promulgd la Ley 27 de 1992, en la cual se regulé o atinente a la conformacion de
la Comision Nacional del Servicio Civil, se reglamento el sistema de carrera para los empleados
del nivel nacional y territorial, se clasificaron empleos, se otorgaron competencias a las entidades
para organizar sus sistemas de seleccion, se implementd e concepto de indemnizacién,
reincorporacion, se concedid proteccion alamaternidad y alas personas que se consideran poseen

limitacionesfisicasy se concedieron inscripciones extraordinarias aempleados del nivel territorial.

La Ley 443 de 1998 tuvo una vigencia fugaz, pues fue declarada inexequible por la Corte
Constitucional a considerar que se violentaban los principios de lafuncion publica descritos en la
Constitucion Politica. Transcurridos cinco afios se expide la Ley 909 de 2004 sobre € empleo
publico y la carrera administrativa. Sin que se hubiere otorgado una solucion definitiva para que
por fin se agote el concurso de méritos para proveer |os cargos publicos de manera decisiva, por |o

gue se encuentran en su mayoria proveidos en provisionalidad.
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Posteriormente, se expide € Acto Legidativo No. 1 de 2008, € cua tenia como finalidad
“incorporar de manera extraordinaria a quienes venian desempefiando los empleos de carrera
administrativa en calidad de empleados en provisionalidad” (Martinez, 2010, p. 114); acto
legidativo que fue declarado inexequible por la Corte Constituciona (Sentencia C 588, 2009),
sentencia que ademas tuvo efectos retroactivos ordenando a la corte reanudar los concursos
publicos que habia suspendido y dejando sin efectos|asinscripciones extraordinarias o automéaticas

en vigencia del acto legislativo.

Carreraadministrativa en € Estado Social de Derecho

Fue la constituyente de 1991 la que le reconocio a la carrera administrativa una importante
connotacion en e Estado Social, pluraista'y democratico de derecho, la cual se definié en los
siguientes términos:

Un sistema técnico de administracion de personal de los organismosy entidades del Estado
cuyo fin es, ademés de la preservacion de la estabilidad y del derecho de promocion de los
trabgjadores, garantizar la excelencia en la calidad del servicio y la eficiencia de la
administracion publica, y en general de las actividades estatales, ofreciendo igualdad de
oportunidades para € ingreso, capacitacion y ascenso del servicio publico, con base
exclusivaen el mérito y en las calidades de | os aspirantes. (Sentencia C-837, 2003, parr. 1)

La carrera administrativa fue determinada como regla general de la administracion publica en
el articulo 125 de la Constitucién Politica de Colombia, equiparando la estructura estatal con los
principios y fundamentos del Estado Social de Derecho, el cual se caracteriza por la prevalencia

de los principios de libertad, justicia, igualdad y pluralidad; garantizandole de esta manera atodas

18



las personas €l derecho a acceder y permanecer en gjercicio de sus propios méritos a servicio del
Estado (Sentencia C-126, 1996).

Lo anterior indica que la carrera administrativa es un principio constitucional dentro de nuestro
Estado Social de Derecho, teniendo en cuenta tres criterios importantes definidos por las Corte
Constitucional: un criterio de caracter historico, el cual demuestra que a través del tiempo en €l
constitucionalismo colombiano se han presentado diferentes reformas constitucionales y legales
encaminadas a otorgar prevalencia a sistema de méritos como la via directa para acceder a la
funcion publica de manera equitativa y transparente. Otro criterio de caracter conceptual, € cual
determina la carrera administrativa como un principio constitucional que sirve de método
prevalente para ingresar a servicio publico y como criterio que determinara los requisitos y
finalidades de la carrera administrativa como forma de vinculacion a los cargos del Estado. Y un
criterio de caracter teleol 6gico que llevaimplicitala obligacion de interpretar de maneraarmonica
lo dispuesto en la norma constitucional, es decir, e articulo 125, con otras normas de carécter
superior que en definitiva establece alafuncion articular diversos fines valiosos que confluyen €l
orden constitucional, es decir que la carrera administrativa garantizalarealizacion de los objetivos
esenciales y fundamentales de un Estado Socia de Derecho (Sentencia C-553, 2010).

Lo anterior indicaquelacarreraadministrativa conformaun principio del ordenamiento juridico
superior y de Estado Socia de Derecho, en aras de gjecutar la funcion administrativay proteger €
interés general bajo los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparciaidad y publicidad. Asi mismo, garantiza el cumplimiento de los fines esenciales del
Estado, el derecho de participacion en la conformacion, gercicio y control del poder politico, a
través del acceso a cargos publicos, asi como los derechos congtitucionales a la igualdad y los

principios minimos fundamental es de una relacion laboral .
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La Constitucion Politica de Colombia de 1991 consagratres disposiciones referidas ala carrera
administrativa: en primer lugar, e articulo 123, € cual define como servidores publicos todas
aquellas personas que prestan su servicios a Estado en calidad de miembros de corporaciones
publicas, como empleados y trabagjadores del mismo y de sus entidades descentralizadas
territorialmente y por servicios. En segundo lugar, € articulo 150 numeral 23, que autoriza al
Congreso de la Republica para expedir las leyes que regiran el gercicio de las funciones publicas;
finamente, € articulo 125, € cual consagra e implementa el régimen de la carrera administrativa
como regla general para proveer |os cargos publicos dentro de los 6rganos y entidades del Estado.

La Corte Constitucional haindicado que existe:

Una relacion intrinseca entre la carrera administrativa y e cumplimiento de los fines
esenciales de laadministracion publica, a punto que seguin la Corporacion, el fundamento
constitucional delacarreraadministrativa se encuentracontenidaen losarticulos 125y 209
superiores ya que, en ausencia de los criterios de mérito y €ficiencia la funcién
administrativano puede estar al servicio delosintereses generales ni podraser desarrollada
con base en los principios de igualdad, moralidad, eficiencia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad. (Sentencia C-288, 2014, numera 3.4.2.)

Esta corporacion ha indicado también que ademas del objetivo amplio de buscar la
materializacion del Estado Social de Derecho a través de una estructura publica, la carrera
administrativa busca garantizar e cumplimiento de los fines estatales en lamedida que la funcién
publica pueda ser gjecutada por personal ampliamente capacitado y sel eccionado luego de superar
el concurso de méritos para determinar su ingreso, permanencia, ascenso y retiro del cargo, bajo
el cumplimiento de los principios de eficacia, eficiencia, moralidad, imparcialidad y transparencia.
Se garantiza asi € servicio ala comunidad, la satisfaccion del interés general y de esta manera se
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evitanlosviciosdd clientelismo, favoritismo y nepotismo (Sentencia C-553, 2010; Sentencia SU-
539, 2012).

Por otro lado, se garantiza la preservacion y vigencia de los derechos fundamentales de las
personas de acceder al desempefio de funciones y cargos publicos para gercer sus derechos al
trabajo alaiguadad, entre otros amparados en una estabilidad y posibilidad de promocion, segin
laeficienciaen el cumplimiento de sus funciones, pues no se trata de una permanenciaen €l cargo
por razones gjenas ala efectividad de los buenos resultados (Sentencia C-195, 1994).

En este orden de ideas, en la exposicion de motivos de la Ley 909 de 2004 se establecié como
finalidad de la carrera administrativa:

Crear las condiciones institucionales para que se pueda construir un servicio civil de
natural eza profesional y que sea, ademés, uno de los referentes del programa de renovacion
del sector pablico [...] El principio de mérito no se detiene exclusivamente en los contornos
del empleo publico de carrera, sino que extiende su radio de accién alos puestos de gerencia
publica. (Mendoza, 2015, p. 7)

La ineficiencia y la corrupcién como factores perturbadores de nuestro ordenamiento
juridico einstitucional tiene fundamento en € caracter parcializado y poco cualificado del
ingreso y en & desempefio de quienes prestan sus servicios a Estado, en especial de los
funcionarios que realizan labores de direccién, representacion y politica institucional, por
lo cua se hace necesario un sistema obligatorio de meritocracia, incluyendo ciertos cargos
de direccion. (Gonzalez, 2010, pp. 153-154).

Paralelamente, |a Sentencia C-563 de 2000 en su momento consideré:

El régimen de carrera administrativa, tal como lo concibio e Congtituyente de 1991,
impulsalarealizacion plenay eficaz de principios como igualdad e imparciaidad, pues se
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sustenta en la promocién de un sistema de competenciaa partir de los méritos, capacitacion
y especificas calidades de | as personas que aspiran avincularse alaadministracion publica;
solo cumpliendo esos objetivos, que se traducen en captar alos mejoresy mas capaces para
el servicio del Estado, éste esta en capacidad de garantizar |a defensa del interés general,
pues descarta de manera definitiva la inclusion de otros factores de valoracion que
repugnan alaesenciamismadel Estado social de derecho.

(Ap. VI

Proceso de seleccion en la carrera administrativa

Como se ha indicado precedentemente, |a provision de cargos publicos y el ascenso en los
mismos se realiza através del concurso de méritos, los cuales son abiertos para aquellas personas
gue acrediten los requisitos exigidos para e cumplimiento de las funciones del cargo a proveer,
imperando en dicho concurso los principios de igualdad y de mérito (Gonzé ez, 2010).

La Ley 909 de 2004 en armonia con € articulo 130 de la Constitucion Politica de Colombia
dispone que “la competencia para adelantar los concursos o procesos de seleccion de las personas
idoneas con las cuales se proveeran los cargos publicos e corresponde ala Comision Naciona de
Servicio civil”. Esta entidad, por sus competencias, tiene la obligacién de proteger el sistema de
mérito en la funcion publica en Colombia bajo los principios de imparcialidad, igualdad y
objetividad definida como un dérgano autonomo e independiente, con personeria juridica,
autonomia administrativa, patrimonial y técnica que no hace parte de ninguna de las ramas del
poder publico.

Las funciones de la Comision Nacional del Servicio Civil se materializan a través de la

celebracion de convenios interadministrativos, contratos suscritos con entidades publicas o
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privadas o instituciones de educacion superior acreditadas para tal fin. Los costos para la
realizacion de los concursos estan a cargo de |os presupuestos de las entidades que requieren de la
provision de cargos para el cumplimiento de los fines esenciales del Estado.

Las etapas de la seleccion en los concursos publicos se encuentran previstas en lamisma Ley
909 de 2004. Setrata de las siguientes:

1) Convocatoria: Se describe como aquella fase en la cual “se establecen las bases del
concurso, es decir todos aquellos factores que han de evaluarse, asi como los criterios de
ponderacién, aspectos que aseguran el acceso en igualdad de oportunidades al aspirante”
(Sentencia T-604, 2013, parr. 5). Al respecto debe indicarse que la Sentencia C-733 de 2005 de la
Corte Constitucional declar6 inexequible € articulo 56 de la Ley 909 de 2004, que le reconocia a
los provisionales dentro del concurso de méritos, su experiencia, conocimiento y antigliedad en el
cargo, lo cual paraagunos generaba privilegios con relacion alas otras personas que concursaban
sin haber sido servidores publicos en la misma entidad, vulnerdndose asi derechos y principios
constitucionales como el delaigualdad y el acceso a cargos y funciones publicas.

2) Reclutamiento: Se determina quiénes de las personas inscritas en € concurso de méritos
luego de presentada la convocatoria cumplen con los requisitos o condiciones objetivas minimas
sefidladas en la convocatoria para acceder a las pruebas de aptitud y conocimiento como la edad,
nacionalidad, profesion, titulos, experiencia, antecedentes penales, disciplinarios y fiscales.
(Sentencia T-604, 2013, parr. 6)

Por |o tanto, en esta etapa se busca garantizar lainscripcion del mayor nimero de aspirantes que
retinan |los requisitos para el desempefio de los empleos objeto del concurso.

3) Pruebas. Aquellos instrumentos de seleccion que tienen como finalidad de apreciar la

capacidad idoneidad y adecuacion de los aspirantes alos diferentes empl eos que se convoquen, asi

23



como establecer una clasificacion de los candidatos respecto a las calidades requeridas. La
valoracion de estos factores se efectuara a través de medios técnicos, |os cual es deben responder a
los criterios de objetividad e imparciaidad. (Gonzédez, 2010, p. 154)

Igualmente, las pruebas que se practiquen tienen €l caracter de reservadas y solo son de
conocimiento de las personas que indique la Comisién Naciona de Servicio Civil. Luego de
analizadas las pruebas en |0 que respecta a la capacidad e idoneidad personal de cada uno de los
aspirantes, se garantiza el acceso de los mejores en cuanto al mérito corresponde; sin embargo, ha
de tenerse en cuenta que no solo cuentan aspectos relacionados con conocimientos, trayectoria,
entre otros atributos del aspirante, también su perfil psicolgico, su personalidad, sus valores, la
perspectiva gue tenga frente a su moral, su forma de relacionarse con e entorno laboral que le
corresponda.

4) ListadeElegibles: unavez agotadala etapa de aplicacion de las pruebas alos aspirantes la
Comision Nacional de Servicio Civil o laentidad contratada, elaborara en estricto orden de mérito
lalistade elegibles con vigencia de dos afios. Asi lo dispone el articulo 11 literal €) delaLey 906
de 2004, en e cua sefida que dentro de las funciones de la Comision esta la de conformar,
organizar y mangjar el banco nacional de listade elegibles de | as personas que hayan superado las
pruebas formuladas y de esta maneraimpedir lainjerencia de maquinarias corruptas que pretendan
evadir los principios de la administracion publica, pero sobre todo los constitucionales como la
igualdad y el predominio del sistema de méritos. Por esta razon, las personas que se vinculen al
sistema de carreraadministrativa seran inamovibles, salvo que, por incumplimiento en sus deberes
y obligaciones, obtengan una calificacion insatisfactoria.

Lo anterior permite concluir que al elaborarse la correspondiente lista de el egibles esta adquiere

el carécter de acto administrativo generando situaciones juridicas particul ares para quienes tengan
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gue ver con esta. Asi loindicadl literal f) de lanormamencionada, que dentro de las funciones de
laComision Naciona de Servicio Civil dispone la de remitir alas entidades de oficio o asolicitud
de los nominadores, las listas de las personas conformadas por las personas que superaron €l
correspondiente proceso preestabl ecido para efectos de proveer |os cargos en carreraadministrativa
gue se encuentran vacantes de conformidad con lainformacion que repose en |os bancos de datos.

5) Evaluacion y calificacion del desempefio de los empleados vinculados en carrera
administrativa: como se vislumbra, € sistema de méritos tiene como finalidad que la permanencia
del personal que gerce funciones publicas se encuentre condicionada a su desempefio gjustado a
los fines de la entidad. Es la misma Ley 906 de 2004 la que indica |os principios que deben regir
la permanencia en € acto de evaluacion del desempefio. Ellos son e mérito, e cumplimiento
integral delasfuncionesy obligaciones preestablecidas, y € cumplimiento de las normas querigen
la funcion publica. Bajo € concepto del principio de legalidad es claro en este caso que €
desempefio de |os empleados de carrera debe ser evaluado y posteriormente calificado con base en
los presupuestos y medidas prestablecidas para que finalmente e resultado arrojado de la
eval uacion sealacalificacion que corresponde alaanualidad, que deberan incluir dos evaluaciones
parciales a afio. Sin embargo, si durante este periodo €l jefe del organismo recibe informacion
debidamente soportada de que € desempefio laboral de un empleado es deficiente, podra ordenar
por escrito que se le evallen y califiquen sus servicios de forma inmediata. Sobre la evaluacion
definitivadel desempefio proceden |los recursos de reposicion y apelacion. (Concepto 14651, 2016,
Art. 38)

6) Retiro de los empleados vinculados en carrera administrativa: teniendo en cuenta que €l
sistema de méritos ha sido adoptado en varias legislaciones, incluyendo la colombiana, paraevitar

la corrupcion y € clientelismo, no existe €l caracter discrecional que impera en el régimen de los
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empleados de libre nombramiento y remocion, sino que € retiro debe cimentarse en la
concurrencia de unas causales contempladas taxativamente en la norma constitucional y legal,
claro esta, luego de agotado €l correspondiente procedimiento.

Por su parte, las causales contempladas en la Ley 906 de 2004 para que sea procedente €l retiro
de servidores vinculados en carrera son las siguientes:

(i) Ladeclaratoria de insubsistencia como consecuencia del resultado no satisfactorio en la
eval uacion de desempefio laboral, (ii) por renunciaregularmente aceptada, (iii) por pension
dejubilacion, por invalidez absoluta o por edad de retiro forzoso, (iv) por destitucion como
consecuencia del proceso disciplinario, (v) por declaratoria de vacancia en caso de
abandono dd cargo, (vi) por decision judicial, (vii) por supresion del empleo y (viii) por
muerte. (Ley 906, 2004, Art. 41)

Asimismo, la Corte Congtitucional declard inexequible la causal por razones del buen servicio,
sefidlada en € literal C del articulo 41 de la Ley 909 de 2004, por cuanto en €l sistema de carrera
el nominador no puede tener discrecionalidad en la facultad de nominacion y remocion, como
quieraque estaesreglada. El retiro de los servidores de carrera esta sometido a las causales fijadas
en laley, y no puede otorgarse facultades generales que puedan generar desviaciones contra los
principios de la carrera como el mérito y laigualdad de oportunidades.

Recientemente fue expedido € Decreto 051 de 2018, mediante el cual se ordena alos jefes
de personal del sector publico para reportar |os empleos vacantes e indica ademas gque estos
deben ser proveidos mediante € concurso de méritos, para que las entidades correspondientes
en asocio con la Comision Naciona del Servicio Civil participen de manera armoniosa y
conjunta en la planeacién del concurso de méritos para lo cual y segin lo dispuesto en €

estatuto organico de presupuesto EOPy € Techo del Marco de Gasto de Mediano Plazo, las
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entidades del nivel nacional deberan priorizar el gasto para adelantar 10s concursos de méritos
y gue los cargos que se sometan a concurso deberan contar con € respectivo certificado de
disponibilidad presupuestal. Con la expedicion de dicho decreto se reitera la inminente
celebracion de concurso de méritos para proveer los cargos de las diferentes entidades de
orden nacional y territorial, por lo que es necesario analizar la situacion de las personas
vinculadas en provisionalidad a cargos del Estado y que gozan de proteccion constitucional

como lo son las madres y padres cabeza de familia.
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Capitulo 2. La provisionalidad en Colombia

Para ocuparnos del sistemade la provisionalidad (regla excepcional) en Colombia, es necesario
traer a colacion los fundamentos juridicos que la rigen. En este marco se tratara el tema de la
estabilidad reforzada, siendo necesario, en primerainstancia, definir lafuncién publicaalaluz del
ordenamiento juridico. Esta se entiende como aguel conjunto de relaciones laborales entre el
Estado y sus servidores que desempefian las funciones contempladas en la Constitucion Politica,
en la Ley o un Reglamento, es decir que es aquella actividad realizada en cabeza de personas
natural es en nombre del Estado, cuyo objetivo esel cumplimiento delosfines esenciales del mismo

(Sentenciadel Consgjo de Estado del 23 de febrero, 2006).

Fundamentosjuridicos dela provisionalidad

Como ya se habiareferido, desde el afio de 1938 conlaley 165 se establecio y regul6 e sistema
de la carrera administrativa como aquel procedimiento general a través dd cual los cargos que
comprenden la estructura del Estado han de ser proveidos luego de que |os aspirantes a ocuparlos
superen € concurso de méritos establecido. Se garantiza asi que €l persona seleccionado poseala
suficiente idoneidad para € cumplimiento de los fines esenciales del Estado. Sin definir

abiertamente la provisionalidad en dicha norma se indicé:

“Establecer y regular las condiciones de acceso al servicio publico, de ascensos por mérito de
antigtiedad, y de jubilacion, retiro o despido” y ademas ““en ningun caso de afiliacion politica de
los ciudadanos podra determinar su nombramiento para un empleo o cargo publico de carrera
administrativa destitucion.”.
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Dichos conceptos tuvieron aplicacion constitucional directa en la Carta de 1886 expidiéndose
como consecuencia la Ley 19 de 1958 reglamentada en el Decreto 1732 de 1960 en € que por
primera vez se hizo referencia a los nombramientos en provisionalidad. Luego se expidio laLey
65 de 1967 con la cua se facultd a presidente para modificar las normas gue clasificaban los

empleados en el andamiagje de la carrera administrativa.

Como consecuencia de lo anterior se expidié el Decreto 2400 de 1968 y € 1950 de 1973 en
donde se establecio otra forma de vinculacion excepcional a la administracion como 1o es la
provisionalidad y la forma de desvinculacion a través de la insubsistencia mediante acto

administrativo discrecional.

Con la constitucion de 1991 como se indico en € capitulo que antecedi6 se establecio que los
empleos en las entidades publicas son de carrera, que su vinculacién se materializa al superar €
concurso de méritos y que € retiro de los mismos se daré por calificacion no satisfactoria en el
desempefio del empleo, por violacion al régimen disciplinario y por las demés causales previstas

en laConstitucion o la Ley.

La Corte Constitucional en sentencia T-147 de 2013 M.P Jorge Ignacio Pretelt Chaljub indico
gue como € procedimiento para proveer los cargos de manera definitiva no era expedito, €
legislador autoriz6 alos nominadores para que como medidatransitoriay excepcional sedierauna
vinculacion por encargo o provisionalidad.
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Continuando con la natarrativa cronologia de la evolucion de lafigurade la provisionalidad en
el engrangje juridico, encontramos que luego de la Constitucion de 1991 fue expedidala Ley 27
de 1992 en donde en su articulo 10 indico que la provision de empleos de libre nombramiento y
remocion se haria por nombramiento ordinario y que mientras se efectuabala sel eccion para ocupar
cargos de carrera, los empleados inscritos en el escalafon tendrian derecho preferencial a ser
encargados de dichos empleos, claro estasi |o0s aspirantes cumplian con los requisitos establecidos
y que de no ser esto posible podria acudirse ala figura de los nombramientos en provisionalidad.

La Ley 443 de 1998 derogo la Ley 27 de 1992, y los demas decretos reglamentarios que
regulaban € sistemade la carrera administrativa, las modalidades de vinculacion del persona que
tienen a su cargo y e cumplimiento de los fines de la administracion publica agregaron a la
clasificacion de los cargos los de eleccion popular y los de libre nombramiento y remocién, asi
como los vinculados en provisionalidad mientras se surtia el proceso de seleccion para proveer los
empleos en carrera.

También se dijo que e nombramiento provisiona es procedente cuando un cargo de carrera
administrativa se encuentra en vacancia definitivay este no puede ser proveido con un funcionario
gue se encuentre en carrera (no superior a cuatro meses), cuando este es ascendido, se produce la
vacancia o cuando el nombramiento en provisionalidad o encargo se produjera solo en e periodo
de prueba o en el término necesario para superarlo.

Con la Ley 909 de 2004 que derogd la Ley 443 de 1998, en su articulo 23 dispone que laregla
general es que “los nombramientos seran ordinarios, en periodo de prueba o ascenso sin perjuicio
de lo establecido en las carreras especiales” (Ley 909, 2004, Art. 23). Respecto de las vacancias la
Ley 443 de 1998 las clasificd como definitivas y temporales. En el caso de las primeras €l articulo

8° dispuso que “en caso de vacancia definitiva, el encargo o el nombramiento provisional solo

30



procedera cuando se haya convocado a concurso para la provision del empleo” (Ley 443, 1998,
Art. 8). Ahora bien: Mientras se surte e proceso de seleccidn convocado para proveer empleos de
carrera, los empleados que superaron el concurso de meritos, tendran derecho preferencial a ser
encargados de tales empleos, si acreditan |0s requisitos para su desempefio. S6lo en caso de que no
sea posiblerealizar el encargo podra hacerse nombramiento provisional. (Ley 443, 1998, Art. 8)
En consecuencia, estos nombramientos tendran caracter provisional, cuando se trate de proveer
transitoriamente empleos de carrera con personal no seleccionado mediante el sistema de mérito.
Es mas, el paragrafo de esta misma disposicion sefiala que “salvo la excepcion contemplada en el
articulo 10 de esta Ley, no podra prorrogarse € término de duracién de los encargos y de los
nombramientos provisionales, ni proveerse nuevamente el empleo a través de estos mecanismos”
(Ley 443, 1998, Art. 8). De otra parte, respecto de las vacancias temporales, € articulo 9 de la
misma Ley, dispuso:
[Que] la provision de los empleos por vacancia temporal como de los empleos de carrea
cuyo titulares se encuentren en situaciones administrativas que impliquen la separacion
temporal de los mismos, solo podran ser provistos en forma provisional por e tiempo que
duren aguellas situaciones, cuando no fuere posible proveerlos mediante encargo con
empleados de carrera. (Ley 443, 1998, Art. 9)

A suturno, € articulo 70 de laLey 938 de 2000 en su texto original establecio que la provision
de un cargo de carrera se efectuaria mediante un nombramiento en propiedad, unavez superado €
periodo de prueba, y que cuando ello no fuera posible, se procederia al nombramiento mediante la
figura del encargo, atendiendo los requisitos y € perfil correspondiente. Igualmente, esta

disposicion determind que excepcional mente, cuando fuera posible proveerlo en laformadescrita,
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se procederia al nombramiento en provisionalidad, €l cual en ninguno de los casos produciria los
derechos de carrera.

Con todo, dicha norma fue derogada por € articulo 121 del Decreto 20 de 2014, y en lo que
tiene que ver con € inciso primero fue declarado exequible por la Corte Constitucional “en €l
entendido de que amés tardar el 31 de diciembre de 2008, |a Fiscalia General de la Nacion debera
haber culminado la aplicacion del sistema de carrera mediante los concursos publicos de méritos
correspondientes” (Sentencia C-279, 2007, parr. 6). Esto en razén a que € concurso de méritos
cumple unadoble funcion: por un lado, garantizala proteccion al derecho de acceso al desempefio
de funciones publicas en condiciones de igualdad como e derecho a la estabilidad laboral y, por
otro lado, vela por e éptimo funcionamiento del servicio publico, principio que debe ser protegido
y garantizado por unade las entidades masimportantes como lo eslaFiscalia General delaNacién,
en donde se impulsan y definen situaciones determinantes.

La provisionalidad posee tres caracteristicas esenciales. La primera es la discrecionalidad, en
tanto que el nominador goza de lafacultad de designar al empleado y, de lamismamanera, latiene
para desvincularlo mediante acto administrativo, acto respecto del cual ha surgido € gran
interrogante de si debe 0 no, ser motivado.

Una segunda caracteristica es la excepcion y transitoriedad, en tanto que laregla general es el
agotamiento del concurso de méritos, por lo cual la provisionalidad posee una creacion transitoria
encaminadaagarantizar laprestacion del servicio publico mientras se proveen |os cargos de carrera
administrativa. Lo anterior para indicar que los cargos que se proveen bgjo la modalidad de la
provisionalidad tienen caracter excepcional y discrecional, puesto que para su nombramiento basta
con laverificacion de los requisitos que demanda el cargo frente al perfil del aspirante, sin superar

el proceso exhaustivo que se surte para la escogencia de los cargos de carrera administrativa.
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En tercer lugar, se encuentraladiscrecionalidad en laforma de desvinculacion delos empleados
a través de un acto administrativo, e cual se profiere sin mayor motivacion. Sin embargo, es
necesario advertir que se dio un paso importante a respecto, dado que anteriormente el acto
administrativo discrecional se proferia sin que obrara en su contenido motivacién aguna,
circunstancia que tuvo amplio debate por varios afios y que ocasiond un enfrentamiento juridico
entre las altas cortes. por una parte, la Corte Constitucional en sus diversos fallos reconocio la
obligacion de motivarlos en gercicio del derecho al debido proceso y derecho a la defensa del
declarado insubsistente; por otra parte, € Consgjo de Estado mantuvo una posicion contraria,
puesto que en su momento considerd innecesarialamotivacion, dadalanaturaleza de lamodalidad
de vinculacion excepcional. El estudio de este debate, central para lograr 10s objetivos de la
presente investigacion, se retomara posteriormente.

Sin lugar adudas, € origen de lafiguraexcepcional de la provisionalidad deviene de los vacios
juridicos y técnicos dentro de la estructura de la carrera administrativa, en donde al no surtirse el
procedimiento preestablecido, en e momento que lo amerite por falta de personal, es inminente
acudir a la figura de la provisionalidad para proveer los cargos vacantes, sin degjar de lado los
intereses politicos en donde en agunas ocasiones se ofrecen cargos cuya vinculacion es
excepcional.

La provisionalidad es una forma de nombramiento para proveer empleos en casos de
vacanciadefinitivao temporal, producida por ausenciadel titular, que se motivaen razones
administrativas y que tienen carécter pasgjero. Lo que se observa en Colombia es que €l
nombramiento provisional que era una forma excepcional, que permitia agilidad en la
provision de empleos de carrera administrativa, cuando era necesario por las condiciones

temporales de la vacancia producida, se ha ido convirtiendo en la regla generd,
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desvirtuando la obligatoriedad de la carrera administrativa, que tiene consagracion
constituciona y legal. (Bernal, 2010, p. 11)

Asi mismo, Martinez (2010) describid la situaciéon que vive la mayoria de las personas que
laboran con el Estado col ombiano en la actualidad, indicando que aungue en nuestro paislaprimera
ley formal sobre carrera administrativa fue expedida en 1938, solo hasta el afio 2004 se “intent¢”
realizar “dos amplios concursos de méritos”, con el fin de vincular mas de cien mil empleados al

Estado, lo que ala postre no se ha cumplido.

Ahorabien, la Corte Constitucional en SentenciaT- 147 de 2013 M.p Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
realizo varias precisiones importantes respecto de la figura de la provisionalidad como forma
excepcional de vinculacion a Estado, fue clara en advertir que la naturaleza de los cargos
provisionales difiere de los cargos de carrera administrativa y de los empleados de libre
nombramiento y remocién, que los empleados vinculados en provisionalidad no acceden
directamente al statu quo de los empleados que superaron € concurso de méritos, sin embargo
tiene derecho a que los actos administrativo mediante |os cuales se declaran lainsubsistencia sean

motivados para que de esta manera puedan ser controvertibles ante €l juez natural.

Pero también se indico en la Sentencia que los empleados vinculados en provisionalidad tampoco
pueden asimilarse alos vinculados bajo la modalidad de libre nombramiento y remocion pues €l
nombramiento no se finca en la confianza para € ercer funciones de direccién o mangjo sino para

garantizar la prestacion del servicio, por ende el cumplimiento de los fines esenciales del Estado.
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Estabilidad inmediata o refor zada

Sedefinela estabilidad reforzada como aguellafiguraala que se acude para of recer proteccion
laboral a aquellas personas que tienen una condicion especial y que de no tenerse en cuenta puede
ocasionar lavulneracion de sus derechos fundamentales y constitucionales. Dicha proteccion se ha
materializado a través de la expedicién de las leyes expedidas por & Congreso y los
pronunciamientos de la Corte Constitucional, a través de los cuales buscan la defensa de los
derechos de las personas con condicién de discapacidad y mujeres embarazadas.

Segun Vasquez 2009 indica que € legislador colombiano hubiere establecido algunos
instrumentos en distintos niveles de optimizacion que buscan garantizar no solo la estabilidad
laboral de agquellas personas que se encuentran inscritas en carrera administrativa, sino de aquellas
otras que aungue no se encuentran en tales condiciones, gocen de cierto grado de estabilidad
relativa, en otras palabras, dentro del Estatuto del Empleo, la Carrera Administrativay la Gerencia
Publica (Ley 909 de 2004 y demés disposiciones reglamentarias) (p.92).

Para estas personas en condicion especia se ha indicado que aunque € empleado pudiese
argumentar los motivos de justa causa para € despido, la normatividad y la jurisprudencia los
protege. En estos casos no es posible realizarse la destitucion, pues se garantizala permanencia de
los trabgjadores que poseen estas condiciones particulares y se impide que estas sean € motivo
principal del despido.

También se define la estabilidad intermedia o reforzada como un fuero circunstancial que
protege a los empleados cuando se encuentran en alguna situacion de vulnerabilidad establecida

por lanorma.
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En las situaciones de los servidores publicos nombrados en provisionalidad, ademés de gozar
de | as protecciones generales que tienen |os demas trabajadores que se encuentran en situacion de
disminucion o vulnerabilidad, tienen el derecho a que obligatoriamente se motive la decision de
declaratoria de insubsistencia de su nombramiento.

Segun Torres y Ruiz los empleados en provisionalidad en Colombia han obtenido gran
importancia y que por ello € legislador busco con la ley 909 de 2004, brindarles una mayor
estabilidad, permitiéndoles acceder a la carrera administrativa otorgandoles una serie de ventgjas
al momento de participar en el concurso de méritos que por |o tanto han adquirido

Segun Gonzalez (2010), sobre el tema existen dos posiciones que conllevaron a un “choque
de trenes” entre la Corte Constitucional y el Consejo de Estado: por un lado, la Corte
Constitucional sostiene que los servidores publicos provisionales que gercen cargos de
carrera “gozan de estabilidad relativa”, debido a la naturaleza del cargo, el tipo de funciones
gue gjercen y siempre que cumplan con los requisitos exigidos para el gercicio del cargo, d
tiempo que no se asimilan en caso de retiro alos de libre nombramiento y remocion. Indica,
ademés, que los servidores publicos se pueden desvincular cuando la entidad ha convocado
el concurso de méritos correspondiente para la provision definitiva del cargo y que la
estabilidad se puntualiza en la obligacion del nominador de indicar de manera especifica los
motivos de su declaracion de insubsistencia, requisito que si se obviaes causal de nulidad del
acto administrativo correspondiente, en desarrollo de los principios constitucionales del
Debido Proceso y el Derecho de Defensa, en sede administrativa.

Por otro lado, el Consgo de Estado ha sostenido que los servidores publicos nombrados en
provisionalidad, “no gozan” de ninguna estabilidad, debido a que su vinculacion se respalda en la

“discrecionalidad del nominador”; por lo tanto, de la misma manera puede ser retirado, ya que el
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fuero de estabilidad solo es para los servidores que se encuentran inscritos en carrera
administrativa.

Ahora bien, Gonzalez (2010) considera que la posicion de la Corte Constitucional es la méas
acertada, en tanto que mientras e cargo no se haya provisto definitivamente por medio de un
concurso de méritos, 1os servidores publicos con nombramiento provisional que gjercen cargos de
carrera pueden, a través de la accién de tutela, ser reintegrados en caso que se demuestre
vulneracion de derechos fundamentales, como sucede cuando se afecta e minimo vital, los
derechos alaigualdad y al debido proceso, entre otros aspectos. En este orden de ideas, son varias
las decisiones de la Corte Constitucional, por medio de las cuaes se ha realizado unificacion de
jurisprudencia sobre el tema y en donde ordena “revocar” las sentencias del Consejo de Estado en
procesos de accion de nulidad y restablecimiento del derecho, al igual que en acciones de tutela,
por medio de las cuales se ordena el reintegro de servidores publicos provisional es desvinculados,
sin el cumplimiento de los requisitos, con el correspondiente reconocimiento de pago de salarios y
prestaciones desde su retiro hasta su reintegro.

Seevidenciadelo anterior que con los diversos casos tratados en sedejudicia y constitucional
en donde se ha decantado € tema de la provisionalidad, la accion de tutela ha sido €l
mecanismo mas importante mediante € cual 10s vinculados de manera excepciona pueden
buscar e amparo de los derechos que consideran han sido vulnerados con ocasion a los
despidos mediante declaracion de insubsistencia, logrando en lamayoria de casos € reintegro
a sus empleos. Por esto fue necesario limitar la accién a casos taxativos y disponer que €l

mecanismo pertinente era la accién de nulidad y restablecimiento del derecho en sede de lo
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contencioso administrativo®. En Sentencia T-257 de 2006 |a Corte Constitucional (Magistrado
Ponente Manuel José Cepeda Espinosa) establecié |os requisitos para la instauracion de la
accion de tutela® indicando ademés que se debe tratar de un funcionario vinculado en
provisionalidad a alguna entidad del Estado, que el empleo que se encontraba ocupando sea
un empleo de carrera administrativa, que se haya desvinculado posteriormente al empleado
mediante acto administrativo sin motivacion y que se haya provisto ese mismo empleo con
un funcionario vinculado también ala entidad en provisionalidad.

Lo anterior indicalaformaatravés de la cua quien considera vulnerados sus derechos logre
gue la entidad nominadora motive el acto administrativo que lo declarainsubsistente segun €l
fallo de tutela que haya instaurado en sede judicial, o a través de la accion de nulidad y

restablecimiento del derecho controvertir €l acto administrativo que declara su insubsistencia.

5> Sentencia T-343 de 2001 indic6 lo siguiente: “La accién de nulidad y restablecimiento del derecho, es el instrumento
juridico especifico que puede utilizar € actor para solicitar de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativo la
declaratoriade nulidad del acto administrativo; esto es, paraplantear su pretension orientada ala pérdidade su eficacia
juridica por laocurrenciade un vicio que afecta su validez (ilegalidad, incompetencia, formairregular, etc.) y que, en
consecuencia, se le restablezca en su derecho o se le repare el dafio” (parr. 1).
Esta accion tiene por objeto:
La proteccion directa de los derechos subjetivos de la persona amparados en una norma juridica y
desconocidos por €l acto administrativo. En ellasele brindan a actor todas |as posibilidades probatorias para
gue demuestre lailicitud del acto acusado y logre que se le restablezca en su derecho o se le repare € dafio.
(Sentencia T-343, 2001, numeral 2.4.1.)

5 A). El perjuicio ha de ser inminente: "que amenaza o esta por suceder prontamente”. [...] B). Las medidas
gue serequieren paraconjurar el perjuicio irremediable han de ser urgentes, esdecir, como calidad de urgir,
en el sentido de que hay que instar o precisar una cosa a su pronta gjecucién o remedio tal como lo define
el Diccionario de la Real Academia. [...] C). No basta cualquier perjuicio, se requiere que éste sea grave,
lo que equivale a la gran intensidad del dafio o menoscabo material 0 moral en el haber juridico de la
persona. [...] D). La urgencia y la gravedad determinan que la accién de tutela sea impostergable,
(Sentencia T-343, 2001, numeral 2.4.2.)

Y a que tiene que ser adecuada para restablecer €l orden social justo en toda su integridad. Si hay postergabilidad de la
accion, ésta corre €l riesgo de ser ineficaz por inoportuna.
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Lamisma Corte Constitucional en Sentencia T 147 de 2013 MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
indico que aunque las personas nombradas en provisionalidad disponen de la accion de nulidad
y restablecimiento del derecho ante lajurisdiccion contenciosa administrativa para que € caso
en concreto sea analizado de fondo, dicho mecanismo no resulta suficientemente eficaz parala
proteccion de sus derechos fundamentales, entre ellos el derecho a Debido Proceso, €l respeto
al Estado de Derecho, a principio democrético, y al principio de publicidad, a tratarse de una

garantia minima de control de la arbitrariedad de la administracion.

Actos administrativos que declaran la insubsistencia

El acto administrativo, aunque no se encuentre definido expresamente en ninguna norma
administrativa, puede definirse como agquella manifestacion de voluntad de la administracion que
produce efectos juridicos y que se profiere en gjercicio de lafuncion administrativa. El contenido
del mismo debe ser cierto, licito y posible. Ladoctrinaha agregado que no debe ser lesivo en forma
antijuridica paralos intereses de un tercero.

La Corte Constitucional en la Sentencia C-069 de 1995 argument6 que “la existencia del acto
administrativo esté ligada @ momento en que la voluntad de la administracién se manifiesta a
través de una decision” (parr. 1), y que el acto administrativo desde el instante en que es producido
por laadministracion llevaimplicitalaobligacion de producir efectosjuridicos, esdecir su eficacia,
asi como se encuentraligado a su vigencia desde el momento de su expedicién condicionada a la

publicacién (general) o notificacion del acto (particular).
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Dentro de la clasificacién de |os actos administrativos se encuentran |os discrecionales, bgjo los
cuales la administracion gjerce su potestad plena, puestal y como lo sefidla Marin (2007):

Es innegable que en algunos casos resulta forzoso dejar a la apreciacion del 6rgano o
funcionario algunos aspectos o problemas. Unas veces aquel tendra la oportunidad para
decidir, facultado para obrar o abstenerse, segun las circunstancias; otras veces, la norma
le dara opcion para escoger aternativamente entre varias formas de decision; en algunas
ocasiones, la Ley solo fija los presupuestos de hecho que lo autorizan para poner en
gercicio la atribuciéon de que se trata, dandole potestad para adoptar la decision mas
favorable. (p. 15)

Pese a lo anterior, es necesario advertir que no existen facultades puramente discrecionales,
pues se encuentran regidas estrictamente bajo normas constitucionales y legales. Por |o tanto, no
existe en e ordenamiento juridico colombiano discrecionalidad absoluta, teniendo en cuenta €l
model o del Estado Socia de Derecho, por ende la administracion se encuentralimitada para evitar
laarbitrariedad.

Para Pereiray Carrillo (2015) la discrecionalidad:

[ES] esenciamente una libertad de eleccion entre aternativas igualmente justas, o, S se
prefiere, entre indiferentes juridicos, porque la decision se fundamenta en criterios
extrajuridicos (oportunidad, econdmicos, etc.), no incluidos en laley y remitidos a juicio
subjetivo de la Administracion. (p. 3)

En la actualidad € ordenamiento juridico ha dotado a los actos administrativos adoptados por
la administracién publica de la presunciéon de legalidad para efectos de otorgarles seguridad
juridicay eficacia; sin embargo, € particular también cuenta con |0s mecaniSmos necesarios para

desvirtuar dicha presuncion para obtener el restabl ecimiento de sus derechos.
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Teniendo en cuentalo anterior y de acuerdo alos pronunciamientos a respecto por parte de las
altas cortes competentes para €ello, asi como la doctrina, se ha concluido que es necesaria la
motivacion del acto administrativo, dado que esta es unaforma eficaz de reprimir laposibilidad de
desviacion de poder, aunque se catalogue e acto como discrecional. Ello no releva a la
administracion de la obligacion de expresar |os motivos gque fundan su decision, pero sobre todo
de su deber de garantizar |os derechos fundamental es de | os invol ucrados (Sentencia C-734, 2000).

Asi mismo, lamotivacion de los actos administrativos es una de las garantias al debido proceso,
en tanto que al conocerse las razones fécticas y juridicas tenidas en cuenta por la administracion,
el particular podra gercer su defensa en la sede contenciosa administrativa. La Corte
Constituciona en Sentencia C-734 de 2000, concluyo:

Lamotivacion de los actos administrativos es una garantia paral os administrados en contra
de la arbitrariedad [...] la discrecionalidad absoluta entendida como la posibilidad de
adoptar decisiones administrativas sin que exista una razén justificada para ello, puede
confundirse con la arbitrariedad y no es de recibo en e panorama del derecho
contemporaneo. Ladiscrecionalidad relativa, en cambio, gjenaalanocién del capricho del
funcionario, le permite a éste apreciar las circunstancias de hecho y las de oportunidad y
conveniencia que rodean la toma de la decision, concediéndole la posibilidad de actuar o
de no hacerlo, o de escoger € contenido de su determinacion, siempre dentro de las
finalidades generales inherentes a la funcién publica y las particulares implicitas en la
norma que autoriza la decision discrecional. En este orden de ideas, [...] la necesidad de
motivar € acto administrativo se erige como la mejor garantia para distinguir lo

discrecional delo arbitrario. (Ap. V)
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Ahora bien, volviendo a la provisionalidad, en principio se consideré que los empleados
vinculados en dicha modalidad podian ser declarados insubsistentes sin motivacion alguna. El
Decreto 1950 de 1973, en su articulo 107 indica que “en cualquier momento podra declararse
insubsi stente un nombramiento ordinario o provisional, sin motivar la providencia de acuerdo con
lafacultad discrecional quetiene el Gobierno de nombrar y remover libremente asus funcionarios”
(Decreto 1950, 1973, Art. 107). Pero quizés |o méasimportante es que es el mandato constitucional
el que ordena como forma de vinculacién alafuncion publicala carrera administrativa, es decir la
superacion del concurso de méritos que esta claramente definido ademas por la Ley. Sin embargo,
no es posible dejar de lado que también existen unos principios constitucionales, 1os cual es deben
ser ampliamente garantizados en la forma de Estado (Socia de Derecho), asi como € derecho a
debido proceso, deigualdad y a principio de legalidad.

Respecto de la insubsistencia como forma de desvinculacion de los empleados en
provisionalidad Y ounes (2005) sefial 6:

La declaratoria de insubsistencia es una medida, prevista por nuestra legislacion, en favor
de la administracion y como tal amparada por la presuncion de legalidad. Pero tal
presuncién es desvirtuable, probando que € acto de insubsistencia se hizo con abuso o
desviacion de las atribuciones propias del funcionario que lo expidio, situaciéon que se da
cuando el agente que la decreta persigue fines contrarios a los del buen servicio, que son
obviamente |os que deben buscar |as autoridades investidas de esta facultad. (p. 404)

En lo que tiene que ver a los actos administrativos que declaran la insubsistencia de los
empleados vinculados en provisionalidad, se encuentra que como ya lo ha indicado la Corte
Constitucional en sus diferentes pronunciamientos que mas adelante se traerédn a colacion, al no

motivarse, existe un desconocimiento pleno a principio de legalidad (Sentencia SU-917, 2010),
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en tanto que la administracion pablica que se encuentra en cabeza de | as diferentes entidades tiene
la obligacion de actuar conforme a la constitucion, las leyes y los reglamentos. Por |o tanto, al
nominador no |le es dable desbordarse en sus funciones, pero sobre todo en sus facultades, es decir
que sus decisiones no son individuales ni auténomas alos lineamientos preestabl ecidos.

Esto es indicativo de que los empleados vinculados en excepcionalidad, a pesar de que en
principio no poseen las mismas prerrogativas de aquellos vinculados bajo lareglageneral, de todas
maneras gozan de proteccion por parte de nuestro Estado Social de Derecho, sin que puedan ser
removidos sin lamotivacion del acto administrativo que o ordena.

La Corte Constitucional en Sentencia T- 147 de 2013 MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub indicd
gue el acto administrativo mediante el cual se prescinde delos servicios de un empleados vinculado
en provisionalidad debe cumplir con el principio de “razén suficiente” que implica que en €l acto
administrativo conste ”’Las circunstancias particulares, y concretas de hecho y de derecho, por
las causales se decide remover a un determinado funcionario, de manera que no resulten validas
aquellasjustificacionesindefinidas, generalesy abstractas, que no predican directamente de quien
es desvinculado™.

Que por tanto una motivacién constitucionalmente admisible es aquellaen laque lainsubsistencia
se finca en unos argumentos estrictos y puntuales como los son la provision definitiva del cargo
unavez realizado el respectivo concurso de méritos; la calificacion insatisfactoriadel funcionario,
la imposicion de sanciones disciplinarias y “otra razdn especifica atinente al servicio que esta

prestando”.



La motivacion del acto garantiza a empleado €l derecho fundamental al debido proceso, dado
que a agotarse | as prerrogativas minimas el resultado de la actuacion seralegal, justay equitativa
bajo e marco legal preestablecido paraello. Como lo indicala Corte Constitucional,

Con la motivaciéon del acto se garantiza también e derecho a la defensa ddl involucrado,
evitando de unau otramanera el actuar arbitrario por parte de laadministracion, pues se le permite
conocer las razones fécticas y juridicas que tuvo € nominador para adoptar tal decisiéon y de esta
manera pueda gjercer las acciones judiciales 0 méas bien contenciosas (Sentencia C-371, 2011).

No obstante, para que € involucrado pueda g ercer su derecho al debido proceso, aladefensay
aexigir e cumplimiento del principio de legalidad, existe una actuacion que da paso ala garantia
de dichas prerrogativas y es la publicidad de |os actos administrativos discrecionales, que obligaa
la administracion a comunicar, publicar o notificar sus decisiones para que los actos
administrativos, en este caso los discrecionaes, surtan efectos juridicos. Como se indico
anteriormente, de la publicidad también depende que € afectado pueda controvertir €l acto que
considera viciado de nulidad ante la jurisdiccion contenciosa administrativa (Sentencia SU-917,

2010).

Posiciones del Consgjo de Estado y la Corte Constitucional frente a la

provisionalidad

La provisionalidad ha sido uno de los temas que ha generado confrontacién de criterios entre
las altas cortes (Corte Constitucional y Consegjo de Estado), o que de una u otra manera puede
haber dado lugar a cierta inseguridad e incertidumbre juridica, en tanto que, por un lado, se ha
dgjado en claro que la provisionalidad como forma de vinculacion excepcional no genera

estabilidad laboral parael empleado, pero, por otro lado, no esviable alaluz del Estado Social de
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derecho que € trabgador sea desvinculado de su cargo con desconocimiento a sus derechos
fundamentales a debido proceso, a la defensa y sobre todo a la prevalencia del principio de
legalidad en todas | as actuaciones del Estado.

La situacion denominada por los medios de comunicacion “choque de trenes” no solo se ha
dado entre la Corte Constitucional y el Consgjo de Estado, sino ademés dentro de esta ultima
corporacion. En efecto, entre las secciones del Consgjo de Estado se han dado importantes
diferencias, pues en algiin momento la seccion A consideraba que e acto administrativo mediante
el cual se declaraba lainsubsistencia del empleado vinculado en provisionalidad debia motivarse
siquiera sumariamente, mientras que, por € contrario, la seccion B consideraba que no era

necesario la motivacion del acto administrativo dada la naturaleza de la vinculacién excepcional .

Corte Constitucional

Parala Corte Constitucional esmas que claro quelaprovisionalidad esunaformadevinculacion
al Estado con carécter transitorio, siempre que no haya empleados de carrera que cumplan con el
perfil y los requisitos paraocupar € cargo o que no haya lista de elegibles vigente para proveerlos.
Sin embargo, para esta Corte también es clarala obligacion de |os agentes de cumplir a cabalidad
conlosfinesy principios establecidos en el Estado Social de Derecho, por 10 que ningunaactuacion
ha de ser autoritaria ni viciada por desviacion de poder.

En este caso, la funcion de la Corte Constitucional es netamente garantista, es decir que se
concentra en la proteccion de los derechos fundamentales de los involucrados frente a las
actuaciones de los agentes o nominadores del Estado, por lo cual todo acto o actuacion debe estar

revestida de plenalegalidad y con cumplimiento alas garantias constitucionales pregonadas en la
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CartaMagna. A continuacién, se hard mencion aalgunos de | os pronunciamientos méas i mportantes
proferidos por la Corte Constituciona en lamateria.

En la Sentencia T-800 de 19987 seindicd lo siguiente:

El nombramiento en provisionalidad de servidores publicos para proveer cargos con
caracter de carrera administrativa, no se equipara a nombramiento en cargos de libre
nombramiento y remocion, por lo cual e nominador no puede desvincular a empleado
provisional con la misma discrecionalidad que posee para desvincular a de libre
nombramiento y remocién, salvo que exista una causa que lajustifique. (parr. 4)

También se advirti6 alli que la provisionalidad se admite mientras se efectla la seleccion para
ocupar un empleo en carrera administrativa, por lo que la administracion esta obligada a convocar
el respectivo concurso y asi, por unlado, evitar laprolongada vinculacion de funcionarios en cargos
cuya provision debe ser luego de superado € concurso de méritos y también evitar, por otro lado,
que laadministracion se paralice por €l hecho de que no hayan servidores publicos desempefiando
funciones propias del cargo vacante.

En Sentencia T-884 de 2002 |la Corte reiteré que los servidores provisionales no pueden ser
desvinculados sin motivacion del acto administrativo que asi 1o decide bajo e argumento de la

discrecionalidad del nominador. Por lo tanto, es de obligatorio cumplimiento la motivacién del

7 Sentencia T-800/98 menciond basicamente:

[Que] un funcionario que se encuentra ocupando un cargo de carrera administrativa en provisionalidad por
mas tiempo del autorizado por laLey, debe ser desvinculado siemprey cuando laadministracién cumpla, por
su parte, con la obligacion de convocar el respectivo concurso de méritos para proveer definitivamente la
plaza, puesde no darsetal correspondencia, 0s cargos estarian destinados gradual mente a quedarse vacantes,
al no haber una designacién oportuna del reemplazo. El derecho a la estabilidad laboral, representado en el
hecho de que no puede ser desvinculada del cargo mientras no se configure unajusta causa disciplinariao se
convoque € respectivo concurso de méritos, si podria llegar a atentar contra derechos fundamentales. (parr.
5)
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acto administrativo que declara la insubsistencia en gercicio de las garantias constitucionales del
involucrado.

En la Sentencia T-610 de 2003 se reconocio la accion de tutela como aguella accion
constitucional ala cual podian acudir los empleados vinculados en provisionalidad a cargos del
Estado que fueron declarados insubsistentes sin que € acto administrativo que procede de esta
forma haya sido motivado. De esta manera, € afectado puede no solo obtener su reintegro sino
ademés generar la posibilidad de acudir a la via jurisdiccional con € fin de contradecir €l acto
administrativo correspondiente. En consecuencia:

Lafaltademotivacion de ese acto del Estado queretiradel servicio aunapersonanombrada
en interinidad porque ain no se han hecho los concursos para ingresar a la carrera, es una
omision en contradel derecho porque lamotivacion es necesariaparael control delos actos
administrativos que facilita la funcion revisora de lo contencioso - administrativo, y, por
ende, lafalta de motivacion se convierte en un obstaculo parael efectivo acceso alajusticia
(articulo 229). (Sentencia T-610, 2003, numeral 3.4 Ap. I1)

Por su parte, la Sentencia C-733 de 2005 adujo:

Laprovisionalidad es una formade vinculacion a Estado de caracter precario mediante el
cua, sin mediar concurso de méritos, se surte un cargo de carrera administrativa sin
encontrarse inscrito en ellay por ende no es posible gozar de |os mismos derechos que esta
otorga. (Ap. VI)

Por consiguiente, €l legislador no puede establecer que quienes se encuentren vinculados en
provisionalidad ingresen automati camente ala carreraadministrativa, que para efectos de autorizar
a las entidades publicas la prorroga de los nombramientos en provisionalidad ingresen
inmediatamente en carrera. La provisionalidad es una situacion juridica especial que hace parte de
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cualquier carrera administrativa, pues en ocasiones la urgencia de prestar € servicio lesimpone la
obligacion de realizar |os nombramientos en periodo de prueba o en propiedad.

De forma similar, la Sentencia T-961 de 2011 admiti6 la procedencia de la accion de tutela
contraprovidenciasjudiciales, pero sobre todo hizo énfasis en la obligacién que tiene & nominador
de motivar los actos administrativos de desvincul acion de servidores publicos que ocupen cargos
de carrera en provisionalidad. Ademés, la Corte consolidd |os criterios que venia desarrollando en
aras de limitar €l alcance de la orden de pagar salarios y prestaciones dejados de percibir como
consecuencia de la declaratoria de insubsistencia. Hizo hincapié principa mente en las sentencias
SU-917 de 2010 y T-656 de 2011 y como consecuencia de la declaratoria de nulidad del acto
administrativo demandado, ordend €l reintegro del actor a cargo que venia desempefiando en
provisionalidad hastatanto se surtierael correspondiente concurso de méritos, asi como € pago de
salarios y prestaciones a partir del momento en que se solicito la proteccion de sus derechos
fundamentales y hastalafecha del reintegro o hasta que se produzcalavinculacion del funcionario
en propiedad.

Paralelamente, la Sentencia T-186/13 de 2012 destacO que debe darse relevanciaa principio de
igualdad que rige el gercicio de la funcion administrativa, de tal forma que quienes provean los
cargos de carrera presten atencién a las caracteristicas particulares de cada caso individual, pues
pueden verse afectados derechos fundamentales. Por esta razon, se debe evitar incurrir en
discriminacion, optando por aguella que mejor garantice derechos, valores y principios
constitucionales. Asi pues, el camino adecuado no esretirar inmediatamente aquien ocupael cargo
en provisionalidad y este es un sujeto de especia proteccion constitucional, es decir se debe entrar
arealizar una ponderacion de principios y derechos fundamentales de las personas interesadas y

afectadas por dicha situacion.
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De igual forma, la Sentencia T-407 de 2016 reiterd que respecto a retiro de los servidores
publicos vinculados en provisionalidad a cargos de carrera administrativa, esviable alaluz de la
constitucion una motivacion coherente con lafuncion publicaen el Estado Social de Derecho; con
lo cual selogralaproteccion a derecho a Debido Proceso y € acceso en condiciones deigualdad
al servicio publico:

A los funcionarios nombrados en provisionalidad en cargos de carrera no les asiste d
derecho de estabilidad tipico de quien accede alafuncién publica por medio del concurso
de méritos, pero de ello no se desprende una equivalenciaaun cargo de libre nombramiento
y remocion, pues la vacancia no cambia la naturaleza del cargo. De ali que, en
concordanciacon el precedente de laCorporaciéon, al declarar insubsistente auno de dichos
funcionarios, deben darse a conocer | as razones especificas que lleven a su desvinculacion,
las cuales han de responder a situaciones relacionadas con € servicio prestado o al
nombramiento en propiedad del cargo, de manera que no se incurra en una violacion del
derecho alaestabilidad laboral del servidor publico en provisionalidad y, en consecuencia,

de su derecho a debido proceso. (Sentencia T-407, 2016, numeral 4)

Consgjo de Estado

El Consgjo de Estado en o que tiene que ver con lamotivacion de los actos administrativos que
declaran lainsubsistencia argumentd que pese a que los empleados vinculados en provisionalidad
y que fungen en cargos de carrera administrativa no adquieren los mismos derechos de quienes
superan e concurso de méritos, los actos mediante los cuales se declara su insubsistencia deben
estar motivadosy justificados en € interés general. A continuacion, algunos delosfallos proferidos

por dicho tribunal:

49



En la decision proferida por la Seccion Segunda, Radicado No. 76001-23-31-000-1998-18340
de 2003 (Sentencia del 13 de Marzo de 2003) seindicé que e servidor publico judicial nombrado
en provisionalidad, antes que cobijarle algin tipo de estabilidad, |e rodea una situacion de doble
inestabilidad, pues por unaparte, al no pertenecer al sistemade carrera, puede ser desvinculado del
servicio de maneradiscreciona por e nominador, y por otra parte, pueda ser desplazado por quien
habiendo concursado tenga derecho a ocupar € cargo. Agrega que, por |o demés, de conformidad
con los canones legales aplicables ala carrerade laramajudicial, mientras se provee € empleo de
carrera mediante concurso, dicho cargo se podra proveer con nombramiento en provisionalidad y
que esta circunstancia no implica que quien en esta forma ocupe €l cargo queda bajo € gobierno
de las normas que reglamentan €l retiro del personal de carrera, porque asi lo dispuso laley.

Ademas, la permanencia del servidor publico en el cargo por encima del término previsto en la
ley no le genera a este ningun derecho de inamovilidad, ni @ nominador la obligacion de motivar
el acto de insubsistencia, pues por esta circunstancia carece de la virtualidad para modificar la
condicion que legalmente tenia el demandante, la cual es la de estar nombrado en provisionalidad
sin estar en ninguna estabilidad relativa. Lo contrario seria aceptar que el servidor goza de las
garantias de carrera, sin estar ello sefialado en laley.

Enladecision del 12 defebrero de 2004 de la misma Seccién Segunda (Radicado no. 0800123-
31-000-2004-02778-01(0973-06)), se concluyo lo que sigue:

La facultad discrecional respecto de los empleados provisionales se impone a efectuar el
nombramiento en tal caracter de provisionalidad, puesto que la transitoriedad de la
designacion mientras serealiza el proceso selectivo, autoriza alaadministracion realizar €l
nombramiento provisional. Al igual su retiro, pues tal discrecionalidad es el marco rector

en esta clase de designaciones, en la medida que mientras e cargo clasificado como de
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carrera administrativa no haya sido provisto por e sistema selectivo, € empleado se
encuentra en una situacion precaria que no otorga fuero alguno de estabilidad. (Sentencia
T-432, 2006, numera 3 Ap. 1)

Mediante Sentencia del 5 de febrero de 2004, la Seccion Segunda preciso:

El nombramiento en provisionalidad tiene lugar mientras se realiza la designacion por €l
sistema de concurso de méritos y que ello no implica que la persona provisionamente
nombrada no pueda ser removida del servicio, hasta tanto no se produzca el nombramiento
provisto legalmente y que la provisionalidad es la forma de proveer los cargos para no
interrumpir la prestacion del servicio publico. Con todo, esta modalidad no es generadora
de fuero de estabilidad alguno para el funcionario que lo desempefie, de tal modo que la
entidad nominadora, mientras no existalistade elegibles vigente y aplicable, puede g ercer
lafacultad discrecional en aras del buen servicio publico. (parr. 91)

La figura de la provisionalidad, a la luz del ordenamiento legal y constitucional ha sido
considerada por lajurisprudenciay la doctrina como e nombramiento realizado con la condicion
suspensiva que la ocupacion de dicho empleo se haré hasta tanto no se realice la designacion por
el sistema de concurso de méritos. No obstante, a lo largo de las decisiones adoptadas por €l
Consgjo de Estado, seaen calidad de ad-quo 0 ad-quem, esta corporacion hasido enfaticaen referir
gue el nombramiento no implicaque lapersonanombrada provisiona mente no pueda ser removida
del servicio hasta cuando se produzca el nombramiento previsto legalmente, sino que simplemente
constituye una forma de proveer 10s cargos para no interrumpir la prestacion del servicio publico,
sin que se genere a través de dicha modalidad de vinculacion fuero de estabilidad para €

funcionario que lo desempefie.
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Las anteriores consideraciones que fueron precisadas por € Consgo de Estado, Seccion
Segunda, Subseccién A, en providenciadel 27 de octubre de 2005, en la cual agregd que en efecto
el funcionario nombrado en provisionalidad, a no pertenecer a régimen carrera administrativa,
puede ser desvinculado del servicio de manera discrecional por el nominador, no siendo entonces
aplicable procedimiento alguno de los establecidos para € retiro de este tipo de funcionarios, ni
motivando €l acto de retiro del servicio.

Otro fallo importante es el de la Sentencia del 30 de junio de 2005 através del cual se desato el
recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia proferida el 27 de junio de 2003 contra €l
Instituto Municipal de Reforma Urbana, entidad que declard insubsistente a una persona que
desempefiaba € cargo de Profesional Universitario en provisionalidad. En dicho fallo se reiteré
gue €l pilar de la carrera administrativa esta en e mérito y la capacidad de quien ha sido
seleccionado, por 1o que no hay lugar a lainscripcion automética en el escalafon para obtener €l
ingreso alos cargos en carreray es necesario cumplir con los requisitos y condiciones que exijala
ley, tal como lo ordena el articulo 125 de la Constitucién Politica de Colombia de 1991. Advierte
dicha decision que solamente con €l sometimiento a las etapas del concurso y la superacion
satisfactoria de todas €llas, se dan |as condiciones para predicar |os derechos que otorgala carrera
administrativa y que “a su turno el retiro del servicio de un empleado que ostenta tal condicion,
esta rodeado de plenas formalidades, pues, solamente mediante acto de insubsistencia, motivado
en unacalificacion satisfactoria, puede dar lugar ala declaratoria de insubsistencia” (Sentencia del
30 de junio de 2005, pérr. 15).

Por las anteriores consideraciones, no puede estar en igualdad de condiciones el empleado o
servidor queingresaal servicio sin preceder concurso de méritosy aquel que se somete alas etapas

gue conforman e proceso selectivo, si su designacion entonces no es equiparable a la del
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escalafonado en lacarrera. El retiro, por obvias razones, no puede ser delamismaformay asimilar
el fuero de estabilidad propia de los empleados de carrera administrativa a los nombramientos
provisionales, so pretexto de la naturaleza del empleo, distorsiona € sistema del concurso de
méritos y desconoce que la permanencia en los cargos de carrera operan exclusivamente cuando
se ingrese a sistema mediante la superacion de las etapas que comprende e proceso selectivo.
Concluye el Consgjo de Estado en esta decision:
Lasituacion del designado provisionalmente se asemejaaladelos designados para ocupar
cargos de libre nombramiento y remocion, porque en ambos casos, € nombramiento se
realiza en gjercicio de la facultad discrecional del nominador de escoger en beneficio del
servicio a quien tengalas condiciones de idoneidad para desempefiar lafunciony €l retiro,
el cua asu vez esta precedido de razones objetivas plenamente justificadas en € interés
general, que asi mismo, lafacultad discrecional de los empleados provisionales se impone
al efectuar el nombramiento en tal caracter de provisionalidad, puesto que latransitoriedad
de la designacion mientras se realiza € proceso selectivo, autoriza a la administracion a
realizar el proceso selectivo, autoriza a la administracion a realizar e nombramiento
provisional. (Sentenciadel 30 dejunio de

2005, parr. 20-21)

Balance del enfrentamiento judicial

El enfrentamiento entre el Consgjo de Estado y la Corte Constitucional se origin0 en la
divergencia de conceptos juridicos y del papel que gerce cada uno de estos tribunales, habida
cuenta que a primero le corresponde e estudio y fallo de las demandas administrativas mas

importantes que se g ercen en contra del Estado, por |o que realiza un estudio de fondo del objeto
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atratar, y es al segundo a quien le corresponde salvaguardar la Constitucién Politica de Colombia
de 1991, asi como la garantia real y material de los derechos fundamentales de las personas, sin
gue estos queden expuestos en letra muerta.

Se puede evidenciar en las sentencias en cita de la Corte Constitucional que los empleados que
se encuentran en provisionalidad y que han sido declarados insubsistentes sin que exista
motivacion del respectivo acto administrativo, han acudido a maximo tribunal para que le sean
tutelados sus derechos fundamental es al debido proceso, alaestabilidad laboral, etc.. Enlamayoria
de casos la Corte ha amparado |os derechos del empleado afectado y se ha ordenado al nominador
0 bien restituirlos a sus cargos o motivar € acto administrativo que declaré su insubsistencia, a
sabiendas que en la misma Constitucion Politica se haindicado el carécter general de la carrera
administrativa sin que exista disposicion alguna que regule la situacién juridica de los empleados
nombrados en provisionalidad.

Asi mismo, se evidencia en las decisiones adoptadas por € Consgo de Estado, luego de
transcurrido el correspondiente proceso (contestacion ala demanda, interposicidn de excepciones
y préacticade pruebas), que no se puede equiparar el caracter de empleados en carreraadministrativa
alos nombrados en provisionalidad sin que haya superado el correspondiente proceso de sel eccion,
pues ello daria a entender una seleccion automética que no puede darse.

De lo anterior se colige que la cuestion de los empleados que laboran en provisionalidad es
compleja, pues acadatribunal le asisten razones juridicas parafundamentar sus decisiones, puesto
que € referido vacio normativo solo se decidirden e momento en que seles otorgue el carécter de
empleados en carrera administrativa 0 expresamente se les equipare a los empleados de libre
nombramiento y remocién. Asi mismo, la falta de disposicién expresa con respecto a asunto ha

ocasionado gue lamayoria de empleados en provisionalidad transciendan en el tiempo. Ahorabien,
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pese a las razones vdlidas del Consgjo de Estado, es posible afirmar que mientras se promulgue
alguin acto legidativo se deben proteger |os derechos fundamental es invocados por |osinteresados,
principalmente el derecho fundamental a debido proceso, de lo contrario se estaria desconociendo
el Estado Social de Derecho.

Segun Torres y Ruiz, La Corte Constitucional a establecer la motivacion de los actos de
insubsistencia o retiro de empleados que ocupan cargos en provisionalidad para brindarles a estos
empleados una mayor garantia en €l desempefio de sus funciones, ademas los beneficia con la
posibilidad de acceder a la accion de tutela cuando estos empleados consideren que se les ha
vulnerado sus derechos y que la tesis del Consgjo de Estado, ha sido modificada en pro de los
empleados provisionales, haciéndole exigible a la administracién la motivacion del acto
administrativo por medio del cual se desvincula a un empleado que tiene esa calidad.

Es pertinente tener en cuenta que son muchos los empleados publicos que se encuentran ala
expectativa de |o que sucedera con sus empleos, puesto que, a pesar de encontrarse vinculados ala
administracion publica por bastantes afios, existe una norma de rango constitucional que amenaza
con lacontinuidad de sus cargos., siendo este el tema central la situacion de dicho grupo vulnerable
protegido especiamente por el Estado. Por ende, también amenaza su estabilidad laboral, puesto
gue la permanencia en sus cargos solo podria derivarse de la seleccidn en € sistema de méritosy
no del tiempo que se encuentre vinculado a Estado en provisionalidad.

Ante esta situacién se inicié un movimiento conformado por |as personas que se encontraban
en dicha situacion para que fuera tenido en cuenta, en los procesos de designacién mediante
concurso, € tiempo que habian laborado en las diferentes instituciones. Procedieron entonces a
hacer gestiones para que en el Congreso de la Republica se votara a favor de un proyecto de acto

legislativo (No. 1 de 2008) que modificaria el articulo 125 de la Constitucion Politica, de acuerdo
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con € cual se podrianombrar en propiedad alos empleados publicos que se encontraran ocupando
cargos en provisionalidad. Especificamente se pretendia:

“La Comisién Nacional de Servicio Civil implementard los mecanismos necesarios para
inscribir en carrera administrativa de manera extraordinaria y sin necesidad de concurso publico
alos servidores que a la fecha de publicacion de la Ley 909 del 2004 estuviesen ocupando cargos
de carrera vacantes de forma definitiva en calidad de provisionales o de encargados del sistema
general de carrera siempre y cuando cumplieran las calidades y requisitos exigidos para su
desempefio al momento de comenzar a gércelo y que alafecha delainscripcion extraordinaria
continten desempefiado dichos cargos de carrera™.

El proyecto de acto legislativo buscaba que los empleados que llevaran en provisionalidad de
cinco aveinte afos obtuvieran el beneficio de ser inscritos en el escalafon de carreraadministrativa
y que con ello se legalizara su situacion juridica. Para muchos de ellos se habia presentado este
problema por unafallaen laadministracion y por |afalta de disposiciones que regularan de fondo
tal situacion particular, habida cuenta que por lafalta de precision en el régimen juridico se habia
asociado la forma de vinculacion en provisionalidad a los empleos de carrera 'y a los de libre
nombramiento. Por €l contrario, consideraban que la provisionalidad no corresponde a ninguna de
estas dos clases de vincul acion alas entidades del Estado, |0 que ha causado inseguridad juridica,
pero sobre todo € choque o confrontacién entre las altas Cortes, que adoptan desde su punto de
vista especifico las correspondientes decisiones.

Lo anterior buscaba adicionar un paragrafo al articulo 125 de la Constitucién Politica de
1991 y dispondria que durante tres afios contados a partir de la vigencia del acto legidativo, la
Comision Naciona del Servicio Civil implementaria los mecanismos necesarios parainscribir de

manera extraordinaria y sin necesidad de concurso publico a los servidores publicos que se
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encontraran en provisionalidad o encargo en un empleo por vacancia definitiva, slempre y cuando
durante tres afios 0 mas hayan desempefiado cargos de carrera.

Dicha Acta de Conciliacién a Proyecto de Ley 117 de 2008 fue objeto de objeciones
presidenciales. En efecto, € Presidente de la Republica se opuso alos articulos 1, 4, 7, 8 y 9 del
proyecto, cuyo contenido conviene citar en extenso paratener claro su alcance:

Articulo 1. Adicionese el siguiente parégrafo nuevo, que serael 2°, a articulo 3°delaLey
909 de 2004 y modifiquese la nomenclatura quedando €l actual paragrafo 2° como
parégrafo 1°

Par agrafo 2°. Periodo de Transicion. Los empleados que a la fecha de publicacién de la

Ley 909 de 2004, estuviesen ocupando cargos publicos vacantes de forma definitiva, en
calidad de provisionales, del sistema general de carrera, y que a la entrada de la vigencia
de la presente ley aun ocupen dichos cargos, no podran ser separados de su cargo sino por
las causales contenidas en € articulo 41 de la misma Ley. Mientras permanezcan en sus
cargos su desempefio sera evaluado anualmente, siguiendo el procedimiento que se
establezca en el reglamento.

Los demés empleos seran provistos con las listas de elegibles resultantes de las
convocatorias que adelantala Comision Nacional del Servicio Civil del sistemageneral de
carrera, utilizandose también cuando se generen vacantes en cumplimiento del inciso
anterior. Las listas de elegibles resultado de la Convocatoria nimero 001 de 2005 tendran
unavigencia de tres afos.

Paralas entidades y organismos del Estado cuya carrera seavigiladay administrada por la

Comisiéon Naciona del Servicio Civil, es un deber reportar las vacantes definitivas que
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deben ser provistas mediante concurso publico, en las fechas que sefid e este organismo, su
incumplimiento y el de las demés directrices e instructivos constituyen falta

disciplinaria.
[...] Articulo 4°. Los servidores publicos que se encuentren ocupando cargos de vacancia

definitiva, en calidad de provisionales, y con discapacidades (fisico, mental, visual o
auditivo) y les faltaren menos de tres (3) afos para pensionarse contados a partir de la
promulgacién de lapresente ley, tendran derecho alos beneficios establecidosen el articulo
1° de esta ley para | os trabg adores nombrados en provisionalidad.

[...] Articulo 7°. Sistemas especificos y especiales de origen legal. Los empleados que ala
fecha de publicacion de laLey 909 de 2004, estuviesen ocupando cargos publicos vacantes
de formadefinitiva, en calidad de provisionales, de |os sistemas especificos y especialesde
origen legal, con excepcion del que rige para el personal docente, no podran ser separados
de su cargo sino por las causales enlistadas a continuacion y siempre que 10s concursos
publicos que estén adelantando se encuentren en etapa anterior ala publicacién de lalista

de elegibles.

a) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre
nombramiento y remocion;

b) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento, como consecuencia del resultado
no satisfactorio en la evaluacion del desempefio laboral de un empleado de carrera
administrativa,

¢) Por renuncia regularmente aceptada,

d) Retiro por haber obtenido la pensién de jubilacion o vejez;

e) Por invalidez absoluta;
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f) Por edad de retiro forzoso,
g) Por destitucion, como consecuenciadel proceso disciplinario;

h) Por declaratoria de vacancia del empleo en el caso de abandono del mismo;
i) Por revocatoria del nombramiento por no acreditar |os requisitos para el desempefio del

empleo, de conformidad con € articulo 5° de la Ley 190 de 1995, y las normas que |o
adicionen o modifiquen;

j) Por orden o decisién judicial;

k) Por supresién del empleo;

[) Por muerte;

m) Por las demas sefialadas por |a Constitucion Politicay laley.

Mientras permanezcan en sus cargos su desempefio sera evaluado anualmente, siguiendo
el procedimiento que se establezca en los respectivos reglamentos de la entidad
correspondiente.

Los demés empleos seran provistos con las listas de eegibles resultantes de las
convocatorias que adel anten |os respectivos organi smos encargados paratal fin.

Para las entidades y organismos del Estado cuya carrera sea vigiladay administrada por la
Comisiéon Naciona del Servicio Civil, es un deber reportar las vacantes definitivas que
deben ser provistas mediante concurso publico, en las fechas que sefial e este organismo, su
incumplimiento y el de las demés directrices e instructivos constituyen falta

disciplinaria.

Articulo 8. Modificar €l parégrafo del articulo 4° delaLey 1033 de 2006 el cua quedara

asi:
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Paragrafo. Periodo de Transicion. Los empleados publicos civiles y no uniformados del
sector Defensa, que alafechade publicacion delaLey 1033 de 2006, estuviesen ocupando
cargos publicos en calidad de provisionales del sistema especia de carrera del
Sector Defensa, no podran ser separados de su cargo sino por las causales de retiro previstas
en el Decreto-ley 091 de 2007. Mientras permanezcan en sus cargos su desempefio sera
evaluado anualmente siguiendo e procedimiento establecido para los empleados
pertenecientes a Sistema Especia de Carreradel Sector Defensa.
L os procesos de seleccion para proveer |os demas empleos del Sistema Especia de Carrera
del Sector Defensa serén desarrollados de conformidad con | as disposiciones contenidas en
el Decreto 091 de 2007 y las demas disposiciones que lo modifiquen o adicionen, y la
convocatoria debera efectuarse dentro de los tres afos siguientes a la entrada en vigencia
del citado decreto-ley.
Para las entidades y dependencias que integran € Sector Defensa, |os nombramientos
provisionales se continuaran rigiendo por o dispuesto en e Decreto 091 de 2007 y las
demés disposiciones que o modifiquen o adicionen.
Articulo 9°. Los servidores y empleados de la Fiscalia General de la Nacién, que a la
entrada en vigencia de la Ley 938 de 2004 “Estatuto Organico de la Fiscalia”, estuviesen
ocupando cargos de provisionalidad, no podran ser separados del mismo sino por las
causales de retiro previstas en € articulo 77 de laLey 938 de 2004. Su evaluacion se hara
de acuerdo a los procedimientos establecidos para los empleados de Carrera. (Acta de
Conciliacion a Proyecto de Ley 117, 2008, Art. 1-9)

Consider6 € Presidente de la Republica que dichos preceptos iban en contraposicion de los

articulos 125, 217, 218 253, 256, 268 y 279 de la Constitucion y que también existia
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desconocimiento de sus articulos 13, 40-7 y 125, dado que las normas impugnadas atribuian un
trato especia sin que existiera un fundamento constitucional y legal a un grupo minoritario que se
encontraban en provisionalidad y que ahora se hallaban en vacancia definitiva. Esto equivaldriaa
un trato desigual que supondria una inscripcion definitiva sin que exista mérito para €llo,
desconociendo € numeral 7 del articulo 40 de la Constitucion de 1991 y € articulo 125 de la
misma.
Asi mismo, fue formulado en € afio 2011 otro proyecto que planteaba € ingreso automatico
a la carrera administrativa, si el empleado vinculado en provisionalidad demostraba cinco
anos en e oficio y conocimiento de la entidad en donde laboraba, propuesta que favoreciaen
ese entonces a 120.000 empleados provisionales. Esta propuesta fue aprobada en la plenaria
de la Camara de Representantes a votar favorablemente la ponencia presentada por el
congresista Humprey Roa. Dicha propuesta no fue acogida por la Comision Nacional del
Servicio Civil, considerando que contrariaba € derecho a la igualdad; en tanto que a la
experienciade los empleados provisionales | es otorgariaun puntaje de 70 puntos, poniéndolos
en alto grado de superioridad frente alos aspirantes que no perteneciaal sector publico y que
deseaban concursar.
Por otro lado, también existia ventaja para los empleos en encargo por € requisito de los tres
anos en servicio, asi como la asignacion de puntgje adicional por especializacion (3 puntos),
maestria (6 puntos) y por doctorado (10 puntos). Por esta razon, la Comision Nacional del
Servicio Civil se opuso rotundamente a considerar que se configurariaunaflagrante violacion

al articulo 125 de la Constitucion.
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En marzo del afio 2012, la Corte Constitucional declard inexequible este proyecto, que fuera
aprobado en € mes de junio del afio 2011, a considerar que € tiempo de experiencia y €
conocimiento de la entidad eran un privilegio para los empleados vinculados en provisionalidad.
Por lo tanto €, tribunal constitucional afirmoé que dicha prerrogativa contravenia e espiritu y los
principios de la Constitucion Politica de Colombia, en tanto que el articulo 125 de la Cartaindica
gue la condicién paraingresar o ascender a cargos del Estado se debe fincar simple y llanamente
al concurso de méritos. Fue este entonces otro intento fallido, pues la Corte Constitucional
nuevamente derribd otra tentativa de reforma.

Por otro lado, el Proyecto de Ley 054 de 2010 soportd varias criticas y oposiciones en lo que
respecta a su contenido, pues con este se pretendia adicionar ala Ley 909 de 2004 una disposicion
del siguiente tenor:

Articulo 1°. Adicionese €l siguiente articulo 52A alaLey 909 de 2004, Retén Socid: Los
servidores publicos que a la entrada en vigencia de la presente ley, se encuentren
nombrados en provisionalidad dentro de las entidades u organismos a los cuales se les
aplica € sistema de carrera general o los sistemas especificos y especiales, no podran ser
separados de su cargo, salvo por |as causales contenidas en la respectiva ley de carrera, si
cumplen algunas de | as siguientes condiciones:

a) Ser Madre o Padre cabeza de familia sin alternativa econémica.

b) Estar en condicion de cualquier tipo de discapacidad.

c¢) Sufrir enfermedad que implique tratamiento continuo o de tipo terminal, mantendran su

vinculacion laboral hastala culminacion del tratamiento respectivo o la muerte.
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d) Estar proximo a pensionarse, esto es que le falten tres afios 0 menos para acceder a
derecho alapension.

€) Encontrarse laborando en zonas de dificil acceso y/o en situacion critica de inseguridad.

Articulo 2°. Para efectos de aplicacion de la presente ley se entenderdn como zonas de

dificil acceso y zonas en situacion critica de inseguridad:

Zonas de dificil acceso: Son aquellas que por sus caracteristicas geogréficas, deficienciade

vias y medios de transporte, exigen un esfuerzo fisico o econdmico fuera de lo ordinario,

para permanencia o movilizacion del servidor publico.

Zonas en situacion critica de inseguridad: Son aquellas donde se presenta alteracion del

orden publico que afecta el normal desarrollo de las actividades laborales.

Paragrafo: Tanto las zonas de dificil acceso como la de situacién critica de inseguridad

respectivamente, deberdn ser certificadas por la autoridad municipal competente para

efectos de la aplicacion de la presente ley. (Proyecto de Ley 054, 2010, Art. 1).

Estas disposiciones tenian por finalidad crear ciertos beneficios para los empleados vinculados
en provisionalidad a Estado. Con todo, nuevamente bgjo el argumento del desconocimiento al
articulo 125 delaConstitucion, € 15 de febrero de 2012 el Gobierno Nacional objet6 este proyecto
de ley considerando gue desconocia ademas del sistema de méritos € derecho alaigualdad y que
eraunaformade abrirle paso ala vinculacién automética ala carrera administrativa. Al objetar el
proyecto el Gobierno Nacional considero:

No es procedente establecer privilegios a favor de los empleados provisionales,
independientemente de su condicion o ventgjas, toda vez que deben participar en igualdad

de condiciones con todos | os ciudadanos que cumplan con requisitos para aspirar u ocupar
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un cargo publico, salvo los discapacitados y enfermos cronicos. (Ley 054, 2010, numeral
2.3)

Como corolario de lo anterior, la Corte Constitucional resolvio devolver e expediente
legislativo a Congreso de laRepublica, paraque subsanaralo que considerd eraun vicio detramite
por no agotar e requisito de la votacion nominal y publica del informe de objeciones
gubernamentales en plenarias del Senado de la Republica 'y de la Camara de Representantes, por
lo que otorgd un plazo prudencial para subsanarlo. Posteriormente debia devolverse € expediente
legislativo para que € Tribunal Constitucional pudiera pronunciarse sobre las objeciones de
inconstitucionalidad planteadas por el Gobierno Nacional.

En su oportunidad el Congreso de la Republica argumento que la finalidad del proyecto de ley
erala proteccion especial alafamilia, lasalud, la estabilidad econémicay la proteccion a nucleo
familiar y que no se trataba de unavinculacion a sistema de carrera administrativa, pues se trataba
de proteger los grupos vulnerables, con sustento en € Estado Socia de Derecho.

Al contenido del proyecto le dieron un término para corregir € error de procedimiento y al
articulo 241 de la Constitucion Politica de Colombia del voto en su paragrafo y laley 5
de 1992 articulo 202, parague luego de enviarlo ala Corte Constituciona se determinara
su exequibilidad por omitir € tramite nomina y publica del informe de objeciones
gubernamentales en sesiones de plenarias y camaras de representantes. Finamente, el
proyecto fue aprobado en la plenaria de la Camara de Representantes con el epigrafe: “por
medio del cual seimplementa el retén social, que garantiza la estabilidad laboral a grupos
vulnerables”, y con la finalidad de proteger a los grupos y personas vulnerables y no de

vulnerar las normas de la carrera administrativa.
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El acto legidativo fue demandado ante la Corte Constitucional la cua determiné declararse
inhibida para proferir un pronunciamiento de fondo indicando que ““En ausencia de los
requisito minimos requeridos para la accion publica de inconstitucionalidad en relacion con
el exceso de competencia del Congreso para reformar la Constitucién, la Corte se declar6

inhibida para pronunciarse de fondo sobre la demanda”.

Consider aciones finales

Se observa de esta primera parte del trabajo de investigacion que e sistema de méritos para €l
ingreso alos cargos publicos se ha venido construyendo desde hace varios afos, pues se introdujo
timidamente en la Constitucion de 1886 con el fin de limitar lafacultad nominadora del Presidente
de laRepublica, los gobernadores y los alcaldes, buscando sobre todo limitar las vincul aciones de
libre nombramiento y remocién. Si bien este propdsito se reafirmé en la Reforma Constitucional
de 1936, no fue sino en la Constitucion de 1991 en donde se establ eci6 que lacarreraadministrativa
seria la regla genera para vincular personal a Estado. No obstante, a no haberse surtido €
correspondiente concurso en varias entidades, estas tuvieron que acceder a la figura de la
provisionalidad; para de esta manera garantizar la prestacion del servicio publico. La excepcion se
ha convertido practicamente en la regla general, por lo cua dicha situacion ha generado
controversias juridicas con € fin de establecer si los actos administrativos que declaran las
insubsistencias deben ser motivados 0 no por los nominadores. Frente a las acciones judiciales
iniciadas por |os afectados, € Consegjo de Estado ha concluido que los empleados provisionales no

pueden adquirir las mismas prerrogativas que los empleados que han superado € concurso de
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meéritos, mientras que la Corte Constitucional ha buscado garantizar los derechos fundamentales
de los empleados vinculados en provisionalidad.

También se han surtido varios intentos de reforma constitucional y legidativa que tratan de
encontrar una solucion de fondo a una problemética que ha sido provocada por € mismo Estado,
dado que no ha surtido € concurso de méritos para proveer las vacantes en las diversas
instituciones. Estas intenciones han sido fallidas, pues se ha considerado en varios sectores que
debe imperar la norma constitucional que ordena el gercicio de la carrera administrativa como
forma de proveer los cargos de Estado para garantizar |a adecuada prestacion de los servidores
publicos

Es claro ademaés que | os empl eados vincul ados excepcional mente han adquirido |os mecanismos
internos suministrados por € mismo Estado para mantenerse en dichos cargos, en el caso de las
mujeres cabeza de familia se han dado varios intentos legislativos u otras garantias especiales y/o
adicionales de tipo legal y jurisprudencial, como referente se encuentra la ley 790 de 2002
reglamentada por e decreto 190 de 2003, especialmente en su articulo 12, el cua indicd que en €l
cumplimiento del Programade Renovacién parala Administracion Pablicano podrian ser retiradas
de sus cargos las madres cabeza de familia sin aternativa econdmica entre otros grupos de
condicién de vulnerabilidad.

Dicha disposicion fue objeto de estudio por parte de la Corte Constituciona a través de
diferentes sentencias entre ellas la SU- 388 y SU- 389 de 2005 en donde concluyeron que en los
proceso de reestructuracion que realicen en su interior las entidades publicas deben garantizarse
los derechos fundamental es a aquell as personas con proteccion constitucional especial.

Se encuentra también la accion de tutela como mecanismo transitorio para proteger sus

derechos fundamentales Estado; |levandola a garantizarle a toda persona, en sede de revision de
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tutela, el gercicio del recurso judicial efectivo consagrado en el articulo 2° del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicosy en e articulo 25 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, haciendo en este caso obligatorio la motivacion del acto administrativo que declara la
insubsistenciaen gjercicio del derecho a Debido Proceso a Acceso ala Administracion de Justicia
entre otros derechos para efectos de que los actos administrativos puedan ser analizados en
concreto por €l juez natural.

Otro mecanismo eslaaccién de nulidad y restabl ecimiento de derecho adonde es posible acudir
siemprey cuando como seindico anteriormente €l acto administrativo que declaralainsubsistencia
se encuentre debidamente motivado y sefinque en argumentos estrictosy puntuales como |os son
laprovision definitivadel cargo unavez realizado el respectivo concurso de méritos; lacalificacion
insatisfactoria del funcionario, la imposicion de sanciones disciplinarias y “otra razén especifica
atinente al servicio que esta prestando”. En dicha accion se pretende como primeramedidadeclarar
la nulidad del acto administrativo ordena la insubsistencia del empleado vinculado al Estado en
provisionalidad y como restablecimiento del derecho, €l reintegro al cargo del cua fue relevado
y/o e pago de indemnizaciones en ocasion a los salarios dejados de percibir, las prestaciones
sociales y otras afectaciones que pueden ser reconocidas siempre y cuando sean probadas dentro
del proceso administrativo.

LaCorte Constitucional en sentenciade unificacion 917 de 2010 8 determind unos criterios para
ser aplicados ante lajurisdiccion delo contencioso administrativo y de estamanera hacer efectivos
los derechos al Debido Proceso y € Acceso ala Administracion de Justicia de los demandantes

aplicables en los siguientes eventos:

8 Sentencia de unificacion 917 de 2010, Corte Constitucional, M.P Jorge Ivan Palacio Palacio.
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“(...) 1. Proceso ordinario en que unos fallos de instancia ha sido conforme a la jurisprudencia
trazada por la Corte Constitucional; el juez detutela en este caso debe dejar sin efecto la sentencia
contraria al procedente y, en su lugar, confirmar € fallo de instancia que se ajusta a la
jurisprudencia constitucional.

2.Cuando ninguna decision deinstancia se ajustaalajurisprudencia constitucional y no esposible
entonces degjar ninguna en firme; caso en € cual deberd € juez de tutela degjar sin efecto € fallo
de dltima instancia y ordenar que se dicte uno nuevo ajustado al precedente constitucional.

3. Cuando en oportunidades precedentes se ha ordenado dictar un nuevo fallo pero € juez de
instancia se niega a proferirlo o 1o hace en contravia a las normas fijadas en la jurisprudencia
constitucional, a sabiendas de que la proteccion efectiva de |os derechos fundamental es resultara
afectada: En estos casos €l juez detutela, y muy especialmente la Corte Constitucional, debe tomar
directamentelas medidas necesarias, debiendo incluso dictar sentencia sustitutiva o de reemplazo,
toda vez que no habria otra alternativa para garantizar la real y efectiva proteccion de los
derechos fundamental es de |os demandante y con ello el derecho de acceso ala administracion de
justicia en condiciones de igualdad”.(Caicedo 2014).

Como se observa internamente y siendo consciente el Estado a través de sus poderes publicos
(legidativo, gecutivo y judicial) de la obligacion de salvaguardar a grupos con proteccion
constitucional especial, haadoptado una serie de medidas|egidlativas, jurisprudencial es tendientes
a proteger a dichos grupos vulnerables en este caso las mujeres cabeza de familia, inclusive
anteponi éndose sobre otras disposiciones de caracter constitucional como el sistema de méritos en
donde a pesar de que no se ha dado una solucién definitiva a su situacion si ha acudido a otras

medidas positivas reconociéndol es una estabilidad relativa.
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Ahora bien, otro de los mecanismos pero de orden internaciona que tienen las mujeres y
hombres cabeza de familia por ende su nucleo familiar (nifios, tercera edad, personas
discapacitados) y que hastael momento no ha sido g ercido en tanto que no se hadecidido defondo
el problema por parte del Estado colombiano, es e acudir ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos érgano judicial de los Estados Americanos la cual tiene como mision aplicar
einterpretar laCIDH y otros tratados alos cuales se somete a sistema de proteccion de derechos
humanos, mas aun cuando no solo existe una afectacién alos derechos de la mujer sino también a
los nifios, a las personas discapacitadas y de latercera edad entre otros.

El derecho internacional ha evolucionado ostensiblemente en tanto que antes se veia lgjano
para cualquier persona o grupo acceder a aquellas acciones que permiten e conocimiento y
pronunciamiento de un caso en concreto en el orden externo a su Estado, sin embargo se han
determinado los medios idéneos y efectivos para reclamar la vulneracion a derechos
fundamentales y de esta manera materializar el acceso alajusticiay alatutela efectiva para
lo que nos atafie de derechos fundamentales de carécter econdmico, social, individual y
colectivo.

El Sistema Interamericano ha implementado medidas para que cualquier persona pueda
acceder a estas acciones como por gemplo € suministrar asesoria y asistencia juridica
gratuita de profesionales expertos en derecho internacional. La Comision Interamericana de
Derechos Humanos (2007 OEA), indico que es un derecho humano el obtener las garantias
gue permitan alcanzar decisiones justas y que las garantias minimas deben respetarse en €
procedimiento administrativo y en cualquier otro procedimiento cuya decision puede afectar

los derechos a las personas. (p.24).
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Indica ademés que |os derechos sociales son los derechos més expuestos a la arbitrariedad de
los Grganos administrativos pues suele ser e margen de mayor discrecionalidad del Estado,
es asi como € Sistema Interamericano de Derechos Humanos se ha pronunciado en varias
oportunidades de la necesidad de limitar y controlar la discrecionalidad del Estado, una de
esas decisiones es €l caso Baena Ricardo en donde la Corte Interamericanaindico:

[ Que].. En cualquier materia, inclusive en la laboral y administrativa, la discrecionalidad
de la administracion tiene limites infranqueables, siendo uno de ellos € respeto de los
derechos humanos. Es importante que la actuacion de la administracion se encuentre
regulada, y ésta no puede invocar €l orden publico para reducir las garantias de los
administrados.

[Que] ...El SIDH ha subrayado la necesidad de regular y restringir la discrecionalidad
estatal. Asi, la Corte y la CIDH han establecido que la labor de la Administracion posee
limites concretos y que entre ellos se encuentra el respeto de los derechos humanos. En este
punto, en casos gue involucran a sectores especialmente vulnerables, la CIDH ha
identificado la necesidad de trazar vinculos entre los alcances del debido proceso legal
administrativo y la efectiva vigencia de la prohibicién de discriminacion.

Lo anterior paraindicar que en € evento en que las mujeres cabeza de familia vinculadas en
provisionalidad a Estado hace varios afios, sean declaradasinsubsi stentes ademas delaaccion
detutelay laaccion ordinaria puede acudir luego de agotadas |as accionesinternas, al Sistema
Interamericano de Derechos Humanos para que su caso en concreto searevisado, en tanto que
como se haindicado en varias oportunidades en el discurrir del trabajo de investigacion seria
este un dafio antijuridico provocado por el Estado en € grado de omision a no surtir como lo

ordenala Constitucion los cargos luego de superado € concurso de méritos.

70



La CIDH tiene dos funciones, una consultivay otra contenciosa. Laprimeratiene lafinalidad
emitir opiniones sobre la interpretacion y alcance del Pacto de San José de Costa Rica o de
otras normas de derechos humanos que se encuentran en |los instrumentos internacionales
cuaquier Estado miembro puede consultar ala corte, pedir opiniones sobre la compatibilidad
de su legislacion interna.

La segunda, una funcion contenciosa en donde la CIDH conocer de casos en contra de |os
Estadosy los juzga si estos han violado a guna disposicion de la Convencidn Interamericana
de Derechos Humanos, sin embargo para acceder a dicha posibilidad es necesario que €l
Estado demandado haya ratificado la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y que
haya hecho una declaracién especial de aceptacion de la competencia contenciosa.

Como se indicd en su momento agotados los requisitos, es decir los correspondientes
procedimientos, especia mente |os recursos internos del Estado, de considerar 1a Corte que €
Estado ha violado alguno de los derechos y libertades protegidos en la Convencién
Interamericana sobre de Derechos Humanos resuelve que se le garantice al lesionado €
derecho alegado, que se reparen las consecuencias de la situacion que conllevd a la
vulneracion y se establece € pago de unaindemnizacién justa.

Ahorabien, laConvencién Interamericana de Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa
Rica), expedido del 7 al 22 de noviembre de 1969, establece en la Parte | Capitulo | establece
“ (Que) Los Estados Partes en esta convencion se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno gercicio a toda persona que
esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo
idioma, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion

econémica, hacimiento o cualquier otra condicién social“.
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Se protege en dicha convencion a nifio indicando, que tiene derecho a las medidas de
proteccion que su condicién de menor requieren por parte de su familia, la sociedad y €l
Estado. En este caso con |la declaratoria de insubsistencia de mujeres y hombres cabeza de
familia se desconocerian varios derechos humanos del nucleo familiar, especiamente a los
nifios por 1o que € presente trabajo de investigacion pretende aportar ideas para que no se
causen perjuicios a un grupo importante de personas en ocasién a un dafio que no tienen por
gué soportar en tanto que a pesar de que & concurso de méritos se establecio como un
principio constitucional, este no ha sido cumplido por el mismo Estado (Comision Nacional
del Servicio Civil)

En e caso en concert es viable paralas mujeresy hombres cabeza de familiaacudir ala
comision Interamericana de Derechos Humanos bien sea en su funcién consultiva e interpretativa
para que se pronuncie mediante concepto de la situacion planteada o en la funcién contenciosa
en donde si se produciria una decisién de fondo y unas consecuencias sancionatorias y

pecuniarias que deberia asumir eventualmente el Estado colombiano.
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Partell. Vinculacion excepcional al estado dela
mujer y hombre cabeza de familia

En la segunda parte de esta investigacion se andizaran las garantias que € Estado debe
reconocer a las mujeres y hombres cabeza de familia y su ndcleo familiar, de manera que se
realizara un estudio de los tratados internacionales que las contempla, las normas constitucionales
y legales que las ratifican y la evolucién jurisprudencial en la materia. Todo esto para determinar
s existe una vulneracion masiva de derechos fundamentales en el caso de las mujeres y hombres
cabeza de familia que, estando vinculadas |aboralmente al Estado en provisionalidad, pudieran ser
declarados insubsistentes a no haber superado el concurso de méritos. Finalmente, con base en
este analisis se realiza un diagndstico general de la situacion, formulando algunas conclusiones y

sugerencias.

Capitulo 3. Lamujer y el hombre cabeza de familia en Colombia

En este tercer capitulo se analiza €l argumento juridico gque le atribuye al Estado |a obligacion
de proteger alamujer y por ende al hombre en g ercicio del derecho alaigualdad de género. Para
ello se abordan los diferentes tratados internacionales que conforman e andamigje juridico
construido para evitar la discriminacion de las mujeres, especialmente de aquellas que se han visto
obligadas aasumir el rol de madres cabezade familia, en donde no solo se ven avocadas en muchas
ocasiones a asumir la responsabilidad frente a la manutencion de sus hijos, sino también la

manutencion de sus padres o familiares que soportan alguna enfermedad o discapacidad grave.
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Laproteccion ala mujer

Para emprender € tema de la proteccion a la mujer es indispensable establecer € concepto de
género, Montezuma (2017) en su trabajo de investigacion titulado La justicia 'y su poder, los (as)
jueces (as)y sus palabras. Estudio de género desde la regién, indicé que segun Isabel Cristina
Jaramillo el género se define como “aquellas caracteristicas que socialmente se atribuyen a
personas de uno y otro sexo” (Jaramillo, 2000, pags., 29 y 32). Continud indicando Montezuma
(2017) quela opresion y subordinacion de las mujeres apunta hacia la existencia de un poder de
los varones sobre el colectivo femenino el cual haconcebido unadesigualdad entre sexos debido
al concepto de autoridad, tradiciéon la costumbre.

Esdecir que lasubordinacion y ladesigualdad de lamujer frente al hombre data de mucho tiempo
atrés, en donde debido a modelo patriarcal se cred una marcada desventgja de las mismas que
ha sido aceptada por la sociedad através de la historia, sin embargo fue con la declaracion de los
derechos de lamujer y de la ciudadana proclamada en 1971 por Olymple de Gouges en Francia,

que se empezd areconocer laigualdad entre hombres y mujeres (Montezuma, 2017, p.32)

Por otro lado, Valdés (2009) refiere que [a] partir de la constitucion de 1991 han surgido en €l
ambito de las decisiones judiciales de contenido laboral repetidas situaciones de conflicto, que
develan concepciones diferentes en cuanto al verdadero sentido y contenido del elemento tutelar
propio del derecho a trabajo, que esa circunstancia, que se ha traducido claramente en una
desorientacién sobre la real comprension que deben tener las leyes sociales y que, a su vez, se

concreta en una profunda afectacion de la seguridad juridica. (P.18)
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Unade estas situaciones y que le concierne a presente trabajo de investigacion es|a proteccion
juridica de la mujer, la cual deviene de las diferentes politicas sociales, de caracter naciona e
internacional, que buscan no solo laigualdad de género sino ademas la participacion masivade la
mujer en los diferentes ambitos de la vida social, como € laboral, € politico, el académico, entre
otros.

LaAsamblea General de las Naciones Unidas el 18 de diciembre de 1979 aprob6 la Convencion
sobre laeliminacién de todas las formas de discriminacion contralamujer, lacua entré en vigencia
como tratado internacional € 3 de septiembre de 1981 y fue ratificado por veinte paises. En esta
convencion se indico que teniendo en cuenta que la Carta de las Naciones Unidas tiene como
derrotero lagarantiade |os derechos fundamentales, en ladignidad y € valor dela personahumana,
y que hombres y mujeres poseen los mismos de derechos, a tiempo que reafirmael principio dela
no discriminaciony reiteralaproclamacion del principio que establ ece que todos | os seres humanos
nacen libres e iguales en dignidad y gozan de derechos econdmicos, sociales, civilesy politicos.

Por su parte, e Sistema de Naciones Unidas (2010) en su publicacion realizada en la misma
anualidad, establecio:

[Que] los Estados Partes condenan la discriminacion contra la mujer en todas sus formas,
convienen en seguir, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, una politica
encaminada a eliminar la discriminacion contra la mujer. Para lograr este objetivo se
proponen varias medidas, como consagrar en |os constituciones nacionales y en cualquier
otra legislacion apropiada € principio de laigualdad del hombre y de la mujer y asegurar
la realizacion practica de ese principio; adoptar medidas adecuadas con las sanciones
correspondientes, que prohiban toda discriminacion contra la mujer; establecer la

proteccion juridica de los derechos de la mujer sobre una base de igualdad con los del
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hombre; abstenerse de incurrir en todo acto o préctica de discriminacién contra la mujer;
tomar todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacion contra la mujer
practicada por cualesguiera personas, organizaciones 0 empresas, y adoptar todas las
medidas adecuadas, incluso de carécter legislativo, para modificar o derogar leyes,
reglamentos, usos y préacticas que constituyan discriminacion contralamujer. (Art. 2)

En particular, en este mismo documento el Sistema de Naciones Unidas (2010) dispuso que “los
Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacion contra la
mujer en la esfera del empleo a fin de asegurar a la mujer, en condiciones de igualdad con los
hombres, los mismos derechos” (Art. 10). Entre estos estan el derecho a las mismas oportunidades
de empleo, inclusive ala aplicacion de los mismos criterios de seleccidn en cuestiones de empleo;
el derecho a elegir libremente profesion y empleo, € derecho a ascenso, a la estabilidad en €
empleo y a todas las prestaciones y otras condiciones de servicio, y € derecho a la formacion
profesional, € derecho a igual remuneracion, inclusive prestaciones, y a igualdad de trato con
respecto a un trabgjo de igual valor y el derecho a la seguridad social, en particular en casos de
jubilacién. Asi mismo & Sistema de Naciones Unidas (2010) establece:

A fin deimpedir la discriminacion contralamujer por razones de matrimonio o maternidad
y asegurar la efectividad de su derecho a trabgjar, los Estados Partes tomardn medidas
adecuadas para: prohibir, bajo pena de sanciones, e despido por motivo de embarazo o
licencia de maternidad y la discriminacion en los despidos sobre la base del estado civil;
paraimplantar lalicencia de maternidad; paraalentar e suministro delos servicios sociales
de apoyo necesarios para permitir que los padres combinen las obligaciones para con la

familia con las responsabilidades del trabgjo y la participacion en la vida publica, y para
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prestar proteccion especial ala mujer durante € embarazo en los tipos de trabajos que se
haya probado puedan resultar perjudiciales paraella. (Art. 11)

La Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer no
solo le exige a los Estados Parte la implementacién de medidas de indole legidativo, sino €
giercicio activo en la proteccion de los derechos de la mujer y, por ende, de los de su nucleo
familiar. Es por ello que varios paises ratificaron la convencion implementando medidas para
erradicar la discriminacion en los ambitos politico, social, laboral, etc.

Lo anterior permite indicar que las mujeres son titulares de derechos especiales, pues ademas
del reconocimiento hecho por e derecho internacional, los Estados han tratado de adoptar otras
medidas tendientes a buscar €l trato igualitario paralamujer, en pro de unavidalibre de violencia,
y para que vivan sin discriminacion alguna, gerciendo asi el derecho a participar en igualdad de
condiciones que e hombre en |os diversos ambitos de lavida social y cultural.

En Argentina por egemplo segin Birgin (2000) [La] ley genera reguladora del trabgjo
dependiente (LCT) incluye normas de excepcion parala mujer conforme a su sexo, estado civil y
maternidad remitiéndose la norma (“Trabajo de mujeres”, Titulo VII) directamente a la proteccion
de lamaternidad, alli se fija e plazo obligatorio de noventa dias, |a empleada tiene la obligacion
de comunicar su estado de embarazo a empleador, se garantiza €l derecho a la estabilidad en €
empleo desde e momento de gestacion (caracter de derecho adquirido) y durante la licencia
obligatoria, se prohibe el despido por causa de matrimonio y laley autoriza un descanso diario de
dos turnos de media hora para la lactancia y habilita un lugar para salas maternales y guarderias
para nifios cuyo limite de edad determine la regulaciéon de la norma (articulo 179, segin Ley

21.297) . (p.5 6).
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En el caso de Colombia, el Estado debe adoptar medidas legidativas, en las cuales se abstenga
de expedir normas incompatibles con el bienestar de lamujer, y que através de ellas también cree
programas y politicas especificas, contando asi con |os mecanismos necesarios para efectivizar |os
derechos de lamujer.

El contenido de la convencion fue implementado en la legislacion colombiana con la
promulgacion de la Ley 823 de 2003, la cual tiene por objeto “establecer el marco institucional y
orientar las politicas y acciones por parte del Gobierno para garantizar la equidad y laigualdad de
oportunidades de las mujeres, en los ambitos publico y privado” (Art. 1).

Ahorabien, desde |a entrada en vigor de la Constitucion de 1991 se establecio, en € marco del
modelo del Estado Social de Derecho, la proteccion especial alas mujeres en donde se parte de la
realidad de que efectivamente existe una desventaja de la misma frente ala sociedad. Con ello se
busca el reconocimiento juridico, real y efectivo delos derechosy de laigualdad de oportunidades
para las mujeres. Entre estos derechos se encuentran los de indole laboral, razén por la cua €
Estado esta obligado agarantizarles alas personasy en este caso alas mujeres el derecho al trabajo,
alaestabilidad, y a minimo vital para€ellasy su nucleo familiar.

Con lo anterior se reitera ademas que el gobierno debe crear e implementar politicas orientadas
a proteger a las mujeres cabeza de familia segin lo preceptuado en la Constitucion Politica de
Colombia de 1991 y debe, por €l contrario, evitar que se propicie la inestabilidad econdémica de
ellay su nucleo familiar. Conviene recordar el tenor literal del articulo 43 de la Constitucion, que
dispone lo siguiente:

La mujer y e hombre tienen iguales derechos y oportunidades. La mujer no puede ser
sometida a ninguna clase de discriminacion, que durante el embarazo y después del parto

gozarade especial asistenciay proteccion del Estado, y recibirade este subsidio aimentario
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s entonces estuviere desempleada o0 desamparada. El Estado apoyard de manera especia a

lamujer cabeza de familia. (Constitucion Politica de Colombia, 1991,

Art. 43)

Estudio constitucional, legal y jurisprudencial respecto delosderechosdelas

muj er es cabeza de familia

Unavez realizadaestaintroduccién al tema, en donde setrgjo acolacién el fundamento principal
que tienen los Estados para implementar las politicas que protgan a las mujeres de la
discriminacion partiéndose de que efectivamente exi ste unadesventgjade lamismafrente al Estado
, en especia a aguellas mujeres que adicionalmente sostienen la condicion de ser madres cabeza
de familia, a continuacion se procede a realizar €l estudio constitucional, legal y jurisprudencial

del objeto de estudio planteado.

Fundamento constitucional y legal

El bloque de constitucionalidad es aquel conjunto de normas y principios que aungue no
aparecen explicitamente incorporados en una Constitucién son utilizados como parametros para el
control de constitucionalidad de las leyes (Arango, 2004). En Colombia el término de bloque de
constitucionalidad empez6 a ser utilizado por la Corte Constituciona desde el afio de 1995.

En la Constitucion de 1991 se definieron en seis de sus articulos los parametros para
adoptar normas internacionales en el ambito interno: en € articulo 9 se reconoce que las
relaciones internacionales del Estado se fundamentan en la soberania nacional y que los

principios del derecho internaciona son adoptado por Colombia; en e articulo 93 se
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establece que los tratados y convenios internacional es ratificados por €l congreso y que se
reconocen los derechos humanos no pueden ser limitados en los estados de excepcion
prevaleciendo en el orden interno; el articulo 94 indica que la enunciacion de los derechos
y garantias contenidos en la Constitucién y en los convenios internacionales, no deben ser
entendidos como la negacion de otros, pues son inherentes al ser humano; a su turno, el
articulo 214 ordena que a regularse los estados de excepcion, no pueden suspenderse los
derechos humanos, ni las libertades fundamentales y que en todo caso se respetaran las
reglas del derecho internacional humanitario; por su parte, €l articulo 53 preceptliaque los
convenios internacional es de trabajo debidamente ratificados hacen parte de lalegislacion
interna, mientras que e articulo 102 indica que los limites sefialados en la forma prevista
por la Constitucion, solo podran modificarse en virtud de tratados aprobados por €l
congreso, debidamente ratificados por €l Presidente de la Republica.

(Arango, 2004, pp. 80-81)

Ahorabien, respecto de lamujer se reconocieron derechos de especial proteccion. Entre ellos

estan los relacionados con la mujer embarazada, en conjunto con las disposiciones del derecho

internaciona de los derechos humanos que fueron incluidas en el bloque de constitucional. La

Corte Constitucional, en Sentencia T-662 de 1997 (MP Algandro Martinez Caballero) y en la

Sentencia T-270 de 1997 (MP Algandro Martinez Caballero) indico que lamujer y su hijo gozan

de especial proteccion por parte del Estado, como loindicad articulo 43 dela Constitucion Politica

de Colombia asi como otros tratados internacional es ratificados por Colombia.

Estos son los fundamentos de Derecho internacional de los derechos humanos que sirven de

base para entender el acance de las normas que a nivel interno establecen la proteccion especial

paralas mujeres, algunas de | as cuales se presentan a continuacion.
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« Ley51de1981

Con la Ley 51 de 1981 se aprob6 la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contralamujer, la cua habia sido adoptada por la Asamblea General delas
Naciones Unidas €l 18 de diciembre de 1979 y firmada en Copenhague & 17 de julio de 1980. En
esta ley se establece una serie de medidas para evitar la discriminacion de lamujer, no solo frente
a la condicion de los hombres sino ademas garantizarles los derechos que pregonan en nuestro
Estado Social de Derecho.

Alli se compromete € Estado colombiano a adoptar todas las medidas apropiadas para
garantizarles €l gercicio y e goce de derechos humanosy libertados fundamentales en las esferas
politica, social, econémica y cultural; asi como a adoptar medidas especiales encaminadas a la
proteccion de lamaternidad. Esto Ultimo con el propésito de modificar |os patrones socioculturales
de las conductas de hombres y mujeres, en busca de la erradicacion de prejuicios por género, y
para garantizar que la educacion familiar incluyala comprensién adecuada de la maternidad como
funcién social y que € derecho alaigualdad se encuentre en la esfera de la educacion. Ademas de
laimplementacion de medidas para eliminar la discriminacion de la mujer en materia de empleo,

entre otras.

* Ley82de1993

Asu turno, la Ley 82 de 1993 dispone que “la familia es ntcleo fundamental e institucion basica
de la sociedad, se constituye por vinculos naturales o juridicos, por la decision libre de un hombre
y unamujer de contraer matrimonio o por voluntad responsable de conformarla” (Art.

1).
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En esta ley se trajo por primera vez en Colombia el concepto de “jefatura femenina de hogar”
(Ley 82, 1993, Art. 2), que fue modificado y ampliado posteriormente por la Ley 1232 de 2008,
en |los siguientes términos:

Para |os efectos de la presente ley, la Jefatura Femenina de Hogar, es una categoria social
de los hogares, derivada de los cambios sociodemograficos, economicos, culturales y de
las relaciones de género que se han producido en la estructura familiar, en las
subjetividades, representaciones e identidades de las mujeres que redefinen su posicion y
condicion en los procesos de reproduccion y produccién social, que es objeto de politicas
publicas en las que participan instituciones estatales, privadas y sectores de la sociedad
civil.

En concordanciacon lo anterior, esMujer Cabezade Familia, quien siendo solterao casada,
gerce la jefatura femenina de hogar y tiene bao su cargo, afectiva, econdmica o
socialmente, en forma permanente, hijos menores propios u otras personas incapaces o
incapacitadas paratrabajar, ya sea por ausencia permanente o incapacidad fisica, sensorial,
siquica o moral del conyuge o compariero permanente o deficiencia sustancial de ayudade
los demés miembros del nlcleo familiar. (Ley 82, 1993, Art. 2)

Se produce asi una ampliacion del concepto, pues anteriormente se hablaba de la mujer madre
cabeza defamiliay ahora se define como mujer cabezade familia, en tanto que no solo puede tener
bajo su responsabilidad sus hijos menores sino también familiares con discapacidad o sus padres,
que por lo general se catalogan como adultos mayores.

Es preciso resaltar que en esta legislacion se hace mencién ala proteccion especia ala mujer,
aladefinicion de un reglamento para garantizar €l ingreso a sistema de seguridad social, a apoyo

en materia educativa 'y a fomento para el desarrollo empresarial; a su vez, en materia cultural se
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garantiza que el Gobierno Nacional, en los departamentos y municipios, establecera en favor de
las mujeres y de quienes de ellas dependa €l acceso preferencial a los auxilios educativos y
servicios basicos de textos, asi como apoyo educativo a las entidades de economia solidaria
integradas en su mayoria por mujeres cabeza de familia.

Adicionalmente, se establece laimplementacidn de incentivos especiales para e sector privado
gue propugne por e desarrollo de programas especiales de salud, educacién, vivienda, seguridad
social, crédito y empleo paralas mujeres cabeza de familia. Se introdujo el factor de ponderacién
que beneficialas propuestas de la mujer cabeza de familia o de las personas juridicas en las cuales
ella participe mayoritariamente, ademas del apoyo alas organizaciones social es de mujeres para el
acceso a vivienda, entre otras medidas.

En este sentido, a la mujer cabeza de familia se le ha atribuido € rol de mujer encargada del
hogar, por lo que &l Constituyente de 1991 quiso equilibrar las cargas en el interior de lafamilia
uno de los roles que culturalmente se impuso a la mujer fue el de “encargada del hogar” como una

consecuencia del ser “madre”.

« Ley 581 de 2000

Cabe mencionar la Ley 581 de 2000, pues establecid que acciones afirmativas como las Leyes
de Cuotas son necesarias para lograr laigualdad real y efectiva consagrada en €l articulo 13 de la
Constitucion, de manera que puedan ser abolidas las situaciones de desventagja o marginalizacion
en las que se encuentran ciertas personas 0 grupos. Es asi como establecen un trato “desigual” para
quienes son desiguales, con € fin de disminuir distancias econdmicas, culturales o sociales.

La finalidad de dicha ley es la de crear los mecanismos para que las autoridades, en

cumplimiento de los mandatos constitucionales, le den alamujer la efectiva participacion ala que
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tiene derecho en todos los nieves de las ramas y demas 6rganos del poder publico; ali se definid
como maximo nivel decisorio “aquel que corresponde a quienes ejercen los cargos de mayor
jerarquia en las entidades de las tres ramas del poder publico, en los diferentes niveles, es decir €l
nacional, departamental, regional, provincial, distrital y municipal” (Ley 581, 2000, Art. 2).

Se definio también como de otros niveles decisorios “los cargos de libre nombramiento y
remocion, de la rama gecutiva, del persona administrativo de laramalegislativay de los deméas
organos del poder publico” (Ley 581 de 2000, Art. 3), asi como los de libre nombramiento y
remocion delaramajudicial. Laparticipacion efectivade lamujer en los niveles del poder publico
se garantiza por parte de las autoridades nominadoras estableciendo que “minimo el treinta por
ciento 30% de los cargos de nivel decisorio deben ser desempefiados por mujeres y minimo el
treinta por ciento 30% de los cargos de otros niveles decisorios” (Ley 581, 2000, Art.

4), seran también desempefiados por mujeres.

* Ley 823 de 2003

También estala Ley 823 de 2003 que “tiene por objeto determinar el marco institucional, asi
como orientar las politicas y acciones por parte del gobierno para garantizar la equidad y la
igualdad de oportunidades en los &mbitos pablico y privado” (Art. 1), garantizando de esta manera
el reconocimiento constitucional de la igualdad juridica, real y efectiva de los derechos y
oportunidades de mujeres'y hombres en lo que concierne ala dignidad humanay alos principios
en los acuerdos internacionales. Dispone asi que la igualdad de oportunidades para las mujeres,
especialmente para las nifias, es parte inalienable, imprescriptible e indivisible de los derechos

humanos y libertades fundamental es.

e Ley 1257 de 2008
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Por otro lado, através de la Ley 1257 de 2008 se adoptaron normas para garantizar atodas las
mujeres una vida libre de violencia en el @mbito publico y privado, € gjercicio de los derechos
reconocidos en e ordenamiento juridico nacional e internacional para € acceso a los
procedi mientos administrativos y judiciales para su proteccion y atencion, asi como laadopcion de
las politicas publicas para su materializacion.

Se definio alli la violencia contra la mujer como “cualquier accién u omisién, que le cause
muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual, psicol 6gico, econdmico o patrimonial por su condicion
de mujer, asi como las amenazas de tales actos, la coaccion o la privacion arbitraria de la libertad”
(Ley 1257, 2008, Art. 2); todo en aplicacion a lo dispuesto en los Planes de Accion de las
Conferencias de Viena, Cairo y Beijing. Asimismo, se defini6 como violencia econémica a
“cualquier accidén u omision orientada al abuso econdmico, al control abusivo de las finanzas
recompensas o castigos monetarios a las mujeres por razén de su condicion social, econémica o

politica” (Ley 1257, 2008, Art. 2).

 Ley 1434 de 2011

La Ley 1434 de 2011 tuvo por finalidad “fomentar la participacién de la mujer en el gjercicio
legislativo y de control politico mediante la creacion de la Comision legal para la equidad de la
mujer en el Congreso de la Republica” (Art. 1). De esta manera se implementan las acciones
necesarias para la consolidacion de una politica del Estado que permita mejorar la calidad de vida
material einmaterial de lamuijer, erradicando cualquier forma de desigualdad y discriminacién de
las mujeres en gercicio de sus derechos como ciudadana. Dicha comision se compone de
diecinueve (19) congresistas, diez (10) de la Camara de Representantes y nueve (9) del Senado de

la Republica.
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* Ley 1450 de 2011

LaLey 1450 de 2011 que expidi6 el Plan Naciona de Desarrollo, establecio en su articulo 177
gue €l Gobierno Nacional en cabeza de la Alta Consgjeria para la Equidad de la Mujer adoptara
una Politica Nacional de Equidad de Género con €l fin de garantizar |os derechos humanos de las
mujeres y laigualdad de las mujeres. Uno de los gjes en € que actualmente se esta trabajando en
el marco de formulacion de esta Politica de Equidad para las mujeres, liderada por la Alta
Consgjeria con la participacion activa del Gobierno y de las organizaciones sociaes, es € de
participacion politica de las mujeres.

Dicha politica le permitira a Estado efectivizar planes que garanticen los derechos de las
muijeres en situacion de desplazamiento y € derecho de las mujeres a una vida libre de violencia,
bajo la participacion y coordinacion delaAlta Consgjeriaparala Equidad de laMujer. Ahorabien,
esta entidad que debe ser fortalecida institucional y presupuestalmente para e cumplimiento
efectivo de sus responsabilidades y sus funciones. Dicha politica pablica también garantizara el
cumplimiento de los fines esenciadles del Estado y de los estandares en materia de Derechos

Humanos para las Mujeres con un enfoque multisectorial y transversal.

e Ley 1496 de 2011

Por su lado, la Ley 1496 de 2011 busca “garantizar la igualdad salarial y cualquier forma de
retribucion entre hombres y mujeres” (Art. 1), asi como los mecanismos para efectivizarla en el
sector publico y privado, y los lineamientos para erradicar cualquier forma de discriminacion en lo
que respecta a retribucion laboral. Por tal razon, se fijaron unos factores salariales entre |os que se
encuentran: la natural eza de la actividad aredlizar, el acceso alos medios de formacion profesional,

las condiciones en la admision del empleo, las condiciones de trabajo, laigualdad de oportunidades
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y trato en materia de empleo y ocupacién y en otros complementos salariaes. Se dispuso ademas
gue el Gobierno deberia:
Desarrollar acciones y programas para garantizar la no discriminacion de las mujeres en €l
trabajo y laaplicacion del principio de salario igual atrabajo deigual valor, disefiar programas
de formacion y capacitacion laboral paralas mujeres, sin consideracion de estereotipos sobre
trabaj os especificos de las mujeres, brindar apoyo tecnol 6gico, organizacional y gerencial de
las micro pequefias y menores empresas dirigidas por mujeres, divulgar, informar y
sensibilizar alasociedad y alas mujeres sobre sus derechos laborales y econdmicos asi como
los mecanismos de proteccion de |os mismos.
También garantizar ala mujer campesina e acceso ala propiedad o tenenciade latierray
al crédito agrario, vigilar y controlar el cumplimiento de las normas sobre seguridad social
afavor de las mujeres trabajadoras e imponer las sanciones legales cuando a ella hubiera
lugar y realizar las eval uaciones periddicas sobre | as condiciones de trabajo de las mujeres.
(Ley 1496, 2011, Art. 8)

En lo anterior se observa como principal inquietud de los organismosinternacionesy del Estado
colombiano €& reconocimiento de los derechos de las mujeres en general y, por ende, los de su
nucleo familiar, paraello se hareconocido ladiscriminacion alamujer especialmente en el ambito
profesional, estableciéndose alli la obligacion de los Estados, especialmente € colombiano, de
establecer medidas que le garantice alamujer su desenvolvimiento en las diferentes esferas.

Es por todas las circunstancias en las que se ve obligada |la mujer a asumir responsabilidades
gue debieran ser compartidos con sus parientes, que se amplié el concepto de “mujer madre cabeza
de familia” a “mujer cabeza de familia” y por ende en g ercicio del derecho alaigualdad se extiende

alos hombres que g ercen tan condicion, en tanto que la obligacién ya no solo radica en sus hijos,
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sino también otros miembros de su nicleo familiar, por ello también se ha tratado de idear e
implementar mecanismos por parte del Estado para garantizar que la mujer pueda participar y por
ende ingresar a los cargos que se encuentran comprendidos en las diferentes ramas del poder
publico, paraello también se hadefinido un amplio desarrollo normativo tendiente a garantizar sus

derechos especialmente |os |abores.

» CONPES 140 de 2011

Ademés de las leyes que acaban de ser mencionadas, conviene hacer referencia a documento
de Politica Publica CONPES 140 del Consglo Naciona de Politica Econémica y Social (2011)
sobre metas y estrategias de Colombia para € logro de los Objetivos de Desarrollo del Milenio
(ODM). En este documento se indica:

El ODM 3, relativo a la promocién de la igualdad de género y € empoderamiento de la
mujer, tiene como meta implementar las acciones afirmativas para € aumento de la
proporcién de las mujeres candidati zadas, asi como aumentar en mas del 30% laproporcion
delasmujeresenlosniveles 1y 2 delaRama Ejecutivay la Rama Judicial.

(AltaConsgjeria Presidencia paralaEquidad de laMujer, 2011, p. 6)

Fundamento jurisprudencial

Respecto a concepto y los derechos de la mujer, sobre todo de las que gercen € rol de cabeza
de familia, se han producido varios pronunciamientos por parte de las atas cortes, de los cuales se
hara referencia a los que se consideran |os mas importantes para ello y luego del andlisis de un

considerable nimero de sentencias proferidas por la Corte Constitucional y el Consgjo de Estado
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se traera a colacion las que la autora del trabajo consideré importantes y que tienen que ver

directamente con el tema de lainvestigacion.

* SentenciaC-184 de 2003

En la Sentencia C-184 de 2003 se definié ala mujer madre cabeza de familia asi:

Quien siendo soltera o casada, tenga bajo su cargo econdémico o socialmente en forma
permanente, hijos menores propios u otras personas incapaces o incapacitadas paratrabajar
yasea por ausencia permanente o incapacidad fisca, sensorial psiquicao moral del conyuge
0 compafiero permanente o deficiencia sustancial de los deméas miembros del nicleo
familiar. (parr. 1)

En ese sentido, se indicd que el apoyo especia a la mujer cabeza de familia es una orden
constitucional a todas las autoridades publicas para buscar la igualdad real y efectiva de ambos
Sexos, reconocer la pesada carga que recae sobre una mujer cabeza de familia 'y crear un deber
estatal de apoyo en todas las esferas de su vida 'y su desarrollo personal; para compensar ademas
la carga de sostener a su familia 'y para brindar de manera definitiva una proteccion especial ala

familia como nucleo basico de |a sociedad.

* Sentencia C-722 de 2004

En el mismo sentido, en la Sentencia C-722 de 2004 |a Corte Constitucional afirmo que larazon
por la cua la mujer cabeza de familia debe gozar de un amparo especial es porgque ha estado
expuesta a discriminacion y marginamiento por muchos afios. Asimismo, destaca € numero

significativo de mujeres que se han convertido en cabezas de familia asumiendo sin ninglin apoyo
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la responsabilidad de su grupo familiar y de la labor o trabajo fuente de sustento de ella'y de los
Suyos.

Agregb que en desarrollo de los principios de igualdad y proteccion especial del menor, las
medidas de proteccién alas mujeres se extienden alos menores, asi como las de un hombre que se
encuentre en la misma situacion descrita por laley y lajurisprudencia que las madres cabeza de
familia'y a quienes por € gjercicio del derecho a laigualdad adquieren tal condicién. La Corte
recordé ademas |a primacia de |os derechos del menor:

[...] airmada en la Constitucidon en plena armonia con las normas internacionales y en
particular la Convencion Sobre los Derechos del Nifio, adoptada por 1a Asamblea General
de las Naciones Unidas, ratificada por Colombia mediante la Ley 12 de 1991, [dicha
primacig ha sido tomada en cuenta por la Corporacion para determinar el alcance de los
derechos de los nifios cuando €ellos dependen de un nucleo familiar en el que solo uno de
los padres se encuentra presente, para concluir que e sexo del padre de quien ellos
dependen no puede privarlos de los derechos que les son reconocidos por laley.

(Sentencia C-722, 2004, parr. 3)

* Sentencia SU-388 de 2005

En la Sentencia SU-388 de 2005 se indico que las acciones afirmativas nacieron del derecho
norteamericano con la Ley Nacional de Relaciones Laborales de 1935 y consistia en que si un
empresario discriminaba a un sindicato o empleado, este debia cesar en su actitud y a cambio
optimizar acciones afirmativas y ubicarlas en € lugar que deberian estar si no hubieran sido

discriminadas.
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Las acciones afirmativas surgen con €l fin de restablecer o méas bien compensar a las personas
que habian sido discriminadas alo largo de la historia, nivelar las condiciones de quienes luego de
haber sido discriminados se vieron impedidos para disfrutar de sus derechos en las mismas
condiciones que los demés e incrementar los niveles de participacion especidmente en los
escenarios politicos. Dicho en otros términos, |as acciones afirmativas son € resultado del Estado
Social de Derecho.

Advirtio laCorte que no todamujer u hombre puede ser considerado como madre o padre cabeza
de familia por € solo hecho de tener a cargo la responsabilidad del hogar, en tanto que para ser
considerada asi deben reunirse unos requisitos como son: que se tenga a cargo la responsabilidad
de hijos menores 0 de otras personas incapacitadas para trabgar; que dicha responsabilidad sea de
caracter permanente, no solo debe mediar la ausencia o abandono permanente del hogar por parte
de la pargja, sino que ademas se sustraiga del cumplimiento de sus obligaciones como padre o
madre; que la pareja asuma la responsabilidad que le corresponde y que ello se deba a un motivo
poderoso como la incapacidad fisica, sensorial, psiquica o0 mental, o por muerte, y que haya una

deficiencia sustancia de ayuda de los demas miembros de la familia.

* Sentencia T-626 de 2006

Se confirman |os requisitos necesarios paraque unamujer (o un hombre) seaconsiderada madre
cabeza de familia de la siguiente manera:

(i) Que sus hijos propios, menores o mayores discapacitados, estén a su cuidado, que

vivan con €, dependan econdémicamente de é y que realmente sea una persona que les

brinda € cuidado y e amor que los nifios requieran para un adecuado desarrollo y

crecimiento; gque sus obligaciones de apoyo, cuidado y manutencion sean efectivamente
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asumidas y cumplidas, pues se descarta todo tipo de procesos judiciales y demandas que se
sigan contra los trabajadores por inasistencia de tales compromisos.

(i)  Que no tenga alternativa econdmica, es decir, que se trate de una persona gque tiene
el cuidado y lamanutencion exclusivade losnifiosy que en € evento devivir con su esposa
0 compariera, ésta se encuentre incapacitada fisica, mentalmente o moralmente, sea de la
tercera edad, 0 su presencia resulte totalmente indispensable en la atencién de hijos
menores enfermos, discapacitados o que médicamente requieran la presencia de la madre.
(iii) Lo anterior, sin perjuicio de la obligacion que le asiste de acreditar 10s mismos
requisitos formales que la Ley 82 de 1993 le impone a la madre cabeza de familia para
demostrar tal condicion. En efecto, de conformidad con el paragrafo del articulo 2 de la
Ley 82 de 1993: “esta condicidn (la de mujer cabeza de familia y en su caso, la del hombre
cabezade familia) y la cesacion delamisma, desde e momento en que ocurrael respectivo
evento, deberd ser declarada por la mujer cabeza de familia de bajos ingresos ante notario,
expresando las circunstancias basicas de su caso y sin que por este concepto, se causen

emolumentos notariales a su cargo. (Sentencia T-626, 2006, numeral 3 Ap. 1)

Todo lo anterior significa que no se trata simplemente de que la mujer o e hombre demuestre

gue provee €l dinero para la subsistencia del hogar, ni de asegurar las condiciones minimas de

subsistencia para sus hijos, sino que debe cumplir con |os requisitos descritos anteriormente.

Entre los aflos 2006 a 2014 se produjeron otros pronunciamientos respecto del tema, los cuales

no se traerdn a colacion pues no existe un argumento adiciona alos ya referidos’.

9 Sentencia C-989/2006- Mp. Alvaro Tafur Galvis. Sentencia T-090/2006- Mp. Jaime Coérdoba Trivifio
Exp.T1197463-. Sentencia T-556/2006- Mp. Humberto Sierra Porto Exp T-1318757- Sentencia T-592/2006- Mp.
Jaime Araujo Renteria Sierra Porto Exp T-1318708- Sentencia T-587/2008- Mp. Humberto Sierra Porto Exp T-
1525309-
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* Sentencia T-345 de 2015

En Sentencia T-345 de 2015 la Corte Constitucional hizo alusion a aquellas situaciones en
materia laboral en las cuales la realidad no siempre coincide con lo pactado en € contrato
verbalmente, tales como aguellos casos en que un contrato de prestacion de servicios en realidad
no lo es, situacién que permite declarar la existencia de un contrato laboral.

Ademas, se establecio que en aquellos casos en que exista afectacion de los derechos
fundamentales de las madres cabeza de familia, adultos mayores, personas en situacion de
discapacidad u otros grupos vulnerables; debe existir una proteccion especia en situacion de
debilidad manifiesta, ante la posibilidad de que se trate de actos discriminatorios. En razén a ello
las mujeres que tienen bajo su cargo en forma permanente la responsabilidad de |os hijos menores
propios o0 genos y de otras personas incapacitadas para trabgar y que dependan de ella, tanto
afectiva como econdémicamente, deben gozar de proteccion especial.

Se observa de esta breve resefia jurisprudencial que las atas cortes se han pronunciado en varias
oportunidades a favor de la mujer, desarrollando conceptos de gran envergadura como, por
giemplo, e de la mujer madre cabeza de familia el cua se extiende al hombre en dicha condicién

claro esta en gjercicio del derecho alaigualdad Esto en aras de garantizar el apoyo ala

Sentencia T-833/2009- Mp. Maria Victoria Calle Correa Exp T-2326580 - Sentencia T-039/2010- Mp. Jorge Ivan
palacio Palacio Exp T-2396452- Sentencia T-835/2012- Mp. Luis Ernesto Vargas Silva Exp.. T-3522717- Sentencia
T-803/2013- Mp. Nilson Pinilla Pinilla Exp.. T-3918502- T-400/2014- Mp. Jorge Ivan palacio Paacio Exp..
T4229757-Sentencis T-803/2013- Mp. Nilson Pinilla Pinilla Exp..Sentencia T-3918502-Sentencia T-345/2015- Mp.
Nilson PinillaPinilla Exp.. T-3943316- Sentencia T-345/2015- Mp. Jorge Ignacio Pretelt Chajulb Exp.. T4.739.795.
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Mujer u hombre en esta situaci én desde el &mbito constitucional, ordenando atodas | as autoridades
gue conforman &l andamiaje publico diversas medidas, para compensar asi |a carga que ha debido
asumir con su nucleo familia, pero sobre todo para garantizar una verdadera proteccion especial.

Ademas de proteger los derechos de la mujer y del hombre en su condicion de cabezas de
familia, se trata de proteger de forma extensivalos derechos del menor, del adulto mayor o de las
personas que conforman e nucleo familiar que se encuentran en estado de incapacidad; sin
embargo, para que la mujer u hombre en tal condicion tenga dicho reconocimiento especial es
necesario que cumpla con una serie de requisitos como, por gemplo, que las personas que se
encuentran a su cargo se encuentren plenamente bajo su cuidado y que no exista una alternativa
econémica

Se traen a colacion a gunas sentencias de la Corte Constitucional con €l fin de demostrar que el
problema planteado es latente, que en cualquier momento debe plantearse e implementarse las
medidas correspondientes para garantizarle a las mujeres y hombres cabeza de familia que se
encuentran vinculados en provisionalidad a cargos publicos su estabilidad, asi como la de los
miembros de su nucleo familiar. De esta manera podra hacerse efectiva la proteccion especial

otorgada por la Constitucién Politica de Colombia.

La proteccion especial que el Estado debe brindar a las mujeres cabeza de

familia

Pelaez (2001) indica “la necesidad de llenar un vacio existente en el pais, acerca de la

sistematizacion, difusién y evaluacion de experiencias empiricas, procesos y esfuerzos para
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institucionalizar las Politicas Publicas dirigidas a las mujeres” (p. 3). En este sentido es necesario,
de un lado considerar e interés desde la academia de contribuir a fortalecimiento de la
participacion democréticay de ladifusion de lasinvestigaciones realizadas en € contexto regional
y, de otro lado, con e animo de aportar herramientas para € esclarecimiento conceptual y €l
afianzamiento de los procesos de institucionalizacion de politicas con perspectiva de género.

Acosta (2007) sefiala que “el proceso de convocatoria a la Asamblea Nacional Constituyente,
cuyo resultado fue la carta politica actual, trajo consigo algunas innovaciones politico juridico,
entre ellas la proteccion y consideracion de los derechos de las personas” (p. 49), pero sobre todo
el reconocimiento de las mujeres como sujetos de derecho en igualdad de condiciones que €
hombre. El derecho constitucional de 1991 se acercd a las mujeres colombianas y a sus
necesidades, pero quizas lo més importante fue el reconocimiento a sus derechos fundamentales.

El articulo 13 dela Constitucion politicade Colombiade 1991 establ ecelaobligacion del Estado
colombiano de velar por laigualdad real y efectiva de las personas gque se encuentren en situacion
de debilidad manifiesta, para ello se faculto al legislador para que adopte las medidas necesarias
con €l fin de que se materialicen las finalidades constitucionales; razon por la cua se ha adoptado
las denominadas acciones afirmativas, |as cual es yahan sido definidas en |ajurisprudencianacional
como las “politicas o medidas dirigidas a favorecer a determinadas personas o grupos para efectos
de eliminar las desigualdades y discriminaciones de indole social, econdmico o cultural”
(Sentencia C-371, 2000, parr. 2).

Ahora bien, en ocasion a esa proteccion especial que debe proporcionar € Estado a ciertos

grupos como las personas que estan a punto de acceder a la pension de vejez (los “pre
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pensionados”Y) las personas con fuero sindical*, las personas con disminucion fisica, psiquica o
sensoria 2, |as mujeres embarazadas®, las madres y padres cabeza de familia y los portadores
del VIH SIDA.. Estas personas se encuentran relacionadas en el retén socia con € fuero concedido
por el Decreto 190 de 2003y laLey 790 de 2002, por |o cual no pueden ser retirados de sus empleos
hasta que no se superen las causas de proteccion.

Vasquez (2009) aseverd segun lo indicado por la Corte Constitucional que del examen de las
normas transcritas (articulos 8 y 12 de la Ley 790 de 2002) que la primera de €ellas cobijaa la
generalidad de los empleados publicos de libre nombramiento y remocién y a aquellos que se
encuentran nombrados provisionalmente y 1o dispuesto en e articulo 12, esta dirigido a los

empleados publicos que se encuentran en una de estas tres condiciones: 1) Madres cabeza de

10 Aquellas personas que se encuentran vincul adas mediante nombramiento provisional antes del 24 de septiembre del
2004 y alafecha del decreto 3905 del 8 de octubre de 2009 les falten tres afios 0 menos para obtener el derecho a
pensién de jubilacion. Estan regulados por el Decreto 3905 del 2009, por € cual se reglamentalaLey 909 de 2004, se
dictan normas en materia de carrera administrativa y expresa cudes son las personas que tienen la calidad de pre
pensionados y cuales son los requisitos para obtenerla. La Comision Nacional del Servicio Civil profirio el Acuerdo
No. 121 del 2009, el cual establece €l procedimiento a seguir para g ecutar |o dispuesto en el Decreto 3905 de 2009.
1 Personas que gozan de aguella garantia de rango constitucional que protege alos trabajadoresy empleados publicos
gue pertenecen alas directivas del sindicato que sean miembros adherentes o fundadores de organizaciones sindicales
mediante los cuales se materializan los derechos de una asociacion.
12 Mediante el Decreto 2177 de 1989 se materializalareadaptacion profesional y empleo de personasinvélidas.
Dicho decreto desarroll6 la Ley 82 de 1988, la Ley 361 de 1997, la Declaracién de los Derechos Humanos
proclamada por las Naciones Unidas en el afio de 1948; la Declaracién de los Derechos del Deficiente Mental
aprobada por la ONU el 20 de diciembre de 1971; la Declaracion de los Derechos de las personas con
Limitacion, aprobada por la Resolucion 3447 de 1975; el Convenio 159 de 1983 de laOIT lacual hablasobre
la readaptacion profesional y el empleo de personas invalidas; la Declaracion de las Naciones Unidas
concerniente alas personas con limitacion de 1983; |arecomendacion 168 de 1983 dela OIT; la Declaracion
de Cartagena de Indias sobre politicas integrales para las personas con discapacidad en el area
iberoamericana; la Conferencia Intergubernamental |beroamericana, en Cartagena, 23-30 octubre de 1992;
las normas uniformes sobre laigualdad de oportunidades para las personas con discapacidad en las Naciones
Unidas, Asamblea General, Resolucién 48/96, 20 de diciembre de 1993 y por Ultimo, el Decreto 917 de 1999,
Manual Unico paralacalificacion de la Invalidez de 2014. Documentos como el emitido por CONPES 2761
de 1995 de la Vicepresidencia de la Republica, la cual establece la politica de prevencion y atencién ala
discapacidad. (Fajardo, 2014, p. 35)
13 Dicha proteccién especia parala mujer cabeza de familia aplica no solo paralas vinculas a cualquier entidad del
Estado, sino de las vinculadas por contrato de servicios, dicha garantia deviene de la vulnerabilidad en la que se
encuentran ellas y sus hijos por 1o que se pretende |a salvaguarda de la estabilidad laboral de las madres.
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familia sin aternativa econdmica; 2) Personas con limitacion fisica, mental, visual o auditivay 3)
Servidores que cumplen con latotalidad de los requisitos, edad y tiempo de servicio, paradisfrutar
de su pension de jubilacion o de velez en e término de tres (3) aflos contados a partir de la
promulgacion de dichaley (p.94).

La proteccion especial alas mujeres y hombres cabeza de familia se deriva de lo dispuesto en la
Constitucion de 1991, lacual reconoci6 expresamente alafamilia como e nucleo fundamental de
la sociedad, siendo esta la razén primordial para que €l Estado se concentre en € fortalecimiento
de las relaciones, los derechos y obligaciones entre los individuos que las conforman. Esta tiene
como misién primordial latransmision de lavida alos hijos teniendo bajo su responsabilidad €l de

suministrarles el sustento diario, alimento, vestido, educacién, etc.

En € afio 2006 €l Instituto de Seguro Social lanzd un programa para los pre-pensionados. Estainiciativavadirigidaa
las personas que se encuentran a menos de dos afios de cumplir los requisitos para obtener la pension de vejez. Segin
lajurisprudencia, En la mayoria de los casos la Corte resolvio afavor del pre pensionado (Casos resueltos a favor del

pre pensionado: T-1045/07, T-1052/07, T-009/08, T-089/09, T-128/09, T-178/09); y en €l (inico caso que no resolvio
afavor, el accionante a pesar de estar inscrito en el Reten Social, cuando se enteré de la supresion del cargo que tenia,
no interpuso recurso alguno, ni desplegd ninguna accion para cambiar dicha decisién; la Sala considerd que la accién
de tutela instaurada no cumple con los requisitos de lainmediatez y de la subsidiaridad y presupuestos instituidos de
su procedencia. (Fajardo, 2014, p. 34)

La Constitucién Politica de Colombia de 1991 planteo:

Lafamiliaes e nacleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vinculos naturales o
juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la
voluntad responsable de conformarla. El Estado y |a sociedad garantizan la proteccién
integral de la familia La ley podra determinar € patrimonio familiar inaienable e

inembargable. La honra, la dignidad y la intimidad de la familia son inviolables. Las
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relaciones familiares se basan en la igualdad de derechos y deberes de la parga 'y en €
respecto reciproco entre todos sus integrantes. Cualquier formade violenciaalafamiliase
considera destructiva de su armonia y unidad, y sera sancionada conforme a laley. Los
hijos habidos en e matrimonio y fuera de €l, adoptados o procreados naturalmente o con
asistencia cientifica tienen iguales derechos y deberes. La ley reglamentara la progenitura
responsable. La pareja tiene derecho a decidir libre y responsablemente el nimero de sus
hijos y deberé sostenerlos y educarlos mientras sean menores e impedidos. Las formas de
matrimonio, laedad y la capacidad para contraerlo, |os deberes y derechos de los conyuges,
su separacion y disolucién del vinculo, serigen por laley civil. Los matrimonios religiosos
tendréan efectos civiles en los términos que establezca la ley. Los efectos civiles de todo
matrimonio cesaran por divorcio con arreglo aley civil. También tendrén efectos civiles
las sentencias de nulidad de los matrimonios religiosos dictadas por |as autoridades de la
respectivareligion, en los términos que establezca laley. Laley determinaralo relativo al

estado civil de las personas y los consiguientes derechos y deberes. (Art. 42).

A pesar de que la disposicion constitucional hace referencia a que la familia se constituye por

hombre, mujer e hijos, es més que claro que existen otras familias organizadas de manera diferente

0 personas que sin tener vinculos de sangre tienen € cuidado de personas a cargo, ya sea por un

vinculo legal decision judicial o administrativa o que carecen deformalidad. En el caso que ocupa

al presente estudio, es obligacion del Estado garantizar alamujer y al hombre cabeza de familia

un salario que le permita suministrar el sustento de su nucleo familiar y que en el evento de ser

retirada o retirado del servicio sele otorgue no solo unaindemnizacion, sino otras alternativas para

que sus protegidos no se vean afectados con la desvinculacion, y que estas sean extensivas a los

padres que también cumplen € rol de cabeza de familia. A continuacion, se analiza, partiendo del
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estudio jurisprudencial realizado por Fgjardo (2014), si dicha proteccion especial a 2004 esrea y

efectiva

La accién de tutela, mecanismo principal para las mujeres cabeza de familia declaradas

insubsistentes

La accion de tutela fue consagrada en la Constitucion de 1991 como aquel mecanismo que
garantiza la proteccion de los derechos constitucionales y fundamentales de las personas en un
procedimiento breve y sumario bagjo € criterio de un Estado Social de Derecho democratico y
pluralista, e cual propende por el meoramiento de la calidad de vida de sus asociados.

Dicho mecanismo ha sido desarrollado a través de los Decretos 2591 de 1991 y 1382 de 2002.
Mediante el primer decreto se reglamento el objeto de laaccion detutela. Es indispensable analizar
esta fuente de derecho a la hora de definir la procedencia de la accién de tutela. Por su parte, €
segundo decreto determinalasreglas parael reparto de las acciones de tutel as en aras de garantizar
laimparcialidad y la proteccion eficaz de derechos fundamentales y constitucionales de los que en

su sentir han sido afectados.

14 Constitucién Politica de Colombia de 1991:

Toda persona tendré accién de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un
procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actle a su nombre, la proteccion inmediata de
sus derechos constitucional es fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados 0 amenazados por
laacciéon o la omisién de cualquier autoridad publica. La proteccién consistira en una orden para que aquel
respecto de quien se solicita la tutela, actle o se abstenga de hacerlo. El fallo, que serd4 de inmediato
cumplimiento, podra impugnarse ante €l juez competente y, en todo caso, éste lo remitira a la Corte
Constitucional para su eventual revision. Esta accién solo procedera cuando el afectado no disponga de otro
medio de defensa judicial, salvo que aguella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable. En ninglin caso podran transcurrir més de diez dias entre la solicitud de tutelay su resolucion.
La ley establecera los casos en los que la accién de tutela procede contra particulares encargados de la
prestacion de un servicio publico o cuya conducta afecte grave y directamente el interés colectivo, o respecto
de quienes e solicitante se halle en estado de subordinacion o indefension. (Art.86)
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Por otro lado, la Constitucion Politica de Colombia en su articulo 86, establece la accion de
tutela como un mecanismo constitucional que puede ser utilizado por las personas que se
consideran menguadas para que puedan reclamar la proteccion de sus derechos fundamentales y
constitucional es, luego de reunir unos requisitos procesales. Fue por ello que la Constitucion degjo
abiertalaposibilidad a ciudadano para que alegue la proteccion de sus derechos y |os encuadre a
las situaciones individual es que se | es presente, en tanto que el catdlogo de los derechos alaluz de
la constitucion es abierto Asi lo refiere el articulo 2 del Decreto 2591 de 1991:

La accion de tutela garantiza los derechos constitucionales fundamentales. Cuando una
decision de tutela se refiera a un derecho no sefialado expresamente por la Constitucion,
como fundamental pero cuya naturaleza permita su tutela para casos concretos, la Corte
Constitucional le daprelacion en larevision de esta decision (Decreto 2591, 1991, Art. 2)
La Corte Constitucional en sus diferentes pronunciamientos ha clasificado a grandes rasgos los

derechos que son susceptibles del mecanismo de la accién de tutela de la siguiente manera:

* Los derechos fundamental es enunciados taxativamente en el articulo 85 de la Constitucion,
entre ellos, e derecho a la vida, a laiguadad, a libre desarrollo de la personaidad, €
derecho de peticion, € derecho al debido proceso, alaintimidad, al habeasdata, alalibertad
de cultos, alalibre expresién, alaintimidad, a trabgo, etc.

» Losderechos subjetivosdescritosen €l capitulo | del titulo |1 dela Constitucion, son también
denominados de aplicacién judicial inmediata, que no se catalogan como individuales, sino
gue involucra a muchas personas confluyendo, ademas de muchos factores sociales,

politicos, econémicos etc.
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» Losderechos que componen € blogue de constitucionalidad. Los derechos que conforman
el blogue de constitucionalidad han sido definidos como aguellos derechos que no se
encuentran contemplados expresamente en la Constitucion, pero que se encuentran
comprometidos como criterio orientador que permite aplicar €l derecho internacional de los
derechoshumanosy €l derecho internacional humanitario al derecho interno, es por ello que
el tribunal constitucional ha proferido varios falos dando aplicacion a bloque de
constitucional en las leyes nacionales.

¢ Los derechos fundamental es innominados

Aquellos derechos que como su nombrelo indicano se encuentran textual mente citados, aunque
se encuentran revestidos de gran importancia para la garantia de la dignidad humana de las
personas. Entre ellos estéa € derecho a minimo vital, ala seguridad personal, y € gque le incumbe
al presente trabgjo, el derecho ala estabilidad laboral reforzada de sujetos de especial proteccion
constitucional. Frente a estos Ultimos la Corte Constitucional ha considerado que en algunos casos
el derecho ala estabilidad laboral consagrado en la Constitucién®® amerita una mayor proteccion.
Por tal razon en Sentencia T- 519 de 2003 establecié unos requisitos para que la accion de tutela
proceda para la proteccion especial y, en consecuencia, se produzca el reintegro laboral:

(a) En principio no existe un derecho fundamental ala estabilidad laboral.
(b) Frente a ciertas personas se presenta una estabilidad laboral reforzada en virtud de su
especia condicion fisica o laboral, o por encontrarse dentro de grupos poblacionales

tradicionalmente marginados o discriminados.

15 Constitucion Politica de Colombia de 1991:El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente
tendra en cuenta por |0 menos | os siguientes principios minimos fundamentales: Igualdad de
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(c) Si se ha presentado una desvinculacién laboral de una persona que relina las calidades
de especia proteccion, latutelano prosperara por lasimple presencia de esta
caracteristica

(d) Sera necesario probar la conexidad entre la condicion protegida y la desvinculacion
laboral, constitutiva de un acto discriminatorio y un abuso del derecho.

(e) Latutela puede ser el mecanismo para €l reintegro laboral de las personas que por sus
circunstancias particulares ameriten la proteccion laboral reforzada. En todos los casos
es necesario mostrar la afectacion de un derecho fundamental como &l minimo vitd, la

dignidad o €l derecho de asociacion sindical.

oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y mévil, proporciona a la cantidad y calidad de
trabajo; estabilidad en e empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales;
facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacion mas favorable a trabajador en
caso de duda en la aplicacién e interpretacidn de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre
formalidades establ ecidas por |os sujetos de las relaciones laboral es; garantia ala seguridad social, la capacitacién, el
adiestramiento y € descanso necesario; proteccién especial alamujer, alamaternidad y a trabajador menor de edad.
El estado garantiza el derecho al pago oportuno y a regjuste 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)

() El reintegro no tendria lugar de presentarse una justa causa para la desvinculacion y
siempre que esta se hubiera producido con e respeto del debido proceso
correspondiente. En estos casos para satisfacer esta condicion se requiere el permiso
previo del despido. (Botero, s.f., p. 30)

L os parametros anteriormente establecidos por el Tribunal Constitucional tienen como finalidad
evitar que la accion de tutela y la proteccion especial sean utilizadas de manera superficia por
personas que no posea en verdad dicha condicion y que pretendan alegar dicha proteccion.
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En la Constitucion de 1991 y el Decreto 2591 de 1991 se ha dejado claro que si bien en €
universo de los derechos existen unos que no ostentan la misma envergadura, los derechos
constitucionales y fundamental es pueden ser protegidos a través de la accion de tutela, sempre y
cuando implique la vulneracion indirecta de un derecho fundamental constitucional. Entre estos se
encuentran los derechos a la seguridad social, el derecho a medio ambiente, entre otros. En €
capitulo 2 ddl titulo Il de la Constitucion y también en los derechos colectivos consagrados en el
capitulo 3 del titulo |1, aparecen derechos que no se pueden alegar directamente via tutela, por lo
gue deben ser desarrollados de manera progresiva por € legislador y es procedente dicha accion

en algunos casos excepcional es cuando su vulneracion atenta contra un derecho fundamental.

En lo que tiene que ver con la declaratoria de insubsistencia de las mujeres y hombres cabeza
de familia que se encuentran vinculados provisionalmente a cargos publicos, si bien existen
mecani smos ordinarios parala proteccion de derechos de indol e subjetivos, que como laaccién de
nulidad y restablecimiento del derecho no resultan inmediatos, la accién de tutela se ha convertido
en el mecanismo principal a cua acceden los declarados insubsistentes. Esto en razdén aque es €l
medio mas expedito paralograr €l reintegro a sus cargos, en tanto que han encontrado apoyo en la

Corte Constitucional que ha proferido un nimero importante de fallos en donde reconoce los

16 Constitucion Politica de Colombia de 1991: “La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en la
Constitucion y en los convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como negacion de otros que, siendo
inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos” (Art. 94).
7 Decreto 2591 de 1991. Derechos protegidos por latutela
La accion de tutela garantiza | os derechos constitucional es fundamental es. Cuando una decision de tutela se
refiere a un derecho no sefialado expresamente por la Constitucion como fundamental, pero cuya naturaleza
permita su tutela para casos concretos, la Corte Constitucional |e daré prelacion en larevision a esta decision.
(Art. 2)
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derechos fundamentales a debido proceso y e derecho a la defensa, @ no motivarse los actos
administrativos discrecionales en vocacion a mejoramiento del servicio.
Sin embargo, €llo no implica que la situacion del accionante haya sido resuelta de manera
definitiva, pues en e momento en que se surta e correspondiente concurso de méritos, €l
funcionario seraremovido de su cargo, sin tener en cuenta el tiempo que ha gercido en laentidad,
las capacitaciones que ha recibido y que le permiten tener un conocimiento més profundo de las
funciones que ali se desempefian respecto de la persona que luego de superar € concurso de
meéritos ingresa a la entidad correspondiente. Pero quizas lo més importante es que ellos seran
declarados insubsistente y como consecuencia de ello menores de edad, adultos mayores o
personas con discapacidad se verdn afectados posiblemente en varios de sus derechos
fundamentales. Por esta razon fue necesario condicionar el acceso alaaccion constitucional .

A continuacion, setrae a colacion un analisis importante desde €l punto de vista jurisprudencial
al ano 2014 realizado por Fgjardo (2014), en donde trat6 de analizar en general la situacion de los

grupos vulnerables que se encuentran vinculados a cargos publicos de manera provisional .

Si esprocedente € retiro del servicio delos servidores publicos que tienen calidad de padre
o madre de familia, mediante la declaracion de insubsistencia, que siendo personas con
especial proteccion constitucional, merecen una estabilidad laboral reforzada por parte del

Estado. (p. 156)
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Dentro de dicho trabajo la autora mencioné las sentencias C-964 de 20038 C-1039/03 de
2003 C- 044/04 de 2004?°C-1128/04 de 2004?! T-593/06 de 2006% de la Corte Constitucional,
indicando que este Tribunal en Sentencia T-593 de 2006 planted que esimprocedente la accién de
tutela cuando la tutelante no alega ni demuestrala calidad de madre o padre cabeza de familia ante

laentidad que declara su insubsistencia.

Asimismo, luego del estudio juicioso de la jurisprudencia, es decir de las sentencias que a
continuacion se relacionan en el orden del trabagjo, la autora realizé una serie de conclusiones
importantes, como gue en lamayoriade casos |a Corte Constitucional resolvié afavor delamadre-
padre cabeza de familia, y que en los casos en que |las peticiones no fueron resueltas a favor, fue
por el condicionamiento en € tiempo de las personas que fueron reconocidas dentro del retén

social, pues estaria vigente mientras dure el programa de renovacion institucional .

En los casos de supresion y liquidacion de una empresa del Estado, la indemnizacion es
considerada por la Corte no solo como una forma de compensacién, sino también como un

mecanismo para evitar un perjuicio irremediable, a recibirse como consecuencia del proceso de

18 Madre cabeza de familia -Antecedentes de la proteccidn especial en la Asamblea Nacional Constituyente —Debe
obrar igualdad respecto de los beneficios que se le reconocen ala mujer cabeza de familia frente alos hombres. Dr.
Alvaro Tafur Galvis.

19 Se hace referenciaal Programa de renovacion de la Administracion publica -Madre cabeza de familia -Proteccion
a grupo familiar que de ella depende -Estabilidad laboral -Proteccion especial a madre cabeza de familia puede
extenderse alos padres que se encuentran en la misma situacion. Dr. Alfredo Beltran Sierra.

2 M adre cabezade familiaen programade renovacion de la Administracidn publica -Prohibicion del retiro del servicio
alas madre o padre cabeza de familia sin alternativa econémica del servicio publico en € desarrollo del Programa de
Renovacion de la Administracion Pablica. M.P Dr. Jaime Araujo Renteria.

2L Proteccion de madres cabeza de familiay discapacitadas ante renovacion de la Administracion. M.P Dr. Alfredo Beltran
Sierra.

2 Madre cabeza de familia en proceso de reestructuracion administrativa -No adquiere tal condicion solo por
desempleo de la pareja -Persona interesada debia acreditar de manera suficiente y oportuna su condicion -Acciones
afirmativas de especial proteccion -Estabilidad laboral de madre cabeza de familia -Garantia constitucional
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reestructuracion, y donde no es procedente la accion de tutela. En otros casos, la accionante no
demostro ostentar la calidad de madre o padre cabeza de familia, razon por la cual no prospero la
accion.

La Corte aclaré que s bien se le deben proteger los derechos y dar una estabilidad |aboral
reforzada a dichas personas con especia proteccion por parte del Estado, no se deben quitar los
derechos ya adquiridos por otras personas que no ostentan dicha calidad. En uno de los casos en
particular, la accionante no eratitular del cargo que desempefiabay larazén de su desvinculacion
fue por & hecho de que alatitular -perteneciente a carrera administrativa- se le dio por terminado
su encargo. Por tal razdn, se le dio prioridad a la titular del cargo, ya que la proteccion
constitucional que se predica de los sujetos de especial proteccién, y desarrollada en normas de
inferior jerarquia, no puede extenderse a situaciones en las que existen causas justas para dar por
terminadalarelacion laboral. (Fgjardo, 2014, p. 182)

L as sentencias constitucionales que no fueron tuteladas por el juez constitucional y que fueron

analizadas por laautora son las siguientes; Sentencia T-876 de 200423, T-530/05 de 2005.24, T 834

2 Proteccion especial, se indicd que quienes reciban unaindemnizacion en ocasion ala supresion y liquidacion de la
empresa se les pagara una indemnizacion por la terminacion del contrato, sin embargo en caso de indemnizacion no
es procedente la accion de tutela sino las acciones ordinarias pertinentes y que en caso de demostrarse que no existio
laindemnizacion podria demostrarse €l perjuicios irremediable, por ende es procedente la accién constitucional.

M.P Dr. Alfredo Beltran Sierra

% Derecho ala estabilidad laboral reforzada de madres cabeza de familia y de personas que padecen una enfermedad
y que son declaradas insubsistentes, en esta decision se reconoce |os derechos fundamentales de la accionante, sin
embargo se determind que no era pertinente €l reintegro dadas las condiciones de salud y por €l contrario, se ordena
tramitar de manera “inmediata y preferente” de la pension de invalidez a la actora de la accion de tutela. M.P Dr.

Manuel José Cepeda Espinosa.
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de 20058, T-231 de 2006%, 68001-23-15-000-2006-1031-01%, T-303 de 2006%" 25000-2327-000-

2007-00255-0%8 T-837 de 2007%°, T-453 de 2008%, T-587 de 2008 !, T-1211 de 2008

Ademas de la accién de tutela como se indicd anteriormente a este grupo de personas le es
procedente acceder alaaccion de nulidad y restablecimiento del derecho siemprey cuando €l acto
administrativo que declara la insubsistencia sea debidamente motivado bajo las circunstancias
particulares y concretas de hecho y de derecho por las cuales se decide remover a un determinado
funcionario de manera que no resulten variables aquellas justificaciones indefinidas, generales y
abstractas, que no se predican directamente de quien es desvinculado” (Sentencia T 147 de 2013

Corte Constitucional).

% Significado y alcance de la proteccién congtitucional en procesos de reforma institucional -Especial proteccion
laboral, se negd la accién de tutela en tanto que la tutelante no alegdé ni demostré antes ni en la desvinculacion su
condicion de madre cabeza familia como otras personas s lo hicieron, esperando hasta los dos afios de su
desvinculacién para alegarla por lo que los beneficios alegados no tienen carécter retroactivo. M.P. Dr. Rodrigo
Escobar Gil.

% Se negd e derecho alegado por quien se consideraba padre cabeza de familia, pues simplemente se limitd areferir que
estaban a su cargo sus hijos e hijastros C.P. Martha Sofia Sanz Tabdn.

27 Se denegb la proteccidn especial, pues la accionante no demostré los requisitos exigidos en € retén social. M.P. Dr.
Rodrigo Escobar Gil.

2 No setutelaron los derechos fundamental es al egados por |os accionantes en tanto que no demostraron tal condicion,
simplemente se limitaron aindicar que de su trabajo dependian sus hijos menores y que de sus ingresos depende su
congrua subsistencia. C.P Rafael. Ostau de Lafont Pianota.

2 Se deniegala accion de tutela en tanto que €l actor no demostro su calidad de Padre cabeza de familia TelecomCaso

en que no se cumplen presupuestos para proteccion laboral reforzada, en tanto que no se demostré que ninguno de sus
hijos padece enfermedad o que su esposa es discapacitada. M.P. Dra. Clara Inés Vargas Hernandez.

%0 Accion de tutela contra Telecom en liquidacion — temeridad. Madre cabeza de familia, en tanto que ya otro juez
constitucional ya habia conocido del asunto M.P. Dr. Manuel José Cepeda Espinosa.

8L Accidn de tutela contra empresa de telecomunicaciones y patrimonio auténomo regional - Terminacion contrato de
trabajo de madres cabeza de familia, sin embargo e cargo no era de carrera administrativa por 1o que fueron
indemnizadas en su momento, la empresa fue disuelta y liquidada por lo tanto no hay un cargo equivalente M.P. Dr.
Humberto Antonio Sierra Porto.

32 a accionante no demostro estar absolutamente a cargo de su hijo, ni tampoco que el padre de é o haya abandonado.
Reestructuracion de entidad del Estado — Madre cabeza de familia. M.P. Dra. Clara|nés Vargas Hernandez.
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Vulneracion de derechos fundamentalesy econdmicos de la mujer cabeza de

familia con la declaratoria de su insubsistencia

Se entiende por constitucion econdémicael conjunto de principios, criterios, valoresy reglas que
deben regir laeconomiade un pais, seguin el model o econdmico adoptado por este, pero sobre todo
segun e modelo de Estado que se busca garantizar. Por 1o tanto, una constitucion econémicaes el

producto de larelacion interdependiente entre el derecho y la economia.

2 Se denego la accion de tutela pues, se demostré que la accionante no fue discriminada por su estado de embarazo
pues la terminacion de los contratos fue masiva, no logré demostrar la condicién de mujer cabeza de familia més aun
cuando se demostré que su pargja no habia abandona €l hogar por lo tanto estaba bajo su responsabilidad la
manutencion de la familia

Dicha constitucion debe tener en cuenta los principios que inspiran la organizacion del Estado
y la manera en que este abordara el derecho a la propiedad privada, que es sin lugar a dudas €
objetivo mas importante del ser humano en gercicio de un derecho individual garantizado por €
mismo. También debe comprender los principios que regulardn la libertad contractua y de
competencia, asi como e grado de intervencion que gerceran las instituciones publicas en la
actividad econdmica privada, todo en pro de los derechos individuales y colectivos de los
administrados.

Como serefirié en otraoportunidad, el Estado Social de Derecho establ ecido por la Constitucion
de 1991 trgjo implicito la definicion y proteccidn de los derechos individuales y colectivos de los
asociados, asi como la disyuntiva del interés particular frente a interés general, imponiéndole al
Estado la obligacion de equiparar 1os dos conceptos de una manera armonica. Razén por la cual
podria decirse que reconoce no solo derechos liberales, sino también econdémicos sociaes y
culturales, pero a mismo tiempo es una constitucion amplia o abierta; dado que a pesar de ser
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valorativa-normativa, reconoce derechos fundamentales y por |o tanto las politicas econdémicas son
limitadas por esta.

La Carta Magna colombiana trgo consigo € desarrollo del concepto del nuevo derecho
constitucional econémico, €l cual surge como unareaccion alos problemas deladesigualdad social
gue agueja no solo a nuestro pais sino a todo e mundo. Surge de la necesidad de consagrar los
valores de la justicia, la paz socia a través del gercicio directo de los principios de igualdad,
solidaridad y el reconocimiento de los derechos civiles y econémicos de los individuos.

La Corte Constitucional en Sentencia C-074 de 1993 refirio en su parte argumentativa que la
Constitucion tiene un corte teleolégico que recogid la doctrina constitucional contemporanea y
consagra un modelo de Estado interventor a través de un conjunto sistematico de disposiciones
juridicas encaminadas a la realizacion de un orden econdémico social y justo, dentro del marco de
nuestro Estado Socia de Derecho.

En razdn alo anterior, Colombia hace parte del Pacto Internacional de Derechos Civilesy
Politicos, adoptado por las Naciones Unidas en € afio de 1966 y ratificado por e Estado
Colombiano en € afio de 1969, pacto en € cual, en su capitulo 111, hizo mencidn a los derechos
econdémicos, sociales y culturales de las personas. La participacion del pais en dicho pacto tuvo
como fundamento juridico unos derechos que implican la prestacion por parte del Estado de una
erogacion de tipo econdmico y que, asi mismo, se incluyeron en los convenios internacionales de
trabgj o debidamente ratificados (Asamblea General dela ONU, 1966).

Ademas de los mecanismos y tratados internacionales de |os cuales debe hacer parte el Estado,
también deben existir pactos y mecanismos de derechos humanos regionales que permitan la
materializacion de los derechos econdmicos de los ciudadanos, en este caso de la mujer, que de

todas maneras implica hablar de los mismos derechos del otro género; en tanto que en € Estado
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Socia de Derecho colombiano se propugna por la igualdad entre las unas como los otros. Sin
embargo, se evidencia €l papel central de la mujer en lo relacionado con la pobreza y la misma
desigualdad, pues es por su rol de madres, esposas e hijas que conocen directamente laimportancia
de laadquisicion de los alimentos, € acceso alavivienda, €l acceso ala educacion para sus hijos,
al saneamiento basico, € acceso al trabgo, etc. Esta situacion es alin més evidente cuando gjercen
lacalidad de madres cabeza de familia, no contando en este caso con el apoyo econdmico del padre
de sus hijos, sino que son €ellas las que deben enfrentar y cubrir las necesidades bésicas de sus
familias.

Resultaimportante decir que €l 3 de enero de 1996 entro aregir en Colombia el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales, en virtud delalLey 74 de 1976 y €l
16 de noviembre de 1999 € protocolo adiciona ala Convencidon Americanade Derechos Humanos
en materia de Derechos Economicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador”, adoptado
como legislacion interna mediante la Ley 389 de 1996. Con base en dicho pacto se dice que los
derechos humanos estan intimamente ligados entre si, que son indivisibles y, por ende, tienen la
misma relevancia para la dignidad humana. En consecuencia se pueden catalogar como derechos
econdémicos de lamujer los siguientes:

El derecho ala no discriminacién eigualdad, teniendo el Estado la obligacion de garantizar la
no discriminacion a las mujeres a través de las leyes o de la practica, asi como que gocen de los
mismos derechos econdmicos de |os que disfrutan los hombres.

El derecho al trabajo, permitiéndoles a las trabajadoras que tengan la posibilidad de ganarse la
vida por medio de un trabajo elegido libremente, en &l cual perciban un salario justo y que en nada

degraden su dignidad humana.
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El derecho a salud y a la seguridad social, con € cua se garantiza que las mujeres puedan
tener acceso alos bienes y servicios adecuados necesarios para tener una vida digna, debiéndose
proteger alastrabajadoras de lafalta deingresos procedente del trabajo, debido aenfermedades de
invalidez, maternidad, accidente labora y vejez.

El derecho a la propiedad, dado que Colombia ha reconocido a las mujeres € derecho a la
propiedad y a la tierra en €l afo de 1988 en la Ley 30 con la reforma agraria, pero fue con la
Constitucion de 1991 en donde se consagré laigualdad de derechos y oportunidades de propiedad
entre |os dos géneros.

El derecho ala vivienda, €l cual abarcatodos |os elementos esencial es para garantizar unavida
digna, debiendo el gobierno desarrollar politicas nacional es que garanticen dichos derechos atodas
y todos los ciudadanos.

El derecho al agua y al saneamiento, para garantizarle a su nucleo familiar el acceso a estos
servicios, claro estd, percibiendo e Estado una contraprestacion econdémica por parte de los
usuarios.

El derecho a la alimentacion, significando este derecho que todas las personas, las madres
cabeza de familiay su nucleo familiar, puedan tener acceso fisico y econdmico ala alimentacion
0 por 1o menos puedan tener los medios para producirla; en este caso através de su empleo y dela
vinculacion provisional a un cargo publico, debiendo € Estado garantizarles €l derecho a poseer.

El derecho a la educacién, quizés es la preocupacion mas importante para la madre y mujer
cabeza de familia, debido a que es a través de la educacion que se puede de una u otra manera
forjar una expectativade calidad de vida para sus hijos, por ende atodo su nlcleo familiar. A pesar
de que la educacion debe ser gratuita, en € Estado colombiano ello no se da, debiendo la madre

incluirla dentro de sus gastos mensuales, |os cuales pagara con el producto de su trabgjo.
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Como se ha referido anteriormente, e articulo 43 de la Constitucion de 1991 consagra la
proteccion especia de la mujer madre cabeza de familia en aras de hacer més llevadero € rol que
deben gercer dentro de su hogar y su papel de trabgjadoras proteccion que se extiende por
desarrollo jurisprudencia aloshombres cabezade familia. Asimismo, laLey 82 de 1993 establece
las normas para apoyar de manera especia alas madres cabeza de familia, atribuyéndole a Estado
la obligacion de promover politicas para facilitarles el acceso a la vivienda digna, la educacion
para sus hijos, laseguridad socia, € trabajo y su estabilidad; dado que son ellas quienes sostienen
moral y materialmente el nucleo familiar disfuncional, razones suficientes paraobligar a Estado a
fomentar laintencién y materializacion del desarrollo empresarial delas mujeres en esta condicion.

Dicha ley dispone que las mujeres que tengan la condicion de madres cabeza de familia serén
sujetos de especia proteccion y, en ese sentido, € Estado tendra la obligacién de promover
acciones para facilitar la educacion de sus hijos, € acceso alavivienda, a la seguridad social, el
fomento para €l desarrollo empresarial, capacitaciones e incentivos, entre otros.

Fue atravésdela Ley 790 de 2002 gue se expidieron disposiciones para adelantar el programa
de renovacion de la administracion pablicay se otorgaron facultades extraordinarias al Presidente
de laRepublica, parapromover la estabilidad laboral, € respeto ala dignidad humanay los demés
derechos econdmicos de las mujeres madres cabeza de familia.

Dicha ley tuvo por objeto renovar y modernizar la estructura de la rama gjecutiva del orden
nacional y procurar la estabilidad financiera de la Nacion, y tratd de subsanar la duplicidad de
funciones, pero principalmente reglamentar la fusion de entidades y organismos nacionales con

funciones afines y que atravesaran por alguna de | as circunstancias especiales ali descritas®.
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37 Articulo 2°. Fusién de entidades u organismos nacionales. El Presidente de la Republica, como suprema
autoridad administrativa, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 15 del articulo 189 dela Constitucién Palitica,
podréa disponer la fusion de entidades u organismos administrativos del orden nacional, con objetos afines, creados,
organizados o autorizados por laley, cuando se presente al menos una de las siguientes causales:

a) Cuando lainstitucién absorbente cuente con la capacidad juridica, técnicay operativa para desarrollar |os objetivos
y las funciones de la fusionada, de acuerdo con las eval uaciones técnicas;

b) Cuando por razones de austeridad fiscal o de eficiencia administrativa sea necesario concentrar funciones
complementarias en una sola entidad;

¢) Cuando los costos parael cumplimiento de los objetivosy las funciones de la entidad absorbida, de acuerdo con las
evaluaciones técnicas, no justifiquen su existencia;

d) Cuando exista duplicidad de funciones con otras entidades del orden nacional;

€) Cuando por evaluaciones técnicas se establezca que los objetivos y las funciones de las respectivas entidades u
organismos deben ser cumplidas por la entidad absorbente;

Se indicd también que la entidad absorbente debera cumplir a cabalidad con el objeto de la
entidad absorbida, que el régimen de contratacion y de vinculacion de los servidores publicos sera
el establecido paralaentidad absorbente y que al funcionario aquien se seleccione para pertenecer
ala dominante tiene dos opciones frente a dicha situacion: la primera, recibir una compensacion
por los salarios y prestaciones que no recibird en ocasiones alas disposiciones de la nueva entidad
y, la segunda, acogerse a nuevo régimen, sin ser desmegorado en lo que de prestaciones
econdémicas y salarios se trata.

También se dispuso alli un reconocimiento o especie de subsidio para procurar larehabilitacion
profesional y técnica de los empleados publicos vinculados en las modalidades de libre
nombramiento y remocién y por nombramiento provisiona en cargos de carrera administrativa,
que sean retirados del servicio o por supresion del cargo en un porcentgje no inferior a (50%) de
la asignacion basica y que se pagara en un plazo de doce meses.

Fueen € articulo 12 delaley 790 de 2002 en donde se contempl 6 una proteccién especia alas

madres cabeza de familia sin aternativa econdémica, disponiéndose que no pueden ser retirados del
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servicio en desarrollo del Programa de Renovacion de la Administracion Pablica, los grupos
considerados como vulnerables, entre ellos ademas, las personas con limitacion fisicay mental,
visual o auditiva y los servidores que cumplan con los requisitos establecidos para obtener su
pension de jubilaciéon o devejez, en tres (3) afios contados a partir de lapromulgacion delaley en

mencion.

f) Cuando lafusién seaaconsejable como medidapreventivaparaevitar laliquidacion de laentidad absorbida. Cuando
se trate de entidades financieras publicas, se atenderan los principios establecidos en e Estatuto Organico del
Sistema Financiero

Se observa que con dicha ley se pretende reconocer sus derechos alos servidores publicos que
pertenezcan alaentidad vencida, y alos grupos con proteccion especia que dispuso laconstitucion
y que en su momento se mencionaron en e presente trabago. Por ello, es viable advertir que €
Estado debera en e momento que defina la situacion de los empleados vinculados en
provisionalidad tener en cuentatales circunstancias y procurar la minima afectacion de derechos
en el caso del presente andlisis de las mujeres y hombres cabeza de familiay su nucleo familiar
(menores de edad, adultos mayores y personas en discapacidad).

En Sentencia T-768 de 2005 la Corte Constitucional hizo alusion a la proteccién laboral
reforzada de las madres cabeza de familia, proteccion especia que ademés garantiza la
materializacion de los derechos econdmicos de las mismas y del nicleo familiar, en tanto que €
amparo se extiende alos nifios y personas de la tercera edad que estan a su cargo. Es por ello que
las autoridades publicas deben garantizar dichos derechos fundamentales, econdmicos, sociaesy

culturales.
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Para resumir, en esta tesis se trata de determinar si e acto discrecional que declara la
insubsistencia en dichos cargos, vulnera o no los derechos econdémicos de las mujeres madre o
padre cabeza de familiay de paso, |os de su nucleo familiar. Y en efecto, puede concluirse que si
existetal vulneracion, en tanto que como se haanalizado, primalaobligacion de proveer sus cargos
con personas que han superado el concurso de méritos, pudiendo en cualquier momento ser
removidas de sus cargos, lo cua resulta paraddjico pues la Constitucion de 1991 tuvo como
principal finalidad lamaterializacion y reconocimiento de los derechos econdmicos individualesy
colectivos de las personas.

En caso de que al realizarse la correspondiente ponderacion de derechos respecto de las mujeres
y/u hombres cabeza de familia que se encuentran vinculados en provisionalidad a Estado, se
considera que debe primar la obligacion de proveer los cargos luego de superar € concurso de
meéritos y que como consecuencia deben ser declarados insubsistentes, se estaria dejando de lado
los planteamientos que soportan nuestro estado social de derecho, los diversos pronunciamientos
de la corte constitucional, las leyes expedidas para garantizar |a proteccion especial a este grupo
de personas y su nucleo familiar, por lo que es indispensable que el Estado adopte una decision de
fondo que soluciones la situacion de las personas vinculadas hace varios afos y de esta manera se
garantice, en adelante, que los cargos vacantes sean proveidos con personas que superen €l
concurso de méritos, con ello no se planteaerradicar laprovisionalidad como formade vinculacion
al Estado en tanto que ese no es problema juridico planteado, sino proyectar y sugerir posibles
soluciones a las personas que poseen la condicion de madres o padres cabeza de familia que se
encuentran vinculados bajo laforma excepcional .

Dadas las caracteristicas del empleo provisional, es decir, la discrecionadidad, la

excepcionalidad y transitoriedad del mismo; se ha generado una inestabilidad en las personas, en
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este caso las mujeres y hombres cabeza de familia que ocupan dichos cargos. Esta afirmacion se
puede corroborar en otros pronunciamientos de la Corte Constitucional entre ellos la Sentencia-T
884 de 2002, |aT-610/03 de 2003 en las cuales se considera que si existen derechos que deben ser
reconocidos y garantizados por el Estado a los servidores nombrados en provisionaidad a
continuacion un breve andlisis de las sentencias referidas.
La sentencia T-884 de 2002 Magistrado Ponente Clara Inés Vargas Hernandez, mediante la cual
serealizO larevision de fallos deinstanciay se analizo la accidn de tutela instaurada por la sefiora
Clara Aurora Maya Gomez, con € fin de revocar o dgjar sin efectos la Resolucion No.
0180 calendada del cuatro (4) de febrero de dos mil dos (2002), mediante la cual la Fiscalia
Genera de la Nacion decidié declarar insubsistente su nombramiento en e cargo de
profesional universitario grado I. La primera instancia resolvié tutelar sus derechos
fundamentales a trabgjo, la estabilidad |aboral, la salud, la seguridad socia y los derechos de
los nifios, bajo € argumento principal de que existié ruptura del vinculo laboral vulneran do
aprerrogativa de la actora de permanecer en el cargo, que lainsubsistenciaimplico el degjar
de percibir ingresos econdmicos para su subsistencia pero para principamente para sus
menores hijos a quienes no le pudo solventar sus necesidades basi cas fundamentales, como a
la aimentacion, la educacion, la salud entre otras. Pero quizas €l argumento juridico méas
importante es que la Fiscalia General de la Nacion, no motivo € acto administrativo que
declard lainsubsistencia por 1o que no existié causal justificada.
Por su parte, la segunda instancia consideré que el hecho de que la accion tuvierala condicion
de madre cabeza de familia de dos hijos menores, no le acarreaba consecuencias o perjuicio
irremediable la declaratoria de la insubsistencia, pues su progenitor laboraba, ademéas que la

accionante contaba con 30 afios de edad por 10 que tenia plena capacidad productivay laboral.
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Finalmente la corte constituciona decididé revocar la sentencia proferida por la segunda

instancia, dejando con efectos la sentencia de primera instancia que habia tutelado |os derechos
fundamentales de la actora bajo el argumento principal quelaestabilidad laboral de un funcionario
gue ocupa un cargo de carrera administrativa no se reduce por € hecho de que lo haga en
provisionalidad, puesto que este no se convierte en un cargo de libre nombramiento y remocion,
por lo que el nominador no puede desvincular al servidor de manera discrecional.
También considerd que en cuanto alainexistencia del perjuicio irremediable argumentado por €
funcionario ad quem, la sala se apartd considerando gque si bien la accionante era una persona de
30 afos de edad y con capacidad profesional y productiva, esto no garantizaba que pudiera acceder
al mercado profesional facilmente y que por lo tanto su minimo vital y € de sus hijos menores se
veria gravemente afectado.

La sentencia T- 610 de 2003, Magistrado Ponente Alfredo Beltran Sierra, estudi6 la accion de
tutelainterpuesta por la actora quien fue nombrada en provisionalidad en el hospital departamental
de Narifio en el cargo de profesional universitario y que posteriormente fue declarada insubsistente
sin motivacion alguna, a pesar de gozar de la proteccion especia de permanencia pues habia dado
aluz en el mesdejulio del afo de 2002 y que su esposo se encontraba desempleado por [o que no
poseian recursos econémicos para pagar €l arriendo y demés gastos para su subsistencia.

En fallo de Unicainstancia se resolvio que eraimprocedente el amparo solicitado, pues existian
otros mecanismo judiciales a los cuales podia acudir en tanto que € acto administrativo se
encontraba revestido de presuncion de legalidad.

La corte constitucional resolvio revocar dicha decision y como consecuencia ordenarle a la
demandada motivar la decision por la cual resolvio declarar insubsistente a la accionante, indico

gue s hien la desvinculacion de los empleados vinculados bajo la modalidad de libre
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nombramiento y remocion en tanto que e nombramiento se da por razones personales o de
confianza, no se puede dar el mismo tratamiento alos nombrados en provisionalidad en cargos de
carrera administrativa, en tanto que los actos que declaran su insubsistencia si deben motivarse.
Quelafaltade motivacion delos mismos, es unaomisiéon y vaen contraviadel derecho en tanto
gue la motivacion es indispensable para que proceda la revision por parte de la jurisdiccion
contenciosaadministrativa, €l no hacerlo también produce una especie deindefension de lapersona
frente a estado vulnerandoles de esta forma sus garantias constitucionales.
Se observaen los fallos resefiados anteriormente que alas mujeres vinculadas en provisionalidad
alas entidades en mencion, les fueron garantizados sus derechos fundamentales al debido proceso
y e derecho a la defensa a no haberse motivado € acto administrativo que declaraba su
insubsistencia por razones de mejorar € servicio pero también fue tenida en cuenta su condicién
de madres cabeza de familia asi como |os derechos de sus hijos menores.

Por otro lado, e Consegjo de Estado, en Sentencia proferida el 13 de Marzo de 2003, indico que
dada la naturaleza excepciona de la provisionalidad, no existe ningun derecho adquirido y la
Providenciadel 4 de agosto de 2010 M.P Dr. Gustavo Gémez Aranguren en la Sentenciadel 10 de
noviembre de 2010, en la cua se establecid que la no exigencia de la motivacion del acto de
desvinculacién del funcionario provisional encuentra su excepciéon en el Decreto 1227 de 2005,
reglamentado por laL ey 909 de 2004 solo cuando el nombramiento provisional seda por terminado

antes de cumplirse e término, evento en e que se requiere lamotivacion del acto administrativo.

118



Capitulo 4. Diagnéstico general

Diagndstico final

En los capitulos anteriores de este trabajo de investigacion, se estudiaron € sistema de la
meritocracia frente ala figura de la provisionalidad en Colombia, los fundamentos juridicos de la
provisionalidad en el ordenamiento juridico, laestabilidad reforzada, |os actos administrativos que
declaran lainsubsistencia, las posiciones del Consejo de Estado y dela Corte Constitucional frente
alaprovisionalidad, lamujer cabezade familiaen Colombiay su vinculacion excepciona acargos
del Estado, la proteccion especia que € estado debe brindarles, la accion de tutela como
mecanismo principal paraobtener €l reintegro en sus cargos, asi como |os derechos econdmicos de
las mujeres. En este capitul o se realizard un diagnostico general en donde se establecerd, luego del
desarrollo de lainvestigacion, las situaciones y condiciones en las que se encuentra el grupo que
seleccionado para la elaboracion de lainvestigacion (mujeres cabeza de familia).

Se establecerd su posicion frente al ordenamiento juridico, pero especia mente respecto de su
vinculacion excepcional en cargos del Estado, para finalmente proponer soluciones que pudieran
conllevar alatoma de decisiones frente al tema que es sin dudaimportante, coyuntural y queen €l
evento de no resolverse definitivamente acarreara la vulneracién de derechos fundamentales 'y €l
desconocimiento de un mandato constitucional como es el concurso de méritos.

Si bien la Constitucion Politica de Colombia de 1991 dispone la carrera administrativa como
regla general paralavinculacion acualquier entidad del Estado, se observaen laactualidad que la

figura de la provisionalidad, a pesar de contemplarse como una excepcion a dicha regla, ha sido
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utilizada de manera continua por las entidades bajo el argumento de que es necesario garantizar la
prestacion del servicio mientras se surte el correspondiente concurso de méritos.

Este proceso, por lo general se prolonga en e tiempo, mas alin cuando |os aspirantes a cargo
plantean una serie de oposiciones a procedimiento y alas decisiones, no quedandole otro camino
a la convocante que resolver las solicitudes para garantizarles a los concursantes sus derechos
constitucionales y fundamentales.

Seguin € trabajo deinvestigacion titulado La meritocracia en Colombia frente al nombramiento
en provisionalidad realizado por Quintero (2014), cuando la Corte Constituciona declaré la
inexequibilidad de la conformacion de la Comision de Servicio Civil, los nombramientos
provisionales se incrementaron ostensiblemente, es decir que esta ya es una responsabilidad que se
derivadel Estado, pues es este € que tiene la obligacion a través de la entidad correspondiente de
garantizar que € concurso de méritos sealaforma en que se vinculen los servidores del Estado.

Aunque existe discrecionalidad por parte del nominador a la hora de decidir € retiro de un
empleado vinculado de manera especial, sus retiros deben cumplir con la debida motivacion del
acto administrativo para evitar la desviacion del poder, demostrando alli el mejoramiento del
servicio.

Existe responsabilidad del Estado en € problema planteado pues a pesar de que por orden
constitucional se ha ordenado la provision de cargos publicos mediante € concurso de méritos, se
han vinculado al Estado un nimero considerable de personas mediante la figura excepcional y
ademas | e h reconocido a un grupo de personas entre ellas alas mujeres cabeza de familiapor ende
a su nucleo familiar una proteccion excepcional, contradicciones que no le permitiran declarar la

insubsistencia de las mismas sin soportar unas consecuencias juridicas y pecuniarias.
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Es evidente la responsabilidad del Estado en el caso en concreto que a pesar de la regla de
caracter congtitucional (sistema de meéritos) que este ha dotado a los involucrados de unos
mecanismos que le han permitido y le permitiran defenderse de una eventual declaratoria de
I nsubsi stencia entre estos mecani Smos se encuentran lasleyes, pronunciamientosjurisprudencial es,
laaccion de tutela, laobligacion de motivar € acto administrativo que declaralainsubsistencia, la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho y posiblemente las acciones internacionales que
le competen ala Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Considerando la segunda parte del trabajo de investigacion, se encuentra que € Estado ha
denominado alamujer y por aplicacion del derecho alaigualdad hombre cabeza de familia como
de proteccién especial y constitucional del Estado, no pudiendo ser la excepcién aquellos que se
encuentran vinculados de manera provisional acargos de carreraadministrativa, en tanto que dicha
proteccion no excluye taxativamente a los empleados provisionales de dicha protecciéon, pues de
ser ello asi, si existiria un desconocimiento a sus derechos fundamentales especialmente a la
igualdad.

No obstante, los nominadores alahorade declarar lainsubsistenciano han realizado €l gercicio
de ponderacién, por lo que los involucrados han tenido que acudir a la accién de tutela para
sostenerse en sus cargos, claro estd, teniendo la obligacion de acreditar la condicion de madres y
padres cabeza de familiay en € caso en que no se demuestre tal condicion pues la accion de tutela
No prosperara.

Se observa que a pesar de que el Estado se ha esforzado para que la poblacion o grupos que se
encuentren en desventgja frente a las otras personas, bajo € cumplimiento de unos parametros
legales preestablecidos, gocen de una proteccién constitucional, entre otros, las madres, padres

cabeza de familiay ahora &l concepto mas amplio mujeres cabeza de familia definidas por la Ley.
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El Estado, a haber vinculado a estas personas que tienen a su cargo un nucleo familiar bajo
una modalidad que no les otorga una estabilidad laboral, no solo ha desconocido € lineamiento
constitucional que indica que las personas que g ercen cargos publicos deben superar € sistemade
méritos, sino que ademas, en el momento que se agoten |os correspondientes concursos, en el caso
gue suceda, se generaria un desconocimiento pleno avarios derechos fundamentales y econdmicos
de personas que se encuentran en desventaja por su vulnerabilidad, generando a su vez una
aval ancha de necesidades para nifios, adolescentes en preparacion académica, ancianos, personas
con discapacidad.

Asi las cosas, inminentemente se desconocerian derechos fundamentales y econdmicos, por 1o
que el Estado debera ponderar |o derechos de los involucrados. Resulta necesario que se adopte un
proceso especial que defina la situacion de dicho grupo y de los demas que gozan de proteccion
especial, ya sea para lograr la inscripcion automética pues no se puede desconocer que dichas
personas que se han desempefiado en cargos de carrera administrativa en la modalidad de
provisionalidad, gozan de una experiencia que debe ser superada por los aspirantes a obtener el
cargo decarrera, 0 que en el evento en que en definitiva sean declarados insubsi stentes se garantice
que el empleado y su nucleo familiar obtengan una serie de beneficios que les garantice € sustento
del hogar, la educacion y lasalud.

El problema cada vez se hace mas notorio, pues a pesar de lasfallidas iniciativas legisativas €l
Estado no ha adoptado una posicion determinante en e tema, por 1o que se continda vinculando a
personas bajo la modalidad de la provisionalidad. Tampoco ha brindado una solucion definitivaa
los casos que vienen de muchos afios atrés, siendo necesaria una medida definitiva que no
perjudique a las personas con proteccion especial de Estado, méas ain cuando ha sido € mismo

quien ha provocado dicha disyuntiva entre los lineamientos descritos en la Constituci on.
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Vale la pena decir que desafortunadamente, los nominadores frente a la necesidad de motivar
los actos administrativos que declaran lainsubsistenciay que consideran bien seapor conveniencia,
es decir para permitir € ingreso de otras personas de su confianza sin que muchas veces se evalle
si con dicho nombramiento se garantiza un mejoramiento en la prestacion del servicio o por
decisiones de caracter politico en tanto que para garantizar la continuidad en el poder ofrecen
cargos através de la vinculacion excepcional pararecibir a cambio apoyo politico, o que permite
gue esta modalidad de vinculacion permita actos desconocedores de laley y de la ética que debe

imperar en cualquier actuacion en la que tenga que ver con € Estado.

Cuando no se logra la declaratoria de insubsistencia en tanto que €l acto administrativo debe
ser debidamente motivado so pena de incurrir en las causales de nulidad se ha optado por
instaurar quejas disciplinarias paraque los vinculados en provisionalidad sean sancionadosy
como consecuencia sean retirados del servicio para que de esta manera sea posible la

vinculacién provisional de otra persona.

Seguin Vadés (2009) indicaque[La] provisionalidad se haterminado por convertir en el caballo
de batalla de la burocracia de | as entidades publicas en Colombiay que entonces se encuentra que
los despachos judiciales se colman de acciones de nulidad y restablecimiento del derecho,
“casualmente” dentro de los 4 meses siguientes a los cambios de la administracion dentro de una

entidad publica como la Alcaldia, la Gobernacién o Empresas Sociaes del Estado , etc.(p.148).

Continuo indicando Vadeés (2009) que se da en forma paraddjica una univocidad de
argumentos y consideraciones en los actos de insubsistencia, que parecieran ser minutas

socializadas en todas las entidades, en |as que hasta | as citas jurisprudenciales son idénticas, pero
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gue en el fondo apuntan a razones partidistas que fundamentan las numerosas desvincul aciones; o
cual esdificilmente demostrable mediante un acervo probatorio, porque como yasedijo: laentidad
demandada, o sea, €l empleador, llega a proceso en posicion de superioridad frente al empleado

demandante. (p.149).

Sin embargo hay un caso en particular en €l que el Consgjo de Estado Sala de lo Contencioso
Administrativo Seccién Segunda Subseccion A, Consgjero Ponente Alfonso Vargas Rincon, tuvo
conocimiento del caso en concreto de la sefiora Gabriela Carranza de Rincon, quien fue nombrada
mediante Resolucion No. 01290 del 25 de octubre de 1995 como Jefe Grado 06 de la Division de
Desarrollo Empresarial, tomando posesion € 30 de octubre de 1995, que durante su permanencia
en el SENA se destacd por su prestacion oportuna y efectiva del servicio, con la entrada de un
nuevo Director Regiona de Bogotd, mediante acto administrativo NO. 0059 del 30 de mayo de

2001 fue declarada insubsistente.

La sefiora Carranza de Rincon interpuso demanda de accion de nulidad y restablecimiento del
derecho aegando principa mente la causal de desviacion de poder. El Tribunal Administrativo de
Cundinamarca accedio a las pretensiones encontrando probado €l cargo de desviacion de poder en
tanto que los fines de la declaratoria de insubsistencia no estuvieron dirigidos a mejorar la
prestacion del servicio sino alaretaliacion por su posicion contralavinculacion en masacon fines
“politiqueros” y que la persona designada para ejercer el cargo no cumplia € requisito de
experiencia especifica exigida para el cargo. La decision fue apelada por el SENA, por lo que €
Consgjo de Estado tuvo conocimiento del caso en concreto confirmando €l fallo bajo los siguientes

argumentos:
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- Que de la prueba documental y testimonia la sala se convencié que la demandante
desempefiaba sus funciones con rectitud y eficiencia con las que debe gercer su cargo un

servidor publico para efectos de garantizar un adecuada prestacion del servicio publico.

-Que € servicio que prestaba era excelente y superaba las expectativas a pesar de no contar
con los recursos suficientes, por |0 tanto | as capaci dades que debian ser demostradas por quien

entraria a reemplazarla debian ser superiores.

-Que la entidad demandada debia motivar adecuadamente las razones que fundaron la
declaratoria de insubsistencia, sin embargo el acto administrativo indicaba simplemente que
la decisién se adoptada bajo |a facultad discreciona por lo que no le fue posible demostrar
gue lainsubsistencia habia sido declarada con €l fin de mejorar |a prestacion del servicio, por
lo que se consideré que la decision habia sido arbitraria configurandose asi la causal de

nulidad denominada desviacion del poder.

Consecuencias legales y sociales de la declaratoria de insubsistencia de las
mujeres cabeza de familia que se encuentran vinculadas al Estado en

provisionalidad

Si bien e Estado propende porque lamujer (hombre) cabeza de familia goce de una estabilidad
economica que le permita a su familia subsistir, con la declaratoria de insubsistencia de quienes
fueron vinculados en provisionalidad, se ha causado importantes agravios no solo a este grupo de

personas sino también al Estado, pues en su afan de garantizar la prestaciéon del servicio en las
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diferentes entidades que lo conforman y sin que fuera posible realizar |os concursos de méritos, se
ha vinculado de maneraindiscriminaday sin control a personas bajo esta modalidad.

Anteriormente, cuando no se habia decantado €l tema en las altas cortes, el hominador, bajo €
entendido de que la provisionalidad se equiparaba a de libre nombramiento y remocion, proferia
el acto de insubsistencia sin motivarlo, desvinculando de esta manera a personas sin permitirles
gjercer su derecho a debido proceso.

Posteriormente, a considerar ala Corte Constitucional, amparada en el derecho fundamental a
Debido Proceso, los actos de declaratoria de insubsistencia debian ser debidamente motivados,
principalmente demostrando €l mejoramiento del servicio, aspecto en estos casos dificil de
demostrar dado que por lo general las personas vinculadas bajo dicha modalidad se encuentran
gierciendo dichos cargos hace bastante tiempo. Razén por la cual, a pesar de la preparacion
académicaque puedan tener |os aspirantes aocupar €l cargo en carreraadministrativa, no poseerian
la experiencia con la que si cuentan las personas que se encuentran ocupando € cargo en
provisionalidad, que han asistido a capacitaciones y que conocen a profundidad cada uno de los
temas que se adelantan en las diferentes entidades estatales en donde se desempefian como
servidores publicos.

De tal manera, al no ser posible la debida motivacion bajo el argumento del mejoramiento del
servicio, puesto que se incurre en desviacion del poder, muchas de las personas declaradas
insubsistentes presentaron demandas en contra del Estado a través de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, en donde al no existir una fundamentacion adecuada en el
correspondiente acto administrativo han sido incorporados a sus cargos, reconociéndol es ademas

los sueldos y prestaciones degjados de percibir hastael momento de su reintegro a cargo; claro esta
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gue con lacondicion de que se desempefiaran ali hastatanto no se surtael proceso correspondiente
para proveer 10s cargos en carrera administrativa.

Las diferentes declaraciones y condenas que se han falado por via de tutela o en accion de
nulidad y restablecimiento del derecho, han obligado a Estado no solo a reintegrar a los
accionantes, sino también a reconocerles considerables sumas de dinero causandole a Estado un
detrimento patrimonial al tener que pagar condenas exorbitantes y como consecuencia iniciar la
correspondiente accion de repeticion® en contradel funcionario que en gjercicio de unadesviacion
de poder, resolvio declarar la insubsistencia sin motivar € acto administrativo o a haberlo
motivado no se haga debidamente bajo |os presupuestos |legal es correspondientes.

Ahorabien, cuando en su momento se adelanten |os concursos paraproveer |os cargos en carrera
administrativa ocupados por |as mujeres (hombres) cabezade familiay se declare suinsubsistencia,
se vulnerardn a la mujer u hombre y su grupo familiar, los derechos a la no discriminacion e
igualdad, el derecho al trabgjo, alasalud y la seguridad social, ala propiedad, alavivienda, entre
otros, como se evidencia en € andlisis juridico que se realizo en € trabgjo de investigacion, en
tanto que la mujer u hombre cabeza de familia no percibiria la remuneracion econémica que le
permitira solventar |as necesidades basicas de su grupo familiar.

Ademés de lo anterior, con la declaratoria indiscriminada de insubsistencia, el Estado les
ocasionaria a las mujeres y hombres cabeza de familia un dafio antijuridico, a no gercer la

adecuada administracion que evitara causarlo, sobre todo en nombre del Estado Socia de Derecho

33 Conforme al articulo 77 del Decreto 01 de 1984, los funcionario deben responder por |os dafios causados por culpa
grave o dolo en gercicio de sus funciones sin perjuicio de la responsabilidad de la Nacion y de las entidades
territoriales, descentralizadas o privadas que cumplen funciones publicas las que de prosperar la demandan repetiran
contra el funcionario por lo que correspondiere. Laaccion de repeticion prosperara cuando: Exista una condena contra
el Estado por dafios imputables a la accion u omision de alguna autoridad, que la entidad que haya sido condenada
haya pagado las declaraciones y condenadas en la sentencia, que se demuestre €l actuar gravemente culposo o doloso
del servidor o ex servidor (nominador) que declaré lainsubsistencia.
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colombiano, €l cua garantiza la salvaguarda de los derechos de sus asociados, méas aln cuando
dicho grupo, como seindico en el capitulo correspondiente, goza de una proteccion constitucional
y se extiende atodo su grupo nucleo familiar, unavez decicido de fondo el problema en el evento
de declarar la insubsistencia de manera masiva, dichas personas podran acudir a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en donde lo més posible es que obtengan una decision
favorable a ellas que le implique a Estado colombiano sanciones y € reconocimiento de
Indemnizaciones.

Como se haindicado en varias oportunidades han existido varias iniciativas legid ativas para
darle solucién a un problema que es latente y que en cual quier momento desencadenara una serie
de actuaciones por parte del Estado que pueden acarrear graves consecuencias sociales y
econdmicas para este grupo de personas, y que terminarden e desconocimiento pleno de derechos
fundamental es de un grupo de personas que han sido catal ogadas como vulnerables.

A pesar de que se puede pensar que la solucion estd en cabeza del legislador, no es menos cierto
que también se trata de un tema de ponderacion de derechos, pues por un lado se encuentra la
disposicion constitucional que ordenalaprovision de cargos através del concurso de méritos, pero
por otro lado también se encuentran los derechos fundamentales y econémicos de un grupo que
goza de proteccion especia y constitucional por parte del Estado.

Por lo general, en cualquier ordenamiento juridico sele haimpuesto alos jueceslafuncion de
argumentar sus decisiones, en virtud de gque se les ha encomendado la misién de administrar
justicia, por lo que se les hainvestido de una facultad discrecionalidad o de ponderacion, la cual
se encuentra bgjo € sofisma de la libertad para proferir sus decisiones; pero alavez se reconoce
la sujecion de las mismas a ordenamiento que los rige. A pesar de que se le otorga la posibilidad

al juez de perfilar sus decisiones desde el carécter de la discrecionalidad, ello no es ébice paraque
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estas decaigan en la arbitrariedad (antivalor judicial), en tanto que al traspasarse la delgada linea
de su funcién los jueces incurririan en el delito de prevaricato.

Lo anterior, para indicar que la discrecionalidad es “aquella decision en que se opta libremente
entre aternativas, pero con arreglo aun modelo o ideal normativo que permite enjuiciar positivay
negativamente dicha eleccion en si libre” (Garcia, 2010, parr. 8), es decir que se le otorga al
administrador de justicia la posibilidad de proferir sus decisiones libremente; podria decirse bajo
el enfoque subjetivo que predomine en su formacion bien sea de caracter teol6gico, econémico
etc.; pero a la vez se encuentra sometido a engrangje juridico preestablecido (principio de
legalidad)3*. Lo que se pretenderia con ello en principio es que los fallos judiciales se produzcan
por parte de sus autores desde e tépico de la objetividad, sin dgjar de desconocer que existen
inevitablemente unos componentes de carécter subjetivo que le permitiran a juzgador acceder a
varias posibilidades respecto de lanormay su interpretacion.

No se le puede atribuir exclusivamente a las normas ya preestablecidas la responsabilidad
absoluta en la situacion planteada, tampoco a Estado en lo que tiene que ver a la omision de
cumplir e mandato constitucional de surtir |os concursos de méritos. El asunto también leincumbe
la administracion de justicia, en tanto que son los jueces quienes finalmente tienen a su cargo
dirimir los casos en concreto presentados por las mujeres y hombres cabeza de familia declaradas
insubsistencia que acuden a la justicia buscando proteccion. Por esta razon los servidores deben
encontrarse debidamente preparados para adoptar decisiones judiciales correspondientes o de otra
indole, es decir que no solo deben aplicar la normatividad aplicable, sino que deben poseer las

aptitudes suficientes que les permitir realizar adecuadamente los juicios de valor, siempre

34 El principio de legalidad definido como la aplicacion de las consecuencias que la norma ha dispuesto.
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atendiendo lavoluntad expresada por €l legislador € cual dispone enlamismaquién ese vencedor
en e litigio, claro esta, luego de analizar los principios en confrontacion y establecer cua debe
predominar. Asimismo es importante la correspondiente distribucién de competencias al interior
de las organizaciones conformadas para efectos de que las decisiones judiciaes provengan del
funcionario que dispuso la norma.

Ahorabien, en lapracticay ladoctrinag, laponderacion y la subsuncion son determinantes en el
momento de adoptar una decision que sin lugar a dudas producira unos efectos juridicos paralos
involucrados y su entorno, sin embargo de lo planteado por Garcia (2010), se observa que son
definidos como métodos, sin que €l autor profundice si efectivamente pueden denominarse como
tal o simplemente, setrata de procedimientos de razonamiento judicial o justificacion de decisiones
judiciaes.

Se dice que en el momento en que el juez realiza e correspondiente gercicio de laponderacion
bajo las circunstancias facticas y el caso sub judice que se le pone de presente inevitablemente, si
se realiza adecuadamente saldran a la luz los principios que se contraponen siempre, arrojando
como resultado sin mayor esfuerzo el principio vencedor que de una u otra manera el legislador
considerd debiaimperar.

En cuanto alasubsuncion se dice que es aquel método en € cual los hechosyy las circunstancias
presentadas se encajan en |os presupuestos ya establ ecidos, se habla de un procedimiento mecanico
gue no admite mayor ponderacion o interpretacion en lo que tiene que ver con lareglageneral o la
abstracta que se considera es aplicable; es decir que para el positivismo es imperiosa la precision
delanormay paralos ponderadores|aprecision delos hechos, paraque de dicho juicio se produzca

lanormaaplicable al caso y € principio vencedor.
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A nivel internacional se destaca €l caso de Espafia, donde seguin Garcia (2010) se presenta con
frecuencia que € Tribunal Constitucional anula decisiones del Tribunal Supremo cuando la
confrontacién se origina de derechos fundamental es, considerando que este ultimo no harealizado
adecuadamente €l trabajo de ponderacion, pero refiere € autor que € Tribunal Constitucional en
ocasiones hace caso omiso ala adecuada ponderacion y adoptafallos similares alos que cuestiona,
de lo cual podria pensarse que aun los funcionarios no atienden dicho método en todas sus
decisiones por |0 menos en Espafia

De acuerdo aladoctrinadel Tribuna Constitucional (Sentencia 186 de 2000; TRC 2000,186),
la constitucionalidad de cualquier medida restrictiva de derechos fundamentales deviene de la
observancia estricta a principio de proporcionalidad, en otras palabras que para determinar dicha
proporcionalidad segin la STC 186 de 2000 ha de tenerse en cuenta tres requisitos primordiaes a
saber:

El juicio de idoneidad. La determinacién de la idoneidad, la necesidad de establecer que no
existe otra medida adecuada que pueda lograr €l propésito delamisma, asi como laeficacia, pero
hay que tener en cuenta gue en este paso € juez debe argumentar las razones por las cuales
considera que ninguna otra medida es més indicada de la que estd imponiendo luego de haber
realizado €l correspondiente andlisis de razonabilidad, (el juicio de proporcionalidad en sentido
estricto), es decir que aqui se establece si la medida es ponderada y con €ello se obtienen los
beneficiosy si se garantizan realmente |os intereses generales de la comunidad.

En e juicio de proporcionalidad se dirimen los conflictos que surgen entre derechos
fundamentales, ali se determinarael grado de afectaci én positiva o negativade uno delos derechos
fundamentales confrontados, es decir que €l juzgador le atribuira el valor que considera desde su

facultad legal discrecional.
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Habiéndose resumido la forma en que se producen las decisiones en los tribunales espafiol es,
donde en todas sus jurisdicciones incluyendo la civil, se realiza e correspondiente test de
proporcionalidad a pesar de que en e ordenamiento juridico colombiano timidamente se hace
mencion a test de proporcionalidad que deben realizar los jueces en cada una de sus decisiones
para efectos de establecer |a proporcionalidad de la misma; es decir que estas deben cumplir con
unos requisitos congtitucionales y legales, que dicha proporcionalidad busca garantizar el
cumplimiento de los fines constitucionales y determinar si estos deben ceder a los derechos
individuales que se contraponen con €l litigio. Se debe determinar laidoneidad de la decision que
persigue el cumplimiento de cualquier garantia constitucional, la necesidad y |a proporcionalidad
en sentido estricto.

Seguin Vasguez (2009), indicd que tal como lo afirman los profesores Bernal Pulido y Suarez
Varon, en estudio a los precedentes jurisprudenciales de la Corte Constitucional, permite dar
cuenta que dicha Corporacion Judicial ha establecido diversos criterios para aplicar € derecho ala
igualdad y que sin embargo € juicio de proporcionalidad europeo tiene la ventgja de aclarar los
pasos que deben realizarse en € control abstracto de la ley, pero tiene en contra que € mismo se
Ileva a cabo en todos |os casos (p.100).

Puntualizd Vasquez (2009), que la Corte Constitucional Colombianadentro delas metodologias
empleadas paralaresolucion de casos en |os que se envuel ven en situaciones rel ativas alaigual dad,
ha venido utilizando diversos test, escrutinios o juicios dentro de su proceso de decantamiento
judicial, creando una simbiosis entre € método europeo y americano, que se conoce en la
dogmatica constitucional local como “Juicio Integrado o Mixto de Igualdad”. (p.101)

Asi las cosas, se ha evidenciado con € trabajo de investigacion un problema latente que en

determinado momento debe ser afrontado por €l Estado y adoptar |as correspondientes decisiones
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de fondo, para ello debera redizar € gercicio de ponderacién por un lado la obligatoriedad de
rango constituciona en la que los funcionarios que ocupen cargos del Estado deben superar el
sistema de mérito y por otro lado, los derechos de lamujer u hombre cabeza de familiay su nicleo
familiar quienesingresaron através de la vinculacion excepciona y que yallevan bastantes afios

en dicha condicion.
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Conclusionesy recomendaciones.

Redlizado €l trabgjo de investigacion en donde se andizd € sistema de la meritocracia en
Colombia, la provisionalidad como regla excepciona de vinculaciéon a cargos del Estado, la
vinculacion de mujeres y hombres cabeza de familia bajo estamodalidad que gozan de proteccién
constitucional, frente a problema planteado es decir €l de determinar s a declararse la
insubsistencia de una mujer u hombre cabeza de familia a raiz de un concurso de méritos para
proveer un cargo de carrera administrativa a cual se encontraba vinculada en provisionalidad, se
produce 0 no una afectacion injustificada de sus derechos fundamental es, asi como los de su nucleo
familiar y que en el evento de verificarse dichaafectaci on en este caso se presentarian posibilidades
o dternativas de solucidon, la investigadora presenta las siguientes conclusiones y

recomendaciones.

» El concurso de méritos desde antes de la constitucion de 1991 ya habia sido dispuesto como
la forma idénea de proveer los cargos que se encuentran contemplados como de carrera
administrativa, sin embargo, fue después de su promulgacion que se reconocié laimportancia
de implementarlaen &l Estado Social, Pluralistay Democrético de Derecho colombiano; no

solo para garantizar |aadecuada prestacion del servicio pablico, sino también paraasegurarle
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a los servidores que cumplen funciones publicas derechos importantes como € de la
estabilidad laboral.

Se evidencia que a pesar de lo dispuesto en e articulo 123 de la Constitucion Politica de
Colombia de 1991, e cua dispone € concurso de méritos como de obligatorio
cumplimiento, e mismo Estado no ha dado cabal cumplimento a dicho precepto, bien sea
por faltade recursos o por conveniencia. Estasituacion hagenerado quelafiguraexcepcional
de la provisionalidad haya adquirido un rol importante en la prestacion del servicio que
garantiza €l Estado, por ende es necesario buscar una solucion que evite €l impacto que
originaria € hecho de declarar la insubsistencia de personas que gozan de proteccion
especial como las madres y padres cabeza de familia, méas aln cuando se ha promulgado €l
Decreto 051 de 2018 mediante el cual se reitera el deber de las entidades de orden nacional
de apropiar el monto de los recursos y las entidades de orden territorial priorizar €l gasto
con €l fin de adelantar |os concursos de méritos abierto

La ineficacia del Estado frente a la obligacion de realizar los respectivos concursos de
méritos ha generado la permanencia de empleados publicos bajo la figura de la
provisionalidad otorgandoles una estabilidad reforzada.

El Estado les ha otorgado alos empleados vinculados en provisionalidad a cargos publicos,
entre ellos madres y padres cabeza de familia mecanismos que les permiten mantenerse en
Sus cargos, entre otras normas como laley 909 de 2004 y la 790 de 2002 que protegen su
condicion, los pronunciamientos de las Cortes, los intentos legislativos, la accidn de tutela,
la accion y nulidad del restablecimiento del derecho y la posibilidad en e evento de
producirse una decision de fondo frente a caso en concreto de acceder a acciones

internacional es ante la Corte | nteramericana de Derechos Humanos.
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« Existe una confrontacién entre la obligacién constituciona de proveer los cargos publicos
del Estado mediante el concurso de méritosy los derechos fundamentales y constitucionales
de los vinculados en provisionalidad, situacion que produjo un “choque de trenes” entre
la Corte Constitucional (conocimiento iusfundamentalista) y € Consgo de Estado (juez
natural). La primera indicaba que a pesar de la facultad discrecional del nominador debe
garantizarse los derechos fundamentales al Debido Proceso y de Defensa, y que por |o tanto
debiamotivarse el acto administrativo que ladeclara. Y 1a segunda considerabainiciamente
gue no habia obligacion de su motivacion en tanto que se equiparaba con los cargos de libre
nombramiento y remocion, finalmente luego de varias acciones tutelas, en la actualidad
predominala obligacién de motivar |os actos administrativos que declaran lainsubsistencia,
lacual permite lapermanenciaen |os cargos delos empleados vinculados en provisionalidad.
A pesar de que la responsabilidad de que e concurso de méritos no se haya agotado
integralmente, es del Estado. Tampoco puede dejarse de lado que no es procedente que en
giercicio del derecho a debido proceso de defensa, al trabajo ala dignidad humana de los
vinculados en provisionalidad, se cree autométicamente una estabilidad laboral reforzada,
gue ala postre se convertira en un problema en tanto que cuando € Estado pretenda gercer
su facultad discrecional los involucrados podran demandar y obtener considerables sumas
de dinero que causaran un grave detrimento patrimonial a Estado.

A pesar de que en principio en la constitucion se pretendié excepcionalmente proteger ala
mujer cabeza de familiaen ocasion aunarealidad conociday aceptada por la sociedad como
lo esladesigualdad y discriminacion delamujer frentea Estado y losasociados, € concepto
se extendié a hombre cabeza de familia siempre y cuando retina los requisitos legales para
adquirir tal condicion.
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e Con lainminente declaratoria de insubsistencia de mujeres y hombres cabeza de familia,
ademés de desconocerse derechos fundamentales a dichas personas y su grupo familiar, se
desconocerian derechos econdmicos; razén por lacual es necesario que el Estado adopte una
decision definitiva que solucione las condiciones de las personas que se encuentran en tal
condicion y gque en adelante gecute el sistema de méritos como forma de vinculacién al
Estado.

» Lasdecisiones que se adopten sobre el tema deben ser el producto del trabajo del legislador
y de los jueces que deben intervenir en las acciones y demandas masivas que eventual mente
puedan presentarse en una inminente declaratoria de insubsistencia que afectaria
ostensiblemente derechos fundamentales de un grupo considerable de personas con
proteccion especial por parte del Estado, hecho por el que existiria una contradiccién de 1o

gue se ha planteado como Estado Socia de Derecho.

A partir de las anteriores conclusiones es posible formular las siguientes recomendaciones:

En primer lugar, teniendo en cuenta que se trata de una situaci on generada por el mismo Estado,
podria ser procedente la inscripcion automatica de las personas que gozan de proteccion especial
y congtitucional por parte del Estado, a través del legidativo, bajo € cumplimiento de unos
parametros; los cuales seran adoptados luego de un estudio profundo de estadisticas y de las
condiciones que gozan de proteccion especial, para posteriormente empezar a materializar €l
sistema de méritos como regla general para proveer cargos publicos.

Adicionalmente, realizar por parte de |os jueces que puedan tener injerencia o conocimiento en

dichos casos un andlisis de ponderacion de derechos, se necesita de un gercicio y andlisis
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concienzudo de los jueces constitucionales para que luego € legislador pueda materiaizar la
conclusion del gercicio.

Otro camino es gue se declare la insubsistencia de todas las personas que se encuentren
vinculados a cargos del Estado unavez se surta el correspondiente concurso, no obstante el Estado
debera adoptar una serie de medidas que garanticen los derechos en este caso de las mujeres
(hombres) cabeza de familia, ya sea a través del reconocimiento de indemnizaciones, subsidio de
estudio paraloshijosy para€ella(el) misma, garantizar lasalud etc.; esdecir laimplementacion de
acciones afirmativas las cuales mitigaran el dafio antijuridico que se genere con la desvinculacion
del Estadoy de estamanea se estaria cumpliendo a cabalidad con la obligacion de que se surta el
concurso de méritos y por otro lado, hacer efectivas las garantias constitucional es dispuestas para

lamujer (hombre) cabeza de familia, por ende atodo su nucleo familiar.

El Estado colombiano puede acudir a la Corte Interamericana de Derechos Humanos en gjercicio
de la actividad consultiva para poner en su conocimiento € caso en concreto para efectos de
establecer si en e evento de declararse lainsubsistencia de este grupo vulnerable se produciriauna
vulneracion a derechos humanos y derechos econdmicos de esta manera el Estado Colombiano
puede saber con anterioridad de las consecuencias que acarrearian tal decision o que la Comision
Interamericana de Derechos Humanos pudiera formular algunas recomendaciones, para evitar

eventual es sanciones sociales y economicas.
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