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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20196000377411
Fecha: 04/12/2019 08:41:07 a.m.
Bogotd D.C.

REF.: EMPLEQS. Provision de empleo equivalente a los convocados a concurso de méritos con la respectiva lista de elegibles y retiro de pre
pensionado acogido a la edad de retiro forzoso. RAD.: 20199000384872 del 25-11-19.

Acuso recibo comunicacién, mediante la cual consulta si es procedente el retiro de empleado provisional en situacién de prepensionado que se
haya acogido a la edad de retiro forzoso, por tratarse de un empleo que no fue convocado a concurso, pero es equivalente a los convocados al
concurso del cual resulto la lista de elegibles a aplicar para su provisién definitiva.

Al respecto me permito manifestarle lo siguiente:

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 24 de la Ley 909 de 2004, modificado por la Ley 1960 de 2019, el nombramiento provisional es de
caracter transitorio y procede de manera excepcional, para proveer un empleo de carrera cuando en la respectiva planta de personal no existan
empleados de carrera administrativa que cumplan con los requisitos y el perfil para ser nombrados mediante encargo.

En cuanto a la estabilidad del empleado provisional, es pertinente precisar que el articulo 2.2.5.3.4. del Decreto 1083 de 2015 sefiala que antes
de cumplirse el término de duracién del nombramiento provisional, el nominador, por resolucién motivada, podré darlo por terminado.

Igualmente, la Sala Plena de la Corte Constitucional, en Sentencia SU 917 de 2010, al pronunciarse sobre el retiro de los empleados
provisionales, sefiald:

“El acto de retiro no sélo debe ser motivado, sino que ha de cumplir ciertas exigencias minimas respecto de su contenido material, de modo que
el administrado cuente con elementos de juicio necesarios para decidir si acude o no ante la jurisdiccién y demanda la nulidad del acto en los
términos del articulo 84 del CCA. Lo contrario significaria anteponer una exigencia formal de motivacién en detrimento del derecho sustancial al
debido proceso, pues si no se sabe con precisién cuales son las razones de una decisién administrativa dificilmente podra controvertirse el acto
tanto en sede gubernativa como jurisdiccional.
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Es por lo anterior por lo que la Corte ha hecho referencia al principio de “razén suficiente” en el acto administrativo que declara la insubsistencia
0 en general prescinde de los servicios de un empleado vinculado en provisionalidad, donde “deben constar las circunstancias particulares y
concretas, de hecho y de derecho, por las cuales se decide remover a un determinado funcionario, de manera que no resultan validas aquellas
justificaciones indefinidas, generales y abstractas, que no se predican directamente de quien es desvinculado”. En otras palabras, de acuerdo
con la jurisprudencia decantada por esta Corporacién, “para que un acto administrativo de desvinculacién se considere motivado es forzoso
explicar de manera clara, detallada y precisa cudles son las razones por las cuales se prescindira de los servicios del funcionario en cuestién”.

En este orden de ideas, sélo es constitucionalmente admisible una motivacidon donde la insubsistencia invogque argumentos puntuales como la
provision definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo, la imposicién de sanciones disciplinarias, la calificacion
insatisfactoria “u otra razén especifica atinente al servicio que estd prestando y deberia prestar el funcionario concreto”.

Con todo, la Corte debe insistir en que la necesaria motivacién de los actos administrativos no puede conducir, en la préctica, a equiparar a los
funcionarios nombrados en provisionalidad con aquellos que se encuentren en carrera. Tal equiparacién terminaria por ser, paraddjicamente,
contraria al espiritu de la Constitucién de 1991 en materia de funcién publica. Siendo ello asi, la motivacién que se exige para desvincular a un
funcionario nombrado en provisionalidad no debe ser necesariamente la misma que aquella que se demanda para los funcionarios de carrera,
para quienes la propia Constituciéon consagra unas causales de retiro ligadas a la estabilidad en el empleo, de la que no goza el funcionario
vinculado en provisionalidad. Estos motivos pueden ser, por ejemplo, aquellos que se fundan en la realizacién de los principios que orientan la
funcién administrativa o derivados del incumplimiento de las funciones propias del cargo, lo cuales, en todo caso, deben ser constatables
empiricamente, es decir, con soporte factico, porque de lo contrario se incurrird en causal de nulidad por falsa motivacién. En este sentido, como
bien sefala la doctrina, “la Administracién es libre de elegir, pero ha de dar cuenta de los motivos de su eleccidn y estos motivos no pueden ser
cualesquiera, deben ser motivos consistentes con la realidad, objetivamente fundados”. (Subrayas fuera de texto).

De conformidad con el articulo 24 de la Ley 909 de 2004, modificado por la Ley 1960 de 2019, cuando los empleos de carrera se encuentren
vacantes y no fuere posible proveerlos mediante encargo con empleados de carrera, podran proveerse de manera provisional, caso en el cual,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 2.2.5.3.4. del Decreto 1083 de 2015, la terminacién del nombramiento provisional procede por la
provision definitiva del empleo con el participante en el respectivo concurso que ocupe el primer puesto en la lista de elegible.

Asi mismo, de acuerdo con los criterios expuestos por la Corte Constitucional en sus distintos pronunciamientos, como en la Sentencia SU-917
de 2010, la terminacién del nombramiento provisional o el de su prérroga, procede por acto motivado y para la Corte, sélo es admisible una
motivacién donde la insubsistencia invoque argumentos puntuales como la provision definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de
méritos respectivo, la imposicién de sanciones disciplinarias, la calificacién insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que esta
prestando el empleado concreto.

Por su parte, la Corte Constitucional en sentencia SU- 446 de 2011, magistrado ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub sobre la protecciéon
especial de las personas en situacion de discapacidad, las madres y padres cabeza de familia y los pre pensionados, refirié:

En razén de la naturaleza global de la planta de personal de la Fiscalia, tal como la definié el legislador, y el caracter provisional de la vinculacién
que ostentaban quienes hacen parte de este grupo de accionantes, la Sala considera que el Fiscal General gozaba de discrecionalidad para
determinar los cargos que serfan provistos por quienes superaron el concurso; por tanto, no se podia afirmar la vulneracién de los derechos a la
igualdad y al debido proceso de estos servidores, al no haberse previsto por parte de la entidad, unos criterios para determinar qué cargos
serian los que expresamente se ocuparian con la lista de elegibles.

La Unica limitacién que tenia la Fiscalia General de la Nacién era reemplazar a estos provisionales con una persona que hubiere ganado el
concurso y ocupado un lugar que le permitiera acceder a una de las plazas ofertadas. En este caso, los provisionales no podian alegar
vulneracién de derecho alguno al ser desvinculados de la entidad toda vez que lo fueron para ser reemplazados por una persona que gand el
concurso.

Los servidores en provisionalidad, tal como reiteradamente lo ha expuesto esta Corporacién’, gozan de una estabilidad relativa, en la medida en
que soélo pueden ser desvinculados para proveer el cargo que ocupan con una persona de carrera, tal como ocurrié en el caso en estudio o por
razones objetivas que deben ser claramente expuestas en el acto de desvinculacién®. En consecuencia, la terminacién de una vinculacién en
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provisionalidad porque la plaza respectiva debe ser provista con una persona que gané el concurso, no desconoce los derechos de esta clase de
funcionarios, pues precisamente la estabilidad relativa que se le ha reconocido a quienes estén vinculados bajo esta modalidad, cede frente al
mejor derecho que tienen las personas que ganaron un concurso publico de méritos.

En la sentencia C-588 de 2009, se manifestd sobre este punto, asi: “... la situacién de quienes ocupan en provisionalidad cargos de carrera
administrativa es objeto de proteccidn constitucional, en el sentido de que, en igualdad de condiciones, pueden participar en los concursos y
gozan de estabilidad mientras dura el proceso de seleccion y hasta el momento en que sean reemplazados por la persona que se haya hecho
acreedora a ocupar el cargo en razén de sus méritos previamente evaluados™

Sin embargo, la Fiscalia General de la Nacidn, pese a la discrecionalidad de la que gozaba, si tenfa la obligacién de dar un trato preferencial,
como una medida de accién afirmativa a: i) las madres y padres cabeza de familia; ii) las personas que estaban préximas a pensionarse,
entiéndase a quienes para el 24 de noviembre de 2008 -fecha en que se expidié el Acuerdo 007 de 2008- les faltaren tres afios 0 menos para
cumplir los requisitos para obtener la respectiva pensién; y iii) las personas en situacién de discapacidad.

En estos tres eventos la Fiscalia General de la Nacién ha debido prever mecanismos para garantizar gue las personas en las condiciones
antedichas, fueran las Ultimas en ser desvinculadas, porque si bien una cualquiera de las situaciones descritas no otorga un derecho indefinido a
permanecer en un empleo de carrera, toda vez que prevalecen los derechos de quienes ganan el concurso publico de méritos. Como el ente
fiscal no previé dispositivo alguno para no lesionar los derechos de ese grupo de personas, estando obligado a hacerlo, en los términos del
articulo 13 de la Constitucién, esta Corte le ordenara a la entidad que dichas personas, de ser posible, sean nuevamente vinculadas en forma
provisional en cargos vacantes de la misma jerarquia de los que venian ocupando.

Es claro que los érganos del Estado en sus actuaciones deben cumplir los fines del Estado, uno de ellos, garantizar la efectividad de los derechos
consagrados en la Constitucién, entre los cuales la igualdad juega un papel trascendental, en la medida que obliga a las autoridades en un
Estado Social de Derecho, a prodigar una proteccién especial a las personas que, por su condicidn fisica o mental, se encuentren en
circunstancias de debilidad manifiesta, articulo 13, inciso 3 de la Constitucién. Este mandato fue ignorado por la Fiscalia General cuando hizo la
provision de los empleos de carrera y dej6 de atender las especiales circunstancias descritas para los tres grupos antes resefiados.

En consecuencia, la entidad deberd prever las especiales situaciones descritas en este apartado, al momento en que deba ocupar los cargos con
el o los concursos que tiene que efectuar en cumplimiento de esta providencia.

Conforme a lo expuesto, en criterio de esta Direccion Juridica, la terminacion del nombramiento provisional en un empleo vacante
temporalmente, procede por la terminacién de la situacién administrativa del titular del empleo y su reincorporacién al mismo, o por la provisién
definitiva del empleo con el participante en el respectivo concurso que ocupe el primer puesto en la lista de elegible, cuando se trate de
vacancia definitiva.

Igualmente, de acuerdo con los criterios expuestos por la Corte Constitucional en sus distintos pronunciamientos, como en la Sentencia SU-917
de 2010, la terminacién del nombramiento provisional o el de su prérroga, procede por acto motivado y para la Corte, sélo es admisible una
motivacién donde la insubsistencia invoque argumentos puntuales como la provision definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de
méritos respectivo, la imposicién de sanciones disciplinarias, la calificacién insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que esta
prestando el empleado concreto.

En estos tres eventos la Fiscalia General de la Nacién ha debido prever mecanismos para garantizar que las personas en las condiciones
antedichas, fueran las dltimas en ser desvinculadas, porque si bien una cualquiera de las situaciones descritas no otorga un derecho indefinido a
permanecer en un empleo de carrera, toda vez que prevalecen los derechos de quienes ganan el concurso publico de méritos.

Ademas, de conformidad con la jurisprudencia transcrita de la Corte, por el hecho que los empleados argumenten ser madres o padres cabeza
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de familia, en situacién de discapacidad o en situacién de pre pensionados, no les otorga un derecho indefinido a permanecer en un empleo de
carrera por cuanto, prevalecen los derechos de quienes superan el respectivo concurso publico de méritos, sin embargo, sefiala que corresponde
a cada una de las Entidades prever mecanismos para garantizar que las personas en las condiciones antedichas, sean las ultimas en ser
desvinculadas.

Es pertinente precisar, que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 62 de la Ley 1960 de 2019, modificatorio del numeral 4 del articulo 31 de
la Ley 909 de 2004, con la lista de elegibles en estricto orden de mérito se cubrirén las vacantes para las cuales se efectud el concurso y las
vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados, que surjan con posterioridad a la convocatoria de concurso en la misma entidad.

Por consiguiente, es procedente el retiro del empleado provisional en situacién de prepensionado que se haya acogido a la edad de retiro
forzoso de los setenta (70) afios, motivado en la provisién definitiva del empleo con la persona que figura en el primer puesto de la lista de
elegibles resultado del respectivo concurso de méritos realizado por la Comision Nacional del Servicio Civil en el ejercicio de sus competencias, o
por tratarse de un empleo que no fue convocado a concurso, pero es equivalente a los convocados al concurso del cual resulté la lista de
elegibles a aplicar, y si esta estd conformada por un nimero menor de aspirantes al de empleos, se deberd tener en cuenta el orden de
proteccién de que trata el numeral 6 del articulo 2.2.5.3.2 del Decreto 1083 de 2015.

Para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina
webwww.funcionpublica.gov.co/eva en el link “Gestor Normativo” donde podra consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta
Direccién Juridica.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Elaboré: Pedro P. Hernédndez Vergara

Revisé: Jose F. Ceballos Arroyave

Aprobd: Armando Lépez Cortes
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. La linea jurisprudencial en esta materia se encuentra recogida en la sentencia SU-917 de 2010. M.P. Jorge Ivén Palacios Palacios.

2. Cfr. Corte Constitucional T-1011 de 2003; T-951 de 2004; T-031 de 2005; T-267 de 2005; T-1059 de 2005;T-1117 de 2005;T-245 de
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2007;T-887 de 2007;T-010 de 2008;T-437 de 2008; T-087 de 2009 y T-269 de 2009. Asi mismo, la sentencia SU-917 de 2010, que recoge toda la
jurisprudencia sobre este particular y fija las érdenes que debe dar el juez de tutela en estos casos.

3. Véanse, por ejemplo, las Sentencias C-064 de 2007. M. P. Rodrigo Escobar Gil y T-951 de 2004. M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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