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Al contestar por favor cite estos datos:
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Bogotd D.C.

REF.: EMPLEOS. Orden de reintegro de empleado provisional por fallo judicial y retiro de empleado provisional prepensionado y con enfermedad
grave, en cumplimiento de sentencia judicial. RAD.: 20199000383932 del 22-11-19.

Acuso recibo comunicacién, mediante la cual formula consulta sobre el cumplimiento de una orden de reintegro por fallo judicial de empleado
provisional, y el retiro de empleado provisional en situacién de prepensionado y con enfermedad renal crdnica para dar cumplimiento a dicho
fallo.

Al respecto me permito manifestarle lo siguiente:

Sobre el tema, es necesario previamente sefialar que el procedimiento para hacer efectivos los fallos judiciales estd consagrado en el Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo que dispone:

“ARTICULO 89. Cardcter ejecutorio de los actos expedidos por las autoridades. Salvo disposicién legal en contrario, los actos en firme seran
suficientes para que las autoridades, por si mismas, puedan ejecutarlos de inmediato. En consecuencia, su ejecucién material procedera sin
mediacion de otra autoridad. Para tal efecto podra requerirse, si fuere necesario, el apoyo o la colaboracién de la Policia Nacional.

“ARTICULO 189. EFECTOS DE LA SENTENCIA. (...)

Las sentencias ejecutoriadas seran obligatorias y quedan sometidas a la formalidad del registro de acuerdo con la ley.

“ARTICULO 192. CUMPLIMIENTO DE SENTENCIAS O CONCILIACIONES POR PARTE DE LAS ENTIDADES PUBLICAS. Cuando la sentencia imponga
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una condena que no implique el pago o devolucién de una cantidad liquida de dinero, la autoridad a quien corresponda su ejecucién dentro del
término de treinta (30) dias contados desde su comunicacién, adoptard las medidas necesarias para su cumplimiento. (...)"

Por otra parte, el Cédigo General del Proceso sefiala:

“ARTICULO 302. Ejecutoria.

Las providencias proferidas en audiencia adquieren ejecutoria una vez notificadas, cuando no sean impugnadas 0 no admitan recursos.

No obstante, cuando se pida aclaracién o complementacién de una providencia, solo quedara ejecutoriada una vez resuelta la solicitud.

Las que sean proferidas por fuera de audiencia quedan ejecutoriadas tres (3) dias después de notificadas, cuando carecen de recursos o han
vencido los términos sin haberse interpuesto los recursos que fueren procedentes, o cuando queda ejecutoriada la providencia que resuelva los
interpuestos.”

Asi mismo, el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, mediante concepto radicado con el No. 1302, Consejero Ponente: Augusto
Trejos Jaramillo, de fecha 12 de 2000, sefial6 sobre el acatamiento a las decisiones judiciales lo siguiente:

“La Sala se ha pronunciado sobre el particular, destacando que si bien las sentencias judiciales debidamente ejecutoriadas son de obligatorio
cumplimiento, cuando se ordena el reintegro a un cargo debe efectuarse dentro de unos margenes de equivalencia entre el que se
desempefiaba al momento del retiro y aquél en el cual pueda hacerse efectivo. De manera que el reintegro debe cumplirse en la misma entidad,
con equivalente ubicacidn y funciones similares a las desempefiadas por el trabajador al momento de la supresion del cargo, para que no resulte
desmejorado en sus condiciones laborales.” (Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con las anteriores disposiciones, es claro que las sentencias judiciales debidamente ejecutoriadas son de obligatorio cumplimiento,
con sujecién estricta a sus términos y condiciones.

En este orden de ideas, las entidades cobijadas por dichos fallos deben realizar todas las acciones necesarias para dar cumplimiento a las
sentencias emitidas por los distintos Despachos Judiciales, dentro de los términos legalmente establecidos y con sujecién a las condiciones
sefialadas en los respectivos fallos judiciales, sin que sea procedente extender sus efectos a situaciones distintas a las controvertidas y
decididas en los mismos.

Por otra, se considera pertinente hacer alusion a la aplicacién de la normativa vigente sobre el orden de provisién de los empleos de carrera,
para efectos de establecer si procede el retiro de empleados vinculados con caracter provisional para dar cumplimiento a un fallo judicial que
ordena el reintegro de otro empleado provisional, sobre lo cual se tiene lo siguiente:

El articulo 2.2.5.3.2 del Decreto 1083 de 2015, dispone que la provisién definitiva de los empleos de carrera se realizara teniendo en cuenta el
siguiente orden:

1. Con la persona que al momento de su retiro ostentaba derechos de carrera y cuyo reintegro haya sido ordenado por autoridad judicial.

2. Por traslado del empleado con derechos de carrera que demuestre su condicién de desplazado por razones de violencia en los términos de la
Ley 387 de 1997, una vez impartida la orden por la Comisién Nacional del Servicio Civil.

Concepto 376781 de 2019 Departamento 2 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=48425#302
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62866#2.2.5.3.2
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=340#387

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

3. Con la persona de carrera administrativa a la cual se le haya suprimido el cargo y que hubiere optado por el derecho preferencial a ser
reincorporado a empleos iguales o equivalentes, conforme con las reglas establecidas en el presente Decreto y de acuerdo con lo ordenado por
la Comision Nacional del Servicio Civil.

4. Con la persona que al momento en que deba producirse el nombramiento ocupe el primer puesto en lista de elegibles para el empleo ofertado
que fue objeto de convocatoria para la respectiva entidad.

5. Si agotadas las anteriores opciones no fuere posible la provisién del empleo deberd realizarse proceso de seleccion especifico para la
respectiva entidad.

6. Cuando la lista de elegibles elaborada como resultado de un proceso de seleccién esté conformada por un nimero menor de aspirantes al de
empleos ofertados a proveer, la administracion, antes de efectuar los respectivos nombramientos en periodo de prueba y retirar del servicio a
los provisionales, deberd tener en cuenta el siguiente orden de proteccién generado por:

a) Enfermedad catastrdfica o algun tipo de discapacidad.

b) Acreditar la condicién de padre o madre cabeza de familia en los términos sefialados en las normas vigentes y la jurisprudencia sobre la
materia.

¢) Ostentar la condicion de prepensionados en los términos sefialados en las normas vigentes y la jurisprudencia sobre la materia.

d) Tener la condicién de empleado amparado con fuero sindical.

Asi mismo, de conformidad con lo dispuesto en el articulos 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.

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 desvinculacion se considere motivado es forzoso
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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 motivaciéon 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 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 equiparacion 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 Constitucién 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 sefiala la doctrina, “la Administracién es libre de elegir, pero ha de dar cuenta de los motivos de su eleccién y estos motivos no pueden ser
cualesquiera, deben ser motivos consistentes con la realidad, objetivamente fundados”. (Subrayas fuera de texto).

Conforme a lo expuesto y atendiendo puntualmente la consulta, en criterio de esta Direccién Juridica, en el presente caso, no aplica el retén
social para el empleado en situacién de prepensionado al cual se refiere, ni la enfermedad grave es causal para su permanencia en el servicio.

Asi mismo, en criterio de esta Direccién Juridica, es claro que las sentencias judiciales debidamente ejecutoriadas son de obligatorio
cumplimiento, con sujecién estricta a sus términos y condiciones, razén por la cual, la entidad en este caso debe realizar todas las acciones
necesarias para dar cumplimiento al fallo judicial al cual se refiere, dentro de los términos legalmente establecidos y con sujecién a las
condiciones sefialadas en la correspondiente providencia judicial, sin que sea procedente extender sus efectos a situaciones distintas a las
controvertidas y decididas en el mismo.

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

Aprobé: Armando Lopez Cortes
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