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REF.: RETIRO DEL SERVICIO. ;El vencimiento del término del nombramiento provisional o el de su prérroga son motivos suficientes para el retiro
de un empleado publico nombrado en provisionalidad? ;El acto administrativo de retiro del servicio de dicho empleado debe ser motivado y de
ser asi cdmo debe motivarse? Radicado: 20192060414752 de fecha 20 de diciembre de 2019.

En relacién con el primer interrogante de su consulta, en el que solicita se le informe si el cargo de auxiliar administrativo para el Municipio de
Sopé Cddigo 407, grado 18, fue enviado a concurso y cual fue la fecha de su radicacién, me permito informarle que su comunicacién fue
remitida a la Comisién Nacional del Servicio Civil, por ser un tema de su competencia, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 130 de la
Constitucidn Politica y en especial el articulo 11 de la Ley 909 de 2004, que establecen que dicha entidad es la responsable de administrar la
carrera administrativa, incluyendo lo relacionado con los derechos de carrera de los empleados publicos.

No obstante, lo anterior, esta Direccién Juridica se referird a sus demads interrogantes de la siguiente manera:

Frente a su inquietud sobre si el vencimiento del término del nombramiento provisional o el de su prérroga son motivos suficientes para el retiro
de un empleado publico nombrado en provisionalidad, y si el acto administrativo de retiro del servicio de dicho empleado debe ser motivado y
de ser asi cémo debe motivarse, me permito indicar lo siguiente:

El Decreto 1083 de 2015, Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Piblica, sefiala:

“ARTICULO 2.2.5.3.4. Terminacién de encargo y nombramiento provisional. Antes de cumplirse el término de duracién del encargo, de la
prérroga o del nombramiento provisional, el nominador, por resolucién motivada, podré darlos por terminados.” Subraya nuestra

Ahora bien, este Departamento Administrativo ha venido conceptuando que el retiro de los empleados provisionales procede siempre y cuando
se motive. La normatividad citada esté ajustada a la jurisprudencia de la Corte Constitucional’, en la cual se ha sostenido que el empleado
provisional debe conocer las razones por las cuales se le desvincula, para efectos de que ejerzan su derecho de contradiccion.
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En ese orden de ideas, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sefialado que los empleados publicos que desempefian en provisionalidad
cargos de carrera, gozan de una estabilidad laboral relativa o intermedia, que implica, sin embargo, que el acto administrativo por medio del
cual se efectle su desvinculacién debe estar motivado, es decir, debe contener las razones de la decision, lo cual constituye una garantia
minima derivada, entre otros, del derecho fundamental al debido proceso y del principio de publicidad.

En efecto, la Corte Constitucional ha desarrollado una linea jurisprudencial consolidada sobre el deber de motivacién de los actos de
desvinculacién de los empleados publicos que ocupan cargos de carrera en provisionalidad, la cual fue sentada desde la sentencia T-800 de
1998 (MP Vladimiro Naranjo Mesa).

En esta providencia, la Corte conocié la accién de tutela interpuesta con ocasién de la desvinculaciéon de una mujer madre cabeza de familia,
que desempefaba en provisionalidad el cargo de auxiliar de enfermeria, el cual era de carrera. La Corte confirmé las sentencias de instancia,
mediante las cuales se ordenaba el reintegro de manera transitoria, mientras la jurisdiccion de lo contencioso decidia sobre la legalidad del acto
por medio del cual se dispuso su desvinculacién. Para tal efecto, la Corte explicé que el derecho a permanecer en un cargo determinado no es
fundamental; sin embargo, considerd que, por las particularidades del caso, procedia la accién de tutela para proteger otros derechos
fundamentales a fin de evitar un perjuicio irremediable, pues con base en las circunstancias particulares de la peticionaria se vislumbraba que
“la pérdida del trabajo [...] y su consiguiente vacancia, la enfrentaria, junto con su hijo, a un perjuicio irremediable que no podria ser corregido a
tiempo, si no es porque la accion de tutela permite evitarlo”.

Ademas, la Corte sostuvo por vez primera que “el nombramiento en provisionalidad de servidores puUblicos para cargos de carrera
administrativa, como es el caso, no convierte el cargo en uno de libre nombramiento y remocidén. Por ello, el nominador no puede desvincular al
empleado con la misma discrecionalidad con que puede hacerlo sobre uno de libre nombramiento y remocién, a menos que exista justa causa
para ello”.

Esta postura ha permanecido inalterada como lo detallé la Corte en la SU-917 de 2010 (MP Jorge Ivan Palacio Palacio). En esa ocasion, la Corte
Constitucional asumié el conocimiento de 24 expedientes de tutela, los cuales fueron acumulados luego de advertir la existencia de conexidad
temdtica ya que todos los accionantes desempefiaban cargos de carrera en provisionalidad en diferentes entidades publicas, siendo
desvinculados de sus empleos sin que los actos de retiro hubieren sido motivados. En dicha sentencia la Corte: (i) reiterd la posicién sentada por
la Corte desde el 1998 referente a la falta de motivacién de los actos administrativos de desvinculacién de funcionarios nombrados en
provisionalidad en cargos de carrera, y (ii) resalté la estrecha relacién que guarda la exigencia de motivar los actos administrativo con
importantes preceptos de orden constitucional como lo son el principio democratico, la cldusula del Estado de Derecho, el debido proceso y el
principio de publicidad.

La Sala Plena de la Corte Constitucional sefialé en relacién con el contenido de la motivacién lo siguiente:

“En suma, el deber de motivacién de los actos administrativos que (por regla general) tiene la administracion, hace efectiva la cldusula de
Estado de Derecho, el principio democrético, el principio de publicidad en las actuaciones de la administracién, al tiempo que permite a los
asociados contar con elementos de juicio suficientes para ejercer su derecho de contradiccién y defensa a fin de acudir ante las instancias
gubernativas y autoridades judiciales para controlar los abusos en el ejercicio del poder. De esta forma a la Administracion corresponde motivar
los actos, estos es, hacer expresas las razones de su decisién, mientras que a la jurisdiccion compete definir si esas razones son justificadas
constitucional y legalmente. (...)

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 orden de ideas, sélo es constitucionalmente admisible una motivacion donde la insubsistencia invoque argumentos puntuales como la
provisién 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 y deberia prestar el funcionario concreto”. (Negrilla fuera de texto)
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Concluyé que: “respecto del acto de retiro de un servidor publico que ejerce un cargo en provisionalidad no puede predicarse estabilidad laboral
propia de los derechos de carrera, pero en todo caso el nominador continta con la obligacién de motivarlo, al tiempo que el administrado
conserva incélume el derecho a saber de manera puntual cudles fueron las razones que motivaron esa decisién”.

Adicionalmente, la Circular Conjunta No. 00000032 del 3 de agosto de 2012 expedida por el Ministerio del Trabajo y el Departamento
Administrativo de la Funcién Publica, dispuso:

“De conformidad con lo expuesto, y con el fin de evitar reclamaciones a la Administracién Publica, se recuerda a los representantes legales de
las entidades y organismos del sector central y descentralizado de la Rama Ejecutiva de los niveles nacional y territorial que al momento de
expedir los actos administrativos de insubsistencia del personal provisional deben ajustarse a los criterios y a los lineamientos impartidos por la
Corte Constitucional en esta materia.

Por lo tanto, situaciones como la declaratoria de inexequibilidad de los Actos Legislativos Nos. 01 de 2008 o 04 de 2011, o el vencimiento de
duracién del término del nombramiento provisional o el de su prérroga no son motivos suficientes para el retiro del personal provisional, en
cuanto esta situacién no esta consagrada como causal de retiro del servicio de estos empleados.

Finalmente, es necesario recordar que el nombramiento provisional solo procede una vez agotado el orden de prelacién para la provision
definitiva de los empleos de carrera establecidos en la Ley 909 de 2004 y los decretos reglamentarios”.

De conformidad con la normativa y jurisprudencia citadas, la terminacién del nombramiento provisional o el de su prérroga, procede por acto
motivado, y 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 imposiciéon de sanciones disciplinarias, la calificacién insatisfactoria u otra razén
especifica atinente al servicio que estd prestando y deberia prestar el empleado concreto.

En conclusidn, los servidores publicos que ocupan en provisionalidad un cargo de carrera gozan de una estabilidad laboral relativa, lo que
implica que Unicamente pueden ser removidos por causas legales que obran como razones objetivas que deben expresarse claramente en el
acto de desvinculacién, dentro de las que se encuentra la provisién del cargo que ocupaban, con una persona de la lista de elegibles conformada
previo concurso de méritos .En esta hipdtesis, la estabilidad laboral relativa de las personas vinculadas en provisionalidad cede frente al mejor
derecho de quienes superaron el respectivo concurso.

En ese sentido, y atendiendo puntualmente a su consulta, el vencimiento de duracién del término del nombramiento provisional o el de su
prérroga no son motivos suficientes para el retiro del personal provisional, en cuanto esta situacién no estd consagrada como causal de retiro
del servicio de estos empleados, por lo que el empleador deberd motivar el acto administrativo de desvinculacién invocando alguna de las
causales antes enunciadas.

En caso de que requiera mayor informacién sobre las normas de administracién de los empleados del sector publico y demés temas
competencia de este Departamento Administrativo puede ingresar a la pagina web de la entidad, en el link “Gestor Normativo”:
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo, donde podra encontrar todos los conceptos relacionados 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
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. Ver entre otras las sentencias, la SU-250 de mayo 26 de 1998, M. P. Alejandro Martinez Caballero; T-884 de octubre 17 de 2002, M. P. Clara
Inés Vargas Hernandez; T-1011 de octubre 29 de 2003, M. P. Eduardo Montealegre Lynett; T-951 de octubre 7 de 2004, M. P. Marco Gerardo
Monroy Cabra; T-1240 del 9 de diciembre de 2004, M.P. Rodrigo Escobar Gil ;T-031 de enero 21 de 2005, M. P. Jaime Cdrdoba Trivifio; T-257 de
marzo 30 de 2006, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa y T-432 de junio 1° de 2006, M. P. Alfredo Beltran Sierra.
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