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En atencién a la comunicacion de la referencia, remitida a este Departamento Administrativo por parte de la Presidencia de la Republica,
mediante la cual solicita al sefior Presidente de la Republica suspenda la desvinculacién de los servidores publicos nombrados en provisionalidad
ya que en virtud del Decreto 391 [sic] de 2020, “se autorizé a los ganadores de los concursos de méritos a posesionarse y laborar mediante
teletrabajo”, sin embargo, los empleados provisionales estan entregando ayudas humanitarias por la emergencia del Coronavirus e indica que
“al desvincularlos de las administraciones municipales como ya se estd haciendo se estd afectando la entrega de las ayudas a las personas mas
necesitadas”, permito informarle lo siguiente:

Inicialmente es importante destacar que este Departamento en ejercicio de sus funciones contenidas en el Decreto 430 de 2016, realiza la
interpretaciéon general de las disposiciones legales; sin embargo, no le corresponde la valoracién de los casos particulares, y carece de
competencia para ordenar reconocimiento de derechos o suspender los términos legales; tampoco funge como entre de control ni es el
competente para decidir sobre la legalidad de las actuaciones de las entidades del estado, competencia atribuida a los jueces de la republica.

Ahora bien, para abordar el tema objeto de consulta, es importante mencionar que el articulo 125 de la Constitucion Politica de Colombia, sobre
los empleos del estado, consagra que los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera, con excepcion a los de eleccién popular,
los de libre nombramiento y remocién, los de trabajadores oficiales y los deméas que determine la ley.

Asi mismo se indica que, la provisién definitiva de los empleos publicos de carrera debe hacerse mediante el sistema de mérito. Este se
considera un éptimo instrumento para la provision de cargos publicos basado en criterios meritocraticos y constituye uno de los ejes definitorios
de la Constitucién Politica de 1991, en especial por su relacién estrecha con el principio de acceso a desempefio de cargos publicos, la igualdad,
la estabilidad y demés garantias contempladas en el articulo 53 de la Constitucidn.

En igual sentido el articulo 23 de la Ley 909 de 20047, establece que los empleos de carrera administrativa se proveeran en periodo de prueba o
en ascenso con las personas que hayan sido seleccionadas mediante concurso de méritos.
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Por su parte, el Decreto 1083 de 2015’ respecto al retiro de los provisionales, establece:

“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, podrd darlos por terminados”. (Destacado nuestro)

De acuerdo con la normativa transcrita, se tiene que el retiro de un empleado nombrado en provisionalidad debera efectuarse mediante acto
administrativo motivado.

Frente al particular, 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 jurisdiccidn y demanda la nulidad del acto en los
términos del articulo 84 del CCA. Lo contrario significaria anteponer una exigencia formal de motivacion en detrimento del derecho sustancial al
debido proceso, pues si no se sabe con precisién cuéles son las razones de una decisién administrativa dificiimente 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
o0 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 vélidas 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 Corporacidn, “para que un acto administrativo de desvinculacién se considere motivado es forzoso
explicar de manera clara, detallada y precisa cuéles son las razones por las cuales se prescindird de los servicios del funcionario en cuestion”.

En este orden de ideas, sélo es constitucionalmente admisible una motivacidon 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 calificacion
insatisfactoria “u otra razén especifica atinente al servicio que esta 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 practica, 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 funcion publica. Siendo ello asi, la motivacion 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 motivacion. 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).

El Ministerio de Trabajo y este Departamento Administrativo, en la Circular Conjunta No. 0032 del 3 de agosto de 2012, sobre el retiro de los
empleados provisionales, sefiala:

“De conformidad con lo expuesto, y con el fin de evitar reclamaciones a la Administracion 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
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duracién del término del nombramiento provisional o el de su prérroga no son motivos suficientes para el retiro del personal provisional, en
cuanto esta situacion 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 prelacidn para la provisién
definitiva de los empleos de carrera establecidos en la Ley 909 de 2004 y los decretos reglamentarios.” (Destacado nuestro)

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 2.2.5.3.4. del Decreto 1083 de 2015, y el criterio expuesto por la Corte Constitucional en la
Sentencia SU-917 de 2010, la terminacién del nombramiento provisional, 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 imposicion de sanciones disciplinarias, la calificacién insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que esté prestando y deberia
prestar el empleado.

En conclusién, 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 hipétesis, la estabilidad laboral relativa de las personas vinculadas en provisionalidad cede frente al mejor
derecho de quienes superaron el respectivo concurso.

En ese sentido, la situacién de quienes ocupan en provisionalidad cargos de carrera administrativa, encuentra proteccién constitucional, en la
medida en que, en igualdad de condiciones pueden participar en los concursos y gozan de estabilidad laboral, condicionada al lapso de duracién
del proceso de seleccion y hasta tanto sean reemplazados por quien se haya hecho acreedor a ocupar el cargo en virtud de sus méritos
evaluados previamente.’

No obstante, es importante traer a colacién las normas que sobre la materia se han expedido recientemente en virtud de la declaratoria de
emergencia sanitaria declarada por el Ministerio de Salud y Proteccién Social mediante Resolucién 385 de 2020, modificada por la Resolucion
0844 del 26 de mayo 2020°, al estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica declarado en todo el territorio Nacional por el Decreto 637
del 6 de mayo’ y al aislamiento preventivo obligatorio sefialado por el Decreto 636 del 6 de mayo de 2020°.

Al respecto, el Decreto 491 de 2020, “Por el cual se adoptan medidas de urgencia para garantizar la atencion y la prestacidn de los servicios por
parte de las autoridades publicas y los particulares que cumplan funciones publicas y se toman medidas para la proteccién laboral y de los
contratistas de prestacion de servicios de las entidades publicas, en el marco del Estado de Emergencia Econdémica, Social y Ecolégica”, sefiald:

“ARTICULO 14. Aplazamiento de los procesos de seleccién en curso. Hasta tanto permanezca vigente la Emergencia Sanitaria declarada por el
Ministerio de Salud y Proteccidn Social, para garantizar la participacién en los concursos sin discriminacién de ninguna indole, evitar el contacto
entre las personas y propiciar el distanciamiento social, se aplazaran los procesos de seleccion que actualmente se estén adelantando para
proveer empleos de carrera del régimen general, especial constitucional o especifico, que se encuentren en la etapa de reclutamiento o de
aplicacién de pruebas.

Las autoridades competentes deberan reanudar dichos procesos una vez se supere la Emergencia Sanitaria.

En el evento en que el proceso de seleccidn tenga listas de elegibles en firme se efectuaran los nombramientos y las posesiones en los términos
y condiciones senalados en la normatividad vigente aplicable a la materia. La notificacion del nombramiento y el acto de posesion se podran
realizar haciendo uso de medios electrénicos. Durante el periodo que dure la Emergencia Sanitaria estos servidores publicos estardn en etapa de
induccién y el periodo de prueba iniciard una vez se supere dicha Emergencia. (Destacado nuestro)

De acuerdo a la disposicién anterior, hasta tanto permanezca vigente la emergencia sanitaria declarada por el Ministerio de Salud y Proteccion
Social, con el fin de evitar el contacto entre las personas y propiciar el distanciamiento social, se aplazarén los procesos de seleccién que
actualmente se estén adelantando para proveer empleos de carrera que se encuentren en la etapa de reclutamiento o de aplicacién de pruebas,
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los cuales deberan reanudarse una vez se supere la emergencia sanitaria.

Asi mismo indica el mencionado articulo que cuando el proceso de seleccién tenga listas de elegibles en firme se efectuardn los nombramientos
y las posesiones en los términos y condiciones sefialados en la normatividad vigente aplicable a la materia. La notificacién del nombramiento y
el acto de posesién se podran realizar haciendo uso de medios electrénicos. Durante el periodo que dure la Emergencia Sanitaria estos
servidores publicos estaran en etapa de induccién y el periodo de prueba iniciard una vez se supere dicha Emergencia.

Con el Decreto 491 de 2020 lo que se estipuld fue una nueva modalidad de trabajo (en casa), sin que se hayan suspendido la prestacién de los
servicios o las relaciones laborales, tampoco se modificaron las normas sobre administracién de personal ni se suspendié la respectiva
remuneracién mensual de los servidores publicos.

De acuerdo a lo anterior se colige que, con la declaratoria del Estado de Emergencia Econémica, Social y Ecolégica por el COVID-19, y la
expedicién de los decretos para afrontar dicha emergencia, no se modificaron las normas sobre administracién de personal y en tal sentido,
tampoco sufrié modificacién alguna las disposiciones sobre retiro del servicio de los servidores publicos.

En consecuencia, en virtud de lo que se ha dejado indicado en el presente concepto, dada la realizacién del correspondiente concurso de méritos
para la provisién de los empleos de carrera resulta procedente la desvinculaciéon de los empleados provisionales siempre que la misma se
efectué mediante acto administrativo motivado a fin que el empleado conozca las razones por las cuales se le desvincula y ejerza su derecho de
contradiccién. Para el caso de consulta, el retiro del servicio de los empleados nombrados en provisionalidad procederd, cuando se efectué la
provision definitiva de los cargos de carrera administrativa con las personas que ocuparon el primer producto de la superacion del concurso de
méritos respectivo.

Adicionalmente se recuerda que, como quiera que el Decreto 491 de 2020 no consider6 suspender la provision de los empleos de carrera
administrativa con lista de elegibles en firme, los nombramientos y las posesiones de los mismos se efectuaran en los términos y condiciones
sefialados en la normatividad vigente aplicable a la materia. La notificacién del nombramiento y el acto de posesién se podran realizar haciendo
uso de medios electrénicos. Durante el periodo que dure la Emergencia Sanitaria estos servidores publicos estaran en etapa de induccién y el
periodo de prueba iniciard una vez se supere dicha Emergencia.

Para mayor informacion respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; asi como las inhabilidades e
incompatibilidades aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podra
encontrar conceptos relacionados con el tema, que han sido 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

Proyecté: A. Ramos

Revisé: José Fernando Ceballos Arroyave
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Aprobé: Armando Lépez Cortes

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Publica

2. “por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones”

3. Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Pdblica

4. Al respecto, pueden consultarse, entre otras, las sentencias 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 2007, T-887 de 2007, T-010 de 2008, T-437 de 2008, T-087 de 2009, T-269 de 2009, SU-9717 de 2010 y SU-446 de
2011.

5. Sentencias C-064 de 2007, T-951 de 2004 y C-588 de 2009.

6. Por la cual se prorroga la emergencia sanitaria por el nuevo coronavirus que causa la COVID-19, se modifica la Resolucién 385 del 12 de
marzo de 2020, modifcada por las Resoluciones 407 y 450 de 2020 y se dictan otras disposiciones.

7. Por el cual se declara un Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica en todo el territorio Nacional

8. Por el cual se imparten instrucciones en virtud de la emergencia sanitaria generada por la pandemia del Coronavirus COVID-19, y el
mantenimiento del orden publico.
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