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REF.: RETIRO DEL SERVICIO. Terminacién nombramiento provisional. ;Contra el acto administrativo que declara la insubsistencia de un
nombramiento provisional proceden recursos? RADICADO: 20219000193342 del 15 de abril de 2021.

Acuso recibo de su comunicacién, mediante la cual manifiesta que se declard insubsistente un servidor publico que ostentaba un cargo de
carrera en provisionalidad desde hace 10 afios, mediante resolucién de insubsistencia de comuniquese y cimplase, es decir no se otorga el
derecho al debido proceso, derechos de defensa ni contradiccidn. En la misma resolucién se nombra el reemplazo de la declarada insubsistente,
por lo que solicita concepto al respecto pues considera que la resoluciéon no debe ser de comuniquese, sino de notifiquese y conceder los
recursos de ley seguin CPACA.

Al respecto, me permito dar respuesta en los siguientes términos:

De conformidad con el Decreto 430 de 2016, este Departamento Administrativo tiene como objeto el fortalecimiento de las capacidades de los
servidores publicos y de las entidades y organismos del Estado, su organizacién y funcionamiento, el desarrollo de la democratizacién de la
gestién publica y el servicio al ciudadano, mediante la formulacién, implementacién, seguimiento y evaluacién de politicas publicas, la adopcion
de instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la capacitacion.

Razén por la cual, no es de nuestra competencia intervenir en situaciones internas de las entidades, actuar como ente de control, investigacion,
ni sefalar los procedimientos a seguir en caso de que se presenten anomalias en relacién con los actos administrativos expedidos al interior de
las entidades por cuanto, dicha competencia se encuentra atribuida a los jueces de la Republica.

No obstante lo anterior, nos referiremos de manera general a la situacién planteada en su consulta, asi:

En primer lugar, respecto de la terminacién del nombramiento en provisionalidad, es importante tener en cuenta que el Decreto 1083 de 2015,
“Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica”, 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»
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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.

La Sala Segunda de Revisién de la Corte Constitucional en Sentencia T-007 del 17 de enero de 2008, Magistrado Ponente: Dr. Manuel José
Cepeda Espinosa, se pronuncié sobre el retiro de los provisionales, en el siguiente sentido:

«4. La necesidad de motivacién del acto de desvinculacién del funcionario nombrado en provisionalidad en un cargo de carrera administrativa, a
la luz de la jurisprudencia constitucional.

4.1. De acuerdo con la reiterada jurisprudencia constitucional en la materia, el retiro de funcionarios que ocupan cargos de carrera -nombrados
en provisionalidad- exige de la Administracién la motivacién del acto administrativo de desvinculacién correspondiente so pena de violar el
debido proceso del funcionario, y en especial, su derecho de defensa. No expresar esas razones hace imposible para un funcionario en tales
condiciones, controvertir el fundamento de su desvinculacién por via judicial. De esta manera, el tratamiento que se les debe dar a estas
personas al momento de su desvinculacion no es el de funcionarios de libre nombramiento y remocion, - por la naturaleza del cargo-, sino el de
funcionarios con proteccién respecto de las razones de su desvinculacién. Sobre el particular, la Corte Constitucional ha hecho las siguientes
consideraciones:

«[...]»

(c) La Corte reconoce que no existe para los funcionarios que ocupan cargos de carrera administrativa en provisionalidad, un fuero de
estabilidad como el que le corresponde a quienes estan debidamente inscritos en carrera administrativa y han sido elegidos mediante concurso.
Sin embargo esta Corporacién estima que para los primeros existe “un cierto grado de proteccién”, que consiste en la posibilidad de no ser
removidos del empleo que ocupan, sino por causas disciplinarias, baja calificacién en las funciones, razones expresas atinentes al servicio, o por
designacién por concurso de quien gand la plaza, conforme a la regla constitucional general relativa con la provisién de los empleos de carrera
(Art. 125 C.P). Asi, los actos que deciden la desvinculacién de los servidores en provisionalidad, deben contener las razones del servicio por las
cudles se separa a un funcionario del cargo

[...].»

(Subrayas fuera de texto).

De conformidad con lo anterior, el retiro del empleado provisional procede siempre y cuando se motive el acto administrativo de desvinculacién,
con el fin de que el empleado conozca las razones por las cuales se le desvincula, para efectos de que ejerzan su derecho de contradiccién,
como se indicd anteriormente. En cuanto a la estabilidad, las normas no consagran un derecho a estabilidad de los empleados provisionales y
Unicamente establece que su retiro, como se manifestd, debe producirse mediante acto motivado.

La Corte Constitucional emitié la sentencia de unificacién SU-917 de 2010, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio, en la cual sefialé:

«...En suma, el deber de motivacion de los actos administrativos que (por regla general) tiene la administracién, hace efectiva la clausula de
Estado de Derecho, el principio democrético, el principio de publicidad en las actuaciones de la administracion, 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 Administracién corresponde motivar
los actos, estos son, hacer expresas las razones de su decisidn, mientras que a la jurisdiccién compete definir si esas razones son justificadas
constitucional y legalmente.
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«[...]»

Estos motivos pueden ser, por ejemplo, aquellos que se fundan en la realizacién de los principios que orientan la funcién administrativa[66] 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 orden de ideas, sélo es constitucionalmente admisible una motivacién 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 estd prestando y deberia prestar el funcionario concreto» (Subrayado fuera de
texto).

La Corte Constitucional mediante sentencia T-326 del 3 de junio de 2014, Magistrada Ponente, MARIA VICTORIA CALLE CORREA, al pronunciarse
sobre la estabilidad del empleado vinculado con caracter provisional, sefiald:

“Los funcionarios 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 efectue su desvinculacion debe estar motivado, es decir, debe contener
las razones de la decisién, lo cual constituye una garantia minima derivada, entre otros, del derecho fundamental al debido proceso y del
principio de publicidad.”

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 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 nhombramiento 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 prelacion para la provisién
definitiva de los empleos de carrera establecidos en la Ley 909 de 2004 y los decretos reglamentarios.”

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 terminacidon 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 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.

Ahora bien, en relacién con la posibilidad de interponer recursos contra un acto administrativo que declara insubsistente un nombramiento
provisional, me permito indicarle que la Ley 1437 de 2011 Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, dispone:
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“ARTICULO 75. Improcedencia. No habrd recurso contra los actos de carécter general, ni contra los de trémite, preparatorios, o de ejecucién
excepto en los casos previstos en norma expresa.”

Sobre el particular, El Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién cuarta, Radicacién nimero: 680012333000201300296-
01(20212) veintiséis (26) de septiembre de dos mil trece (2013), con relacién a actos administrativos de ejecucién ha expresado:

“... Asi pues, un acto administrativo subjetivo o acto definitivo particular, es una declaracion de voluntad dirigida al ejercicio de la funcién
administrativa, que produce efectos juridicos, es decir que crea, reconoce, modifica o extingue situaciones juridicas, mientras que los actos de
ejecucion se limitan a dar cumplimiento a una decisién judicial o administrativa, sin que pueda afirmarse que de ellos surjan situaciones juridicas
diferentes a las de la sentencia o acto ejecutado. De acuerdo con lo anterior, Unicamente las decisiones de la Administracién producto de la
conclusién de un procedimiento administrativo o los actos que hacen imposible la continuacién de esa actuacion, son susceptibles de control de
legalidad por parte de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, lo que, dicho de otra manera, significa que “los actos de ejecucion de una
decisién administrativa o jurisdiccional se encuentran excluidos de dicho control, toda vez que a través de ellos no se decide definitivamente una
actuacion, pues sélo son expedidos en orden a materializar o ejecutar esas decisiones”. (Subrayado nuestro)

Por lo anterior, con relacién a su consulta sobre la procedencia de los recursos de ley frente a los actos administrativos de terminacién o
declaratoria de insubsistencia de un empleado publico con nombramiento provisional, le informo que por ser actos administrativos de ejecucién
(son actos definitivos), contra estos no proceden los recursos de Ley establecidos en el Articulo 74 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo.

Ahora bien frente al derecho de contradiccién, la Corte Constitucional se pronuncié en Sentencia T-1082/12, Magistrado Ponente: JORGE IGNACIO
PRETELT CHALJUB, en los siguientes términos:

“2.3.8 En conclusidn, el debido proceso es un derecho fundamental que tiene una aplicacién concreta no sélo en las actuaciones judiciales sino
también en las administrativas.

La garantia fundamental del debido proceso se aplica a toda actuacién administrativa desde la etapa de inicio del respectivo procedimiento
hasta su terminacidn, y su contenido debe asegurarse a todos los sujetos. En este sentido, la actuacién de las autoridades administrativas debe
desarrollarse bajo la observancia del principio de legalidad, marco dentro del cual pueden ejercer sus atribuciones con la certeza de que sus
actos podran producir efectos juridicos. De esta manera, se delimita la frontera entre el ejercicio de una potestad legal y una actuacion arbitraria
y caprichosa.

(..

2.4.1. El derecho de defensa, como parte integral del debido proceso, debe ser garantizado al interior de cualquier actuacién judicial o
administrativa.

2.4.2. En materia administrativa, este derecho se traduce en “la facultad que tiene el administrado para conocer la actuacién o proceso
administrativo que se le adelante e impugnar o contradecir las pruebas y las providencias que le sean adversas a sus intereses. La

administracion debe garantizar al ciudadano interesado tal derecho y cualquier actuacién que desconozca dicha garantia es contraria a la
Constitucién. En efecto, si el administrado no esta de acuerdo con una decision de la administracion que le afecte sus intereses tiene derecho a
ejercer los recursos correspondientes con el fin de obtener que se revoque o modifique”.

Asi las cosas, la importancia del derecho a la defensa en el contexto de las garantias procesales radica en “impedir la arbitrariedad de los
agentes estatales y evitar la condena injusta, mediante la busqueda de la verdad, con la activa participacién o representacién de quien puede
ser afectado por las decisiones que se adopten sobre la base de lo actuado”.

2.4.3. El derecho de defensa como manifestacion del derecho al debido proceso, comprende las siguientes garantias: a) el derecho a que se
notifiquen los actos expedidos en el marco del proceso de que se trate; b) el derecho de presentar y solicitar pruebas; c) el derecho a
controvertir las pruebas que se presenten en contra; d) el derecho a que las actuaciones sean publicas; e) el derecho a impugnar las decisiones
adoptadas en el marco del proceso, entre otras. Por tanto, las autoridades que adelantan las actuaciones judiciales y administrativas tienen un
doble deber en relacién con el derecho de defensa: “(i) poner en conocimiento de los interesados las decisiones que adoptan, con el fin que
estos puedan ejercer la facultad constitucional de oponerse a ellas y, de manera general, controvertir tanto su contenido como las condiciones
sustantivas y procesales para su promulgacion, y (i) garantizar la concurrencia en el tramite de espacios adecuados y suficientes para el
gjercicio de dicha facultad de controversia”.
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2.4.4. Aunado a lo anterior, se tiene que las garantias del debido proceso y del derecho de defensa se vulneran si “el término para ejercer el
derecho de contradiccién es irrisorio, por cuanto esta préctica atenta contra los criterios de proporcionalidad y razonabilidad que se requieren a
fin de asegurar el ejercicio pleno del derecho de acceso a la administracion de una justicia recta”. Por ello, las actuaciones administrativas que
establecen procedimientos, deben propender por que el término dado a las partes para que ejerzan su derecho de defensa y contradiccion sea
razonable, es decir, que exista una relaciéon coherente y adecuada entre dicho plazo y la complejidad de la materia que se revela.

2.4.5. En conclusidn, el derecho de defensa como manifestacién del derecho al debido proceso, se traduce en la facultad que tiene el interesado
para conocer las decisiones que se adopten en el marco de un proceso administrativo que se adelante por la autoridad administrativa, e
impugnar las pruebas y providencias contrarias a sus intereses. De tal manera que si estas garantias no le son aseguradas, se esta bajo el
supuesto de que la administracién transgredié su derecho de defensa y con él, el del debido proceso administrativo.” (Subraya y negrilla fuera
del texto)

De acuerdo con la Corte Constitucional, el derecho de contradiccién en materia administrativa se ve reflejado en la facultad que tiene el
administrado para conocer la actuacién o proceso administrativo que se le adelante e impugnar o contradecir las pruebas y las providencias que
le sean adversas a sus intereses.

Sefal6 esta corporacion, que la administracion publica debe garantizar al ciudadano interesado tal derecho y cualquier actuacién que
desconozca dicha garantia es contraria a la Constitucion. En efecto, si el administrado no esta de acuerdo con una decisién de la administracién
que le afecte sus intereses tiene derecho a ejercer los recursos correspondientes con el fin de obtener que se revoque o modifique.

Es decir, segln la Corte Constitucional el derecho de defensa como manifestacién del derecho al debido proceso, se traduce en la facultad que
tiene el interesado para conocer las decisiones que se adopten en el marco de un proceso administrativo que se adelante por la autoridad
administrativa, e impugnar las pruebas y providencias contrarias a sus intereses. De tal manera que si estas garantias no le son aseguradas, se
estd bajo el supuesto de que la administracién transgredié su derecho de defensa y con él, el del debido proceso administrativo.

Por lo tanto, para dar claridad a su consulta esta Direccién Juridica considera que a pesar de que contra el acto administrativo que declara la
insubsistencia de un empleado con nombramiento provisional no proceden recursos, dicha resoluciéon deberd estar debidamente motivada en las
causales antes mencionadas, esto es, por la provision definitiva del cargo, por haberse realizado el concurso de méritos respectivo, la imposicién
de sanciones disciplinarias, la calificacién insatisfactoria o por otra razén especifica atinente al servicio que estd prestando y deberia prestar el
funcionario concreto, a efectos de que el empleado cuente con elementos de juicio suficientes para ejercer su derecho de contradiccién y pueda
acudir ante las instancias gubernativas y autoridades judiciales para controlar los posibles abusos o faltas a la ley en que pudo incurrir la
respectiva entidad.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracion 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

Proyecto Ma. Camila Bonilla G.

Reviso: José F Ceballos

Aprobé: Armando Lopez C
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