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REF.: RETIRO DEL SERVICIO. Terminacién nombramiento provisional. En caso de que el empleado no supere el concurso de mérito y tenga
calidad de prepensionado o tenga una enfermedad catastréfica. RADICADO: 20219000210542 del 28 de abril de 2021.

Acuso recibo de su comunicacién, mediante la cual realiza las siguientes consultas en relacién con las situaciones administrativas que pudieren
generarse después de agotarse los tramites para la provisiéon de cargos vacantes en las entidades territoriales y conocidos los resultados de las
pruebas:

1. Si ninguno de los aspirantes a un empleo supera la prueba de conocimientos ;De quién es la titularidad del empleo, considerando que la
provisionalidad se mantiene?

2. Si algun aspirante tiene una enfermedad catastréfica como el cancer y no supera la prueba ;Qué situacion afronta?

3. En el evento de que algln aspirante a un empleo del cual ostenta la situaciéon de provisionalidad, no supere la prueba y le faltan dos afios
para jubilarse, ;Qué situacién afronta?

Al respecto, me permito manifestarle lo siguiente:

Frente a su primer interrogante, sobre la titularidad de un empleo que es desempefiado mediante nombramiento provisional y cuyo titular no
superd las pruebas correspondientes, me permito indicarle 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
prorroga o del nombramiento provisional, el nominador, por resolucidn motivada, podra 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 esta ajustada a la jurisprudencia de la Corte Constitucional®, en la cual se ha sostenido que el empleado
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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 desvinculacién no es el de funcionarios de libre nombramiento y remocidn, - 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 calificacion 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 desvinculacion,
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 emiti6 la sentencia de unificaciéon SU-917 de 2010, M.P. Jorge Ivén Palacio Palacio, en la cual sefialé:

«...En suma, el deber de motivacién de los actos administrativos que (por regla general) tiene la administracién, hace efectiva la cldusula de
Estado de Derecho, el principio democratico, 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 contradiccion 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 es, hacer expresas las razones de su decisién, mientras que a la jurisdiccién 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[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.
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«[..]

«En este orden de ideas, sdlo 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 calificacion
insatisfactoria “u otra razén especifica atinente al servicio que esta 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 desemperian 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 desvinculacién debe estar motivado, es decir, debe contener
las razones de la decisidn, 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 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
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 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 terminaciéon del nombramiento provisional o el de su prérroga, procede por acto motivado, y sélo es admisible una
motivacion 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 esta
prestando y deberia prestar el funcionario concreto.

En ese sentido, y atendiendo su primera consulta, esta Direccién Juridica considera que en el caso que nadie supere el concurso o las pruebas de
conocimiento para ganar la plaza y ocupar una vacante, la titularidad de dicho empleo seguird estando en cabeza de quien venia
desempefiandolo mediante nombramiento provisional, toda vez que la terminacién de dicho nombramiento solo procede por las causales antes
descritas, sin que en este caso haya lugar al retiro.

Ahora bien, frente a los interrogantes 2 y 3 de su consulta, en los que pregunta qué sucede si el aspirante que no superé las pruebas tiene
enfermedad catastréfica o es prepensionado por faltarle dos afios para recibir mesada pensional, me permito indicarle que, esta Direccién
Juridica considera que el empleado provisional en condicién de discapacidad (enfermedad catastréfica) y que le hagan falta 3 afios para recibir la
pension, deberd ceder la plaza a quien ocupe el primer lugar en el concurso de méritos que se adelantd para proveer el empleo que ocupa en
provisionalidad, ya que como lo sefiala la Corporacién su situacién especial no lo exime de demostrar su capacidad y mérito en igualdad de
condiciones.
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Por lo anterior y atendiendo puntualmente su consulta, le indico que efectuando una revisidén de las normas y jurisprudencia que regulan la
materia, se tiene que el empleado provisional en condicién de discapacidad (que sufre una enfermedad catastréfica), padre o madre de familia o
al que le faltan menos de tres afios para cumplir los requisitos para acceder a la pensién (edad y/o tiempo de servicios), que no supere las
pruebas, deberd ceder la plaza a quien ocupe el primer lugar en el concurso de méritos que se adelantd para proveer el empleo que ocupa en
provisionalidad, ya que su situacién no lo exime de demostrar su capacidad y mérito en igualdad de condiciones y el mérito debe ser el factor
que determine el ingreso o la permanencia en el sector publico.

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

Proyecto Ma. Camila Bonilla G.

Reviso: Jose F Ceballos

Aprobd: Armando Lopez C
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