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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20216000181081
Fecha: 24/05/2021 04:50:43 p.m.

Bogotd D.C.

REF.: RETIRO DEL SERVICIO. Retiro provisional. Causales de retiro de un empleado docente nombrado en provisionalidad. RAD.:
20219000434412 de fecha 19 de mayo de 2021.

En atencidn al asunto de la referencia, mediante el cual requiere un pronunciamiento de este Departamento Administrativo relacionado con las
causales para dar por terminado una vinculacién en provisionalidad, particularmente si es procedente el retiro de quien fue nombrado en
provisionalidad en una vacante temporal que posteriormente se convierte en vacancia definitiva, le indico lo siguiente:

El Decreto 1278 de 2002, “Por el cual se expide el Estatuto de Profesionalizacién Docente”, al regular lo relacionado con la provisién de empleos
de docentes mediante nombramiento provisional y el retiro de los mismos, sefiala:

“ARTICULO 7. Ingreso al servicio educativo estatal. A partir de la vigencia de este decreto, para ingresar al servicio educativo estatal se requiere
poseer titulo de licenciado o profesional expedido por una institucién de educacién superior debidamente reconocida por el Estado o titulo de
normalista superior y, en ambos casos, superar el concurso de méritos que se cite para tal fin, debiendo ejercer la docencia en el nivel educativo
y en el drea de conocimiento de su formacidn. (...)”

“ARTICULO 8. Concurso para ingreso al servicio educativo estatal. El concurso para ingreso al servicio educativo estatal es el proceso mediante
el cual, a través de la evaluacién de aptitudes, experiencia, competencias basicas, relaciones interpersonales y condiciones de personalidad de
los aspirantes a ocupar cargos en la carrera docente, se determina su inclusidn en el listado de elegibles y se fija su ubicacién en el mismo, con
el fin de garantizar disponibilidad permanente para la provisién de vacantes que se presenten en cualquier nivel, cargo o drea de conocimiento
dentro del sector educativo estatal.”

“ARTICULO 11. PROVISION DE CARGOS. Cuando se produzca una vacante en un cargo docente o directivo docente, el nominador deberd
proveerla mediante acto administrativo con quien ocupe el primer lugar en el respectivo listado de elegibles del concurso. Sélo en caso de no
aceptacion voluntaria de quien ocupe el primer lugar, se podrd nombrar a los siguientes en estricto orden de puntaje y quien rehuse el
nombramiento serd excluido del correspondiente listado.
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PARAGRAFO. Los listados de elegibles tendrdn una vigencia de dos (2) afios, contados a partir de su publicacién.”

“ARTICULO 13. NOMBRAMIENTOS PROVISIONALES. Cuando se trate de proveer transitoriamente empleos docentes, los nombramientos deben
realizarse en provisionalidad con personal que reuna los requisitos del cargo, en los siguientes casos:

a) En vacantes de docentes cuyos titulares se encuentren en situaciones administrativas que impliquen separacion temporal, el nombramiento
provisional seréd por el tiempo que dure la respectiva situacién administrativa. En este caso deberd hacerse uso del listado de elegibles vigente y
su no aceptacion no implica la exclusién del mismo;

b) En vacantes definitivas, el nombramiento provisional serd hasta cuando se provea el cargo en periodo de prueba o en propiedad, de acuerdo
con el listado de elegibles producto del concurso.

PARAGRAFO. Los educadores contratados por érdenes de prestacion de servicio que tienen el derecho a ser vinculados en provisionalidad en
virtud del Articulo 38 de la Ley 715 de 2001, serdn regidos por las normas de este Estatuto y, por ende, nombrados provisionalmente de
conformidad con lo dispuesto en el presente Articulo, en los cargos vacantes de la planta de personal que fije la Nacién en ejercicio de su
competencia especial dada por el Articulo 40 de la Ley 715 de 2001.

Para ser vinculados en propiedad y gozar de los derechos de carrera deben superar el concurso de méritos y obtener evaluacidn satisfactoria del
periodo de prueba, de acuerdo con lo dispuesto en este decreto.” (Subrayas fuera de texto)

De acuerdo con las disposiciones transcritas, el nombramiento provisional en un cargo docente cuyo titular se encuentre en situaciones
administrativas que impliquen separacién temporal, el nombramiento provisional seré por el tiempo que dure la respectiva situacién
administrativa.

No obstante, en criterio de esta Direccion Juridica, en caso que la vacante temporal se convierta en vacancia definitiva, el retiro del empleado
provisional procedera segun las reglas previstas en el literal b) del citado Articulo 13 del Decreto Ley 1278 de 2002; es decir, hasta cuando se
provea el cargo en periodo de prueba o en propiedad; y, atendiendo en todo caso los pronunciamientos 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.

Asi lo expres6 la Corte en Sentencia T-1022 del 17 de septiembre de 2008, Magistrado Ponente: Dr. Nilson Pinilla Pinilla:

“3. Necesidad de motivar los actos administrativos que dan por terminado un nombramiento en provisionalidad en un cargo de carrera.
Reiteracion de jurisprudencia.

(...)

Por la pertinencia para el caso objeto de anélisis, resulta adecuado hacer referencia a los planteamientos contenidos en la sentencia T-464 de
junio 12 de 2007, M. P. Nilson Pinilla Pinilla, donde esta misma Sala de Revisidn sefiald en los siguientes términos los postulados bdsicos de la
referida linea jurisprudencial:

“En primer lugar, y de manera general, la Corte ha sefialado que los derechos propios de los empleos de carrera administrativa, y
particularmente la estabilidad laboral que los caracteriza, no se ve reducida por el hecho de ocupar uno de tales empleos bajo la figura de un
nombramiento provisional. En este sentido, esta corporacién ha sido contraria a la postura que suele equiparar la situacién de quienes ocupan
un cargo de carrera en provisionalidad, con la de quienes desempefian cargos de libre nombramiento y remocidn, posicién que, como es
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conocido, es esencialmente disponible.

En segundo término, y en lo que hace relacién con la procedencia de la tutela para ventilar este tipo de situaciones, ha resaltado la Corte que la
estabilidad laboral no tiene el cardcter de derecho fundamental. Esta consideracion, unida a la existencia de la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho como especifico medio de defensa judicial para controvertir la legalidad de los actos administrativos que decreten
una insubsistencia, sustentan la postura jurisprudencial de esta Corte en el sentido de que, por regla general, la accién de tutela es
improcedente para procurar el reintegro del funcionario cuyo nombramiento ha sido declarado insubsistente, al cargo que ocupaba con
anterioridad a dicha declaracion.”

Al tenor de estas consideraciones, también ha sostenido la Corte Constitucional que la accién de tutela resulta procedente para solicitar la
completa expresion de los motivos que sustentan la terminacion o la declaratoria de insubsistencia de un nombramiento de carrera, cuando
quiera que el nominador que la expide no los exprese de manera espontanea y suficiente, en consideracién a que no se trata de controvertir la
validez o legalidad del acto administrativo en cuestién, para lo cual existe la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, sino de una
circunstancia que se relaciona con el debido proceso administrativo, consagrado en el Articulo 29 de la Constitucién Politica...”.

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 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 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

Concepto 181081 de 2021 Departamento 3 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica



http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#29
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=67218#007
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#125
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=67736#917

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

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.

“(..)"

Estos motivos pueden ser, por ejemplo, aquellos que se fundan en la realizacién de los principios que orientan la funcidn 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 imposicion 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).

De conformidad con lo anterior, la Jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido consistente al determinar que, en el evento que la entidad
determine el retiro de un servidor publico, deberd expedir un acto administrativo el cual deberd ser motivado y deberd contener las causales por
las cuales desvincula al provisional atendiendo los criterios esgrimidos por la Corte Constitucional, como son motivos disciplinarios, baja
evaluacién del desempefio, por razones referentes al buen servicio o por designacién de quien gané la plaza mediante concurso.

Asi las cosas, y atendiendo puntualmente su solicitud, se deduce que, en caso que la vacante temporal se convierta en vacancia definitiva, el
retiro del docente empleado provisional procedera segun las reglas previstas en el literal b) del Articulo 13 del Decreto Ley 1278 de 2002, arriba
transcrito; es decir, hasta cuando se provea el cargo en periodo de prueba o en propiedad; y, atendiendo en todo caso los pronunciamientos de
la Corte Constitucional, que determina que el acto de retiro deberd ser motivado, ocasionado por la baja evaluacién del desempefio, por razones
referentes al buen servicio o por designacién de quien gand la plaza mediante concurso.

Para mayor informacion respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico, las inhabilidades e incompatibilidades
aplicables a los mismos; asi como la normatividad que ha emitido el Gobierno Nacional a propésito de la emergencia ocasionada por el covid -
19, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo vy
https://coronaviruscolombia.gov.co/Covid19/index.html podra encontrar conceptos y normativa relacionados con el tema.

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

Proyect6. Harold Herrefio
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Revisé: José Fernando Ceballos

Aprobé: 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 Cérdoba 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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