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REF: RETIRO DEL SERVICIO. Empleados Provisionales. Desvinculacién de empleado provisional por incapacidad superior a 180 dias. RAD.:
20219000524642 del 15 de julio de 2021.

En atencién a su comunicacién de la referencia, en la cual consulta si es procedente desvincular a una empleada nombrada en provisionalidad
que lleva més de un afio incapacitada y si se le deben liquidar vacaciones, cesantias, primas y demas emolumentos, me permito dar respuesta
en los siguientes términos:

Inicialmente es importante sefialar que los nombramientos provisionales se constituyen en un mecanismo de caracter excepcional y transitorio
que permite proveer temporalmente un empleo de carrera administrativa, con personal que no fue seleccionado mediante el sistema de mérito,
en aquellos casos que no haya empleados de carrera que cumplan con los requisitos para ser encargados y no exista lista de elegibles vigente
que pueda ser utilizada para proveer la respectiva vacante.

El articulo 125 de la Constitucién Politica de Colombia, consagra sobre los empleos del Estado:

“ARTICULO 125. Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptuan los de eleccién popular, los de libre
nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los demas que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucion o la ley, seran nombrados por concurso publico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se harén previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para
determinar los méritos y calidades de los aspirantes.

El retiro se hara: por calificacién no satisfactoria en el desempefo del empleo; por violacién del régimen disciplinario y por las demds causales
previstas en la Constitucién o la ley.
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En ningun caso la filiacion politica de los ciudadanos podra determinar su nombramiento para un empleo de carrera, su ascenso o remocion.”
(Subrayado nuestro)

Asi mismo, la Ley 909 de 2004, establece:

“ARTICULO 23, CLASES DE NOMBRAMIENTOS. Los nombramientos serdn ordinarios, en periodo de prueba o en ascenso, sin perjuicio de lo que
dispongan las normas sobre las carreras especiales.

(..

Los empleos de carrera administrativa se proveeran en periodo de prueba o en ascenso con las personas que hayan sido seleccionadas
mediante el sistema de mérito, seguin lo establecido en el Titulo V de esta ley.” (Destacado nuestro)

De conformidad con lo anterior, los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera, con excepcion a los de eleccién popular, los
de libre nombramiento y remocidn, los de trabajadores oficiales y los demas que determine la ley.

Asi mismo se indica que, la provisién definitiva de los empleos publicos de carrera se hara en periodo de prueba o en ascenso con las personas
que hayan sido seleccionadas mediante concurso de méritos. Este se considera un 6ptimo instrumento para la provisién de cargos publicos
basado en criterios meritocraticos y constituye uno de los ejes definitorios de la Constitucion Politica de 1991, es especial por su relacién
estrecha con el principio de acceso a desempefio de cargos publicos, la igualdad, la estabilidad y demds garantias contempladas en el articulo
53 de la Constitucion.

Ahora bien, 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, podra 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, se considera procedente tener en cuenta los pronunciamientos que ha efectuado la Corte Constitucional, entre otras, en
sentencia T-326 del 3 de junio de 2014, al pronunciarse sobre la estabilidad del empleado vinculado con cardacter provisional, sefialé:

“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 desvinculacién 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.”

Igualmente, 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
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el administrado cuente con elementos de juicio necesarios para decidir si acude o no ante la jurisdiccién y demanda la nulidad del acto en los
términos del articulo 84 del CCA. Lo contrario significaria anteponer una exigencia formal de motivacién en detrimento del derecho sustancial al
debido proceso, pues si no se sabe con precisién cudles son las razones de una decisidn 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 o 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 Corporacién, “para que un acto administrativo de desvinculacién se considere
motivado es forzoso explicar de manera clara, detallada y precisa cudles son las razones por las cuales se prescindird de los servicios del
funcionario en cuestién”.

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 imposicidn de sanciones disciplinarias, la calificacién
insatisfactoria “u otra razon especifica atinente al servicio que esta prestando y deberia prestar el funcionario concreto”.

Con todo, la Corte debe insistir en que la necesaria motivacion de los actos administrativos no puede conducir, en la préactica, a equiparar a los
funcionarios nombrados en provisionalidad con aquellos que se encuentren en carrera. Tal equiparacion terminaria por ser, paraddjicamente,
contraria al espiritu de la Constitucidn de 1991 en materia de funcién publica. Siendo ello asi, la motivacién 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 motivacidn. En este sentido, como
bien sefala la doctrina, “la Administracion es libre de elegir, pero ha de dar cuenta de los motivos de su eleccidn y estos motivos no pueden ser
cualesquiera, deben ser motivos consistentes con la realidad, objetivamente fundados”. (Subrayado nuestro).

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 prdrroga 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.” (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 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 empleado.

Concepto 264171 de 2021 Departamento 3 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62485#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=36090#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=43279#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62866#2.2.5.3.4

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

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 seleccidn y hasta tanto sean reemplazados por quien se haya hecho acreedor a ocupar el cargo en virtud de sus méritos
evaluados previamente.*

En efecto, la Corte Constitucional ha reconocido que cuando un empleado ocupa en provisionalidad un cargo de carrera y es, ademas, sujeto de
especial proteccién constitucional, “concurre una relacién de dependencia intrinseca entre la permanencia en el empleo publico y la garantia de
sus derechos fundamentales, particularmente el minimo vital y la igualdad de oportunidades. De alli que se sostenga por la jurisprudencia que la
eficacia de esos derechos depende del reconocimiento de estabilidad laboral en aquellos casos, a través de un ejercicio de ponderacién entre
tales derechos y los principios que informan la carrera administrativa”

Si bien los empleados provisionales que se encuentran en situaciones especiales no tienen un derecho a permanecer de manera indefinida en el
cargo, pues este debe proveerse por medio de un concurso de méritos, si debe otorgérseles un trato preferencial como accién afirmativa®, antes
de efectuar el nombramiento de quienes ocuparon los primeros puestos en la lista de elegibles del respectivo concurso de méritos, con el fin de
garantizar el goce efectivo de sus derechos fundamentales.

Lo anterior en virtud de los mandatos contenidos en los incisos 22 y 32 del articulo 13 de la Constitucién Politica, relativos a la adopcién de
medidas de proteccién a favor de grupos vulnerables y personas en condicion de debilidad manifiesta, y en las clausulas constitucionales que
consagran una proteccion reforzada para ciertos grupos sociales, tales como las madres cabeza de familia (art. 43 CP), los nifios (art. 44 CP), las
personas de la tercera edad (art. 46 CP) y las personas con discapacidad (art. 47 CP)’

En relacién con la estabilidad laboral relativa de que gozan los empleados que ocupan cargos de carrera en provisionalidad, la Corte
Constitucional ha sefialado algunas medidas que pueden adoptarse para garantizar los derechos fundamentales de quienes ameritan una
especial proteccién constitucional por estar en condiciones de vulnerabilidad. Por ejemplo, en la sentencia de unificacién SU-446 de 20115 la
Corte Constitucional hizo un pronunciamiento en torno a la relacién existente entre la provisién de cargos de carrera mediante concurso de
méritos y la proteccién especial de las personas que ocupan dichos cargos en provisionalidad y se encuentran en circunstancias especiales tales
como las madres y padres cabeza de familia, prepensionados o personas en situacion de discapacidad.

Asi mismo se tiene que de acuerdo al articulo 263 de la Ley 1955 de 2019, la administracién debera adelantar acciones afirmativas para que en
lo posible los servidores en condiciones especiales, es decir madres, padres cabeza de familia y en situaciéon de discapacidad que vayan a ser
desvinculados como consecuencia de aplicacion de una lista de elegibles, sean reubicados en otros empleos vacantes o sean los Ultimos en ser
retirados, lo anterior sin perjuicio del derecho preferencial de la persona que esta en la lista de ser nombrado en el respectivo empleo.

Ahora bien, en el presente caso manifiesta también que el empleado supera los 180 dias de incapacidad, es importante anotar que una vez
superado este plazo, el empleado no obstante continuar vinculado a la entidad, se encuentra en efecto suspensivo frente a su relaciéon laboral,
por lo cual no hay lugar al pago de salarios pero procederd entonces el auxilio econdmico si se ha prorrogado la incapacidad o postergado el
tramite de la calificacion de invalidez, en los términos de las normas que regulan la materia. Sobre la forma de cubrir salarios y prestaciones
después de 180 dias de incapacidad esta Direccién expidié el concepto 20156000198921 del 27 de noviembre 11 de 2015, del cual se anexa
copia y en el cual se concluye:

“1-Una vez el empleado supera el término de ciento ochenta dias de incapacidad, resulta obligatorio continuar con el reconocimiento de aportes
a la seguridad social y de prestaciones sociales del empleado; excepto para las vacaciones, las cuales expresamente en el articulo 22 del
Decreto 1045 de 1978, excluyen a la incapacidad que exceda de ciento ochenta dias.
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2- Respecto del reconocimiento de elementos salariales, no habrd lugar a los mismos, ni se ha de tener en cuenta este tiempo como tiempo de
servicio, puesto que el empleado no realiza la prestacién del servicio.

3-Resulta viable que la entidad solicite previamente a la Direccion Territorial del Ministerio de la Proteccién Social correspondiente, el permiso
para que autorice el despido con los soportes documentales que justifiquen el mismo”

Por Gltimo, se precisa que la Seccién Segunda, subseccién B del Consejo de Estado, mediante sentencia del 1 de septiembre de 2016° con
ponencia del magistrado Cesar Palomino Cortes, dispuso:

“PENSION DE INVALIDEZ - Reconocimiento / FUERO DE ESTABILIDAD LABORAL - Trabajador incapacitado / RETIRO DEL SERVICIO DE PERSONA
EN ESTADO DE INCAPACIDAD LABORAL - Sin autorizacion de la oficina del trabajo / REINTEGRO - Improcedente al estar demostrada la perdida
de la capacidad laboral /

El retiro del demandante, en razén a su incapacidad de origen comun superior a los 360 dias ininterrumpidos, sin que la entidad empleadora
hubiera solicitado previamente a la Direccién Territorial del Ministerio de la Proteccidn Social, la respectiva autorizacién, con los soportes
documentales que justifiquen el mismo y el pago de la indemnizacién prevista en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, resulta ilegal e ineficaz,
toda vez al demandante lo protegia un fuero de estabilidad laboral reforzada en razén a su estado de discapacidad laboral. En tal sentido, ha
indicado la Corte Constitucional que la estabilidad laboral reforzada del trabajador incapacitado implica: “(i) el derecho a conservar el empleo,
(i) a no ser despedido en razon de la situacién de vulnerabilidad, (iii) a permanecer en él hasta que se configure una causal objetiva que amerite
la desvinculacion laboral y (iv) a que la autoridad laboral respectiva autorice el despido con base en la verificacién previa de dicha causal, a fin
de que el despido pueda ser considerado eficaz” En criterio de la Subseccidn, la previsién del articulo 18 del Decreto 3135 de 1968 no constituye
una causal auténoma de retiro del servicio, sino un limite al auxilio por enfermedad como se desprende de la redaccién misma de la norma;
disposicién que debe ser interpretada sistemdaticamente con el nuevo sistema de seguridad social del sector publico (Ley 100 de 1993) para
hacerlo compatible con el nuevo contexto constitucional que otorga un fuero de estabilidad laboral reforzada al trabajador incapacitado.

(...)

[Clonsidera la Subseccion que el articulo 18 del Decreto 3135 de 1968, no autoriza el retiro automaético del servicio del empleado en razén de su
incapacidad laboral cuando esta excede 360 dias, toda vez que el contexto constitucional y legal vigente, desarrollado en las Leyes 100 de 1993
y 361 de 1997, y en el Decreto 2463 de 2001, brinda una serie de garantias y prestaciones econdmicas y asistenciales al empleado
incapacitado, con el fin de asegurar su estabilidad laboral reforzada en razén de su estado de vulnerabilidad, mientras que se resuelve, en forma
definitiva, su estado de invalidez y el reconocimiento de la pension de invalidez.

(...)

Conclusién. Considerando que la Resolucién n°. 00017 de 17 de enero de 2002, se motivé en la licencia por enfermedad comprobada del
demandante superior a los 360 dias, y la_administracién no adelantd el tramite correspondiente ante la oficina del trabajo para proceder al
retiro, encuentra la Subseccién que dicho acto violé el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, dado que el actor gozaba del fuero de estabilidad
laboral reforzada, derivado de su estado de incapacidad médico laboral. Por lo anterior, desvirtuada la presuncion de legalidad que amparaba al
acto demandado, se impone confirmar el fallo de primera instancia de accedid a decretar su nulidad.” (Destacado nuestro)

Para mayor informacion respecto de las normas de administracion de los empleados del sector publico y demds temas competencia de este
Departamento Administrativo, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podrd encontrar
conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccion Juridica.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Concepto 264171 de 2021 Departamento 5 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1567#18
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1567#18
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=5248#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=343#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=6273#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté: Melitza Donado.

Revisé: José Fernando Ceballos.

Aprob6: Armando Lépez C.
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

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

2. Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Piblica

3. 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.

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

5. Sentencia T-186 de 2013 (MP Luis Ernesto Vargas Silva).

6. En relacion con este aspecto de la accién afirmativa pueden ser consultadas las sentencias SU-446 de 2011 (MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub)
y T-186 de 2013 (MP Luis Ernesto Vargas Silva). Este razonamiento se impuso por la Sala Plena de la Corporacién en la providencia SU-446 de
2011, en la cual se planted que, aunque primaban los derechos de acceder al cargo de los empleados de carrera, la entidad (Fiscalia General de
la Nacidn) tenia el deber constitucional de emplear medidas de accién afirmativa tendientes a proteger efectivamente el especial contexto de
las personas vinculadas en provisionalidad.

7. Al respecto, ver, entre otras la sentencia T-462 de 2011 (MP Juan Carlos Henao Pérez) y la SU-446 de 2011 (MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).

8. MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; SV Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Jorge Ivan Palacio Palacio y Humberto Antonio Sierra Porto; AV Luis
Ernesto Vargas Silva. En esta ocasién correspondié a la Corte, entre otros asuntos, resolver dos interrogantes: i) si la Fiscalia General de la
Nacién vulner6 los derechos fundamentales a la igualdad, al trabajo, a la seguridad social y al debido proceso de quienes estaban en una
situacién de especial proteccién constitucional, al desvincularlos del cargo que ocupaban en provisionalidad, pese a su condicién especial que
obligaba a que se les brindara un trato preferente, cuando era posible desvincular a otros servidores en provisionalidad no sujetos a un trato
preferente, y ii) determinar si la entidad demandada desconocié los derechos fundamentales a la igualdad y al debido proceso de los demés
provisionales -no sujetos de especial proteccién- al no sefialar de antemano los criterios de seleccién de los cargos especificos que serian
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provistos con personas que superaron el concurso. Concluyé que “[e]n el caso de los provisionales que son sujetos de especial de (sic)
proteccidn, si bien la Corte no concederd la tutela porque no ostentaban un derecho a permanecer en el empleo, si se ordenara a la Fiscalia
General de la Nacién que, en el evento en que a la fecha de expedicién del fallo existan vacantes disponibles en cargos iguales o equivalentes a
aquellos que venian ocupando, sean vinculados en provisionalidad mientras se realiza un nuevo concurso. La desvinculacién de estos servidores
sélo serd posible previo acto administrativo motivado en los términos de la sentencia SU-917 de 2010".

9. Rad. No.: 19001-23-31-000-2002-08000-01(0412-10), Actor: Nicolds Rodolfo Lépez Saccone, Demandado: Instituto Geografico Agustin Codazzi
- IGAC, Accién de Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Decreto 01 de 1984.
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