Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Funcion Publica

Concepto 364161 de 2021 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica

*20216000364161*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20216000364161
Fecha: 04/10/2021 05:19:14 p.m.
Bogotd D.C.

REFERENCIA. ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA. Beneficiarios. RETIRO DEL SERVICIO. Empleados Provisionales RADICACION. 20212060642212
de fecha 27 de septiembre de 2021.

En atencién al oficio de la referencia, trasladado por la Comisién Nacional del Servicio Civil, mediante el cual consulta sobre cémo puede actuar
una entidad frente al retiro de un provisional que sufrié un accidente de trabajo toda vez que se debe realizar la provision definitiva del empleo
con la persona que ocupa el primer puesto en la lista de elegibles resultados del respectivo concurso de mérito, me permito manifestarle lo
siguiente:

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 24 y 25 de la Ley 909 de 2004, el nombramiento provisional es de caracter transitorio y
procede de manera excepcional, para proveer un empleo de carrera cuando en la respectiva planta de personal no existen empleados de
carrera administrativa que cumplan con los requisitos y el perfil para ser nombrados mediante encargo.

En cuanto a su estabilidad, es pertinente precisar que el articulo 2.2.5.3.4. del Decreto 1083 de 2015 sefiala que antes de cumplirse el término
de duracién del nombramiento provisional, el nominador, por resolucién motivada, podra darlo por terminado.

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, 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 efectie 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 Corporacion, “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 prescindirad de los servicios del
funcionario en cuestion”.

En este orden de ideas, sdlo es constitucionalmente admisible una motivacion 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 estd 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, paradéjicamente,
contraria al espiritu de la Constitucién de 1991 en materia de funcion 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 motivacién. En este sentido, como
bien sefiala la doctrina, “la Administracion 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”. (Subrayado 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
duracién del término del nombramiento 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 prelacidn para la provisién
definitiva de los empleos de carrera establecidos en la Ley 909 de 2004 y los decretos reglamentarios.”

En este orden de ideas es posible concluir, que el articulo 125 de la Constitucién Politica establece que, por regla general, los empleos del
Estado son de carrera y se proveen a través de concurso, y el retiro de los mismos se hara por las razones sefialadas por la Constitucién, o bien
por calificacién no satisfactoria en el desempefio del empleo, por violacién del régimen disciplinario y por las otras que determine la ley; y de
conformidad con el articulo 25 de la Ley 909 de 2004, cuando dichos empleos se encuentren vacantes y no fuere posible proveerlos mediante
encargo con empleados de carrera, podran proveerse de manera provisional, caso en el cual, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 2.2.5.3.4. del Decreto 1083 de 2015, y los criterio expuesto por la Corte Constitucional en sus distintos pronunciamientos, como 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
motivacién 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 empleado concreto.
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Conforme a lo expuesto, en criterio de esta Direccién Juridica, entre las causales para dar por terminado el nombramiento provisional, esta la
provisién definitiva del respectivo empleo con la persona que ocupa el primer puesto en la lista de elegibles resultado del correspondiente
concurso de mérito, realizado por la Comision Nacional del Servicio Civil, en el ejercicio de sus competencias; de tal forma que si el empleado
vinculado con caracter provisional no es la persona que ocupa el primer puesto en la lista de elegibles, sera retirada del servicio mediante acto
administrativo motivado y fundamentado en la provisién definitiva del empleo.

Ahora bien, de acuerdo con el pardgrafo 2 del articulo 2.2.5.3.2 del Decreto 1083 de 2015, cuando la lista de elegibles elaborada como resultado
de un proceso de seleccion esté conformada por un nimero menor de aspirantes al de empleos ofertados a proveer, la administracién, antes de
efectuar los respectivos nombramientos en periodo de prueba y retirar del servicio a los provisionales, deberd tener en cuenta el siguiente orden
de proteccion generado por:

“1. Enfermedad catastrdfica o algun tipo de discapacidad.

2. Acreditar la condicién de padre o madre cabeza de familia en los términos sefialados en las normas vigentes y la jurisprudencia sobre la
materia.

3. Ostentar la condicién de pre pensionados en los términos sefialados en las normas vigentes y la jurisprudencia sobre la materia.

4. Tener la condicién de empleado amparado con fuero sindical”

De la norma anterior, se deduce que el retiro del empleado vinculado con caracter provisional, para proveer el cargo en forma definitiva con la
persona que ocupa el primer puesto en la lista de elegibles resultado del respectivo concurso de mérito, incluye al empleado provisional que a la
fecha de la provision definitiva del empleo se encuentre incapacitado por enfermedad, como en el caso materia de consulta, y solo si la lista de
elegibles estd conformada por un nimero menor de aspirantes al de empleos ofertados a proveer, la administracién, antes de efectuar los
respectivos nombramientos en periodo de prueba y retirar del servicio a los provisionales, debera tener en cuenta en el orden de proteccion
segun lo sefialado en la norma anteriormente citada, en primer lugar de proteccién al empleado provisional que padezca una enfermedad
catastréfica o algun tipo de discapacidad.

No obstante, en caso que no sea posible mantener en el empleo al empleado provisional que se encuentre incapacitado por enfermedad de
origen laboral, ni sea viable reubicarlo en otro empleo dentro de la planta de personal, es procedente el retiro del empleado motivado en la
provision definitiva del empleo con la persona que figura en el primer puesto de la lista de elegibles resultados del respectivo concurso de
méritos realizado por la Comisién Nacional del Servicio Civil en el ejercicio de sus competencias.

Me permito indicarle que para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la

pagina web www.funcionpublica.gov.co/eva en el link “Gestor Normativo” donde podré consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por
esta Direccidn Juridica.

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

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyect6: Sonia Estefania Caballero Sua

Revisoé: Harold Israel Herrefio Suarez

Aprob6: Armando Lépez Cortés
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