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En atencién a la comunicacién de la referencia, solicita usted, en ejercicio del derecho de peticién se le emita un concepto en respuesta a las
siguientes preguntas:

1. “Se me informe cual seria mi proteccién, teniendo en cuenta que estoy en provisionalidad y actualmente me encuentro en un proceso de
decisién medico laboral para la ARL POSITIVA y la EPS SALUD TOTAL.

2. De la misma manera, se me informe si mi cargo como auxiliar administrativo cédigo 4044 grado 13 salié a concurso.
3. Se me protejan y no sean vulnerados mis derechos laborales a raiz de la convocatoria 1357 de 2019.

4. Finalmente se me mantenga mi estabilidad laboral, y sea cobijada por la ley de proteccion, ya que como lo indique anteriormente me
encuentro en proceso de decisién medico laboral (...)".

De acuerdo con lo establecido en 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 adopcién de instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la capacitacién.

Ahora bien, la resolucién de los casos particulares corresponderd a la autoridad empleadora y nominadora, en cuanto es la instancia que conoce
de manera cierta y documentada la situacién particular de su personal, por lo que este Departamento Administrativo, en ejercicio de sus
funciones, realiza la interpretacion general de las disposiciones legales y, en consecuencia, no le corresponde la valoracién de los casos
particulares. Sin embargo, a modo de informacién general respecto de la situacién planteada, me permito dar respuesta en los siguientes
términos:

Es de anotar que las personas vinculadas en el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, INPEC mediante nombramiento provisional que
quieran ingresar a cargos de carrera administrativa en propiedad deben participar en los concursos de méritos, atendiendo los criterios
meritocraticos que constituyen uno de los pilares fundamentales del Estado Colombiano.

Ahora bien, con respecto al retiro anticipado de empleados vinculados en nombramiento provisional, por expresa remisién del Articulo 184 del
Decreto 407 de 1994, que prevé la viabilidad de acudir a las normas vigentes para los servidores publicos nacionales en los aspectos no
previstos en dicho Decreto o en los reglamentarios nos pronunciaremos respecto al siguiente fundamento normativo:
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Los principios que rigen el ingreso a carrera administrativa dictan que cuando se lleva a cabo concurso de méritos y la vacante definitiva debe
ser proveida por quien cumple con todos los requisitos para ocuparla y desempaiiar las funciones correspondientes al cargo se debe dar por
terminado el nombramiento provisional, sin embargo, este acto de retiro debe estar motivado, segun lo ordenado en al Articulo 41, paragrafo 2
de la Ley 909 de 2004:

“PARAGRAFO 2. Es reglada la competencia para el retiro de los empleos de carrera de conformidad con las causales consagradas por la
Constitucién Politica y la ley y debera efectuarse mediante acto motivado”.

En relacién con lo anterior, el Decreto 1083 de 2015°, manifiesta que el nominador puede mediante resolucién motivada terminar del
nombramiento provisional, en el Articulo 2.2.5.3.4:

“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)

Es por ello, que el retiro anticipado del empleado en provisionalidad, como ya lo ha reiterado este Departamento Administrativo, debe ser
motivado, esto fundamentado en las diferentes sentencias emitidas por la Corte Constitucional® en las cuales se sostiene que el empleado tiene
el derecho de conocer las razones por las cuales se procede a desvincularlo de su cargo anticipadamente y asi puede ejercer su derecho a la
contradiccién.

Asi mismo, la Corte Constitucional en Sentencia SU-917 de 2010, expresa, sobre el retiro de los empleados vinculados en provisionalidad, lo
siguiente:

“En cuanto al retiro de servidores vinculados en provisionalidad, la Corte Constitucional ha abordado en numerosas oportunidades el tema para
sefalar el inexcusable deber de motivacién de dichos actos. Asi lo ha sefialado desde hace mas de una década de manera uniforme y reiterada
en los numerosos fallos en los que ha examinado esta problematica, a tal punto que a la fecha se registra casi un centenar de sentencias en la

misma direccién, aunque con algunas variables respecto de las medidas de proteccién adoptadas. [...]

En sintesis, la Corte concluye que respecto del acto de retiro de un servidor ptblico que ejerce un cargo en provisionalidad no puede predicarse
estabilidad laboral propia de los derechos de carrera, pero en todo caso el nominador continda con la obligacién de motivarlo, al tiempo que el
administrado conserve incélume el derecho a saber de manera puntual cuéles fueron las razones que motivaron esa decision. [...]

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 nuestro).

Segun la normatividad citada y lo conceptuado por la Corte Constitucional la finalizacién anticipada 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, imposiciéon de sanciones disciplinarias, calificacién
insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que esté prestando y deberia prestar el funcionario concreto.

De igual modo, 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 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 efectie su desvinculacion debe estar motivado, es decir, debe contener
las razones de la decision, lo cual constituye una garantia minima derivada, entre otros, del derecho fundamental al debido proceso y del
principio de publicidad.”

En resumen, los empleados que ocupan un cargo de carrera administrativa en nombramiento provisional gozan de estabilidad laboral relativa,
puesto que, solo pueden ser removidos de manera anticipada por causas legales que obren como razones objetivas y tienen que ser expresadas
claramente en el acto de desvinculacién, dentro de estas razones se encuentra la provisién del empleo que ocupaban, cuando una persona
supera el concurso de méritos y se encuentra dentro de la lista de elegibles para ocupar el cargo respectivo.

La Corte Constitucional sentencia SU-446 de 2011, precis6 que:

“la situacién de quienes ocupan en provisionalidad cargos de carrera administrativa, encuentra proteccién constitucional, en la medida en que,
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en igualdad de condiciones pueden participar en los concursos y gozan de estabilidad laboral, condicionada al lapso de duracidn del proceso de
seleccion y hasta tanto sean reemplazados por quien se haya hecho acreedor a ocupar el cargo en virtud de sus méritos evaluados
previamente”.

Como lo ha conceptuado la Corte Constitucional, los empleados que se encuentran en nombramiento provisional pueden participar en los
concursos de méritos dispuestos por el Estado sin discriminacién alguna, de igual forma como lo puede hacer cualquier ciudadano que cumpla
con los requisitos para entrar a competir por los cargos ofertados, ademas, los empleados que se encuentren en provisionalidad gozan de
estabilidad laboral condicionada al tiempo de duracién del proceso de seleccién y provision definitiva del cargo.

Ahora bien, la peticionaria en esta solicitud manifiesta que se encuentra en un proceso de decisién medico laboral, en razén a diferentes
patologias, sobre este tema en la misma sentencia® anteriormente referenciada la Corte Constitucional, expreso:

“Los servidores en provisionalidad, tal como reiteradamente lo ha expuesto esta Corporacion®, gozan de una estabilidad relativa, en la medida
en que sdlo pueden ser desvinculados para proveer el cargo que ocupan con una persona de carrera, tal como ocurrié en el caso en estudio o
por razones objetivas que deben ser claramente expuestas en el acto de desvinculacidn®. En consecuencia, la terminacién de una vinculacién en
provisionalidad porque la plaza respectiva debe ser provista con una persona que gand el concurso, no desconoce los derechos de esta clase de
funcionarios, pues precisamente la estabilidad relativa que se le ha reconocido a quienes estan vinculados bajo esta modalidad, cede frente al
mejor derecho que tienen las personas que ganaron un concurso ptblico de méritos.

En la sentencia C-588 de 2009, se manifestd sobre este punto, asi: “... la situacién de quienes ocupan en provisionalidad cargos de carrera
administrativa es objeto de proteccién constitucional, en el sentido de que, en igualdad de condiciones, pueden participar en los concursos y
gozan de estabilidad mientras dura el proceso de seleccién y hasta el momento en que sean reemplazados por la persona que se haya hecho
acreedora a ocupar el cargo en razén de sus méritos previamente evaluados”

Sin embargo, la Fiscalia General de la Nacion, pese a la discrecionalidad de la que gozaba, si tenia la obligacién de dar un trato preferencial,
como una medida de accién afirmativa a: i) las madres y padres cabeza de familia; ii) las personas que estaban préximas a pensionarse,
entiéndase a quienes para el 24 de noviembre de 2008 -fecha en que se expidié el Acuerdo 007 de 2008- les faltaren tres afios o menos para
cumplir los requisitos para obtener la respectiva pension; y iii) las personas en situacién de discapacidad.

En estos tres eventos la Fiscalia General de la Nacion ha debido prever mecanismos para garantizar que las personas en las condiciones
antedichas, fueran las ultimas en ser desvinculadas, porque si bien una cualquiera de las situaciones descritas no otorga un derecho indefinido a
permanecer en un empleo de carrera, toda vez que prevalecen los derechos de quienes ganan el concurso publico de méritos. Como el ente
fiscal no previé dispositivo alguno para no lesionar los derechos de ese grupo de personas, estando obligado a hacerlo, en los términos del
Articulo 13 de la Constitucion, esta Corte le ordenara a la entidad que dichas personas, de ser posible, sean nuevamente vinculadas en forma
provisional en cargos vacantes de la misma jerarquia de los que venian ocupando.

Es claro que los érganos del Estado en sus actuaciones deben cumplir los fines del Estado, uno de ellos, garantizar la efectividad de los derechos
consagrados en la Constitucidn, entre los cuales la igualdad juega un papel trascendental, en la medida que obliga a las autoridades en un
Estado Social de Derecho, a prodigar una proteccion especial a las personas que, por su condicién fisica o mental, se encuentren en
circunstancias de debilidad manifiesta, Articulo 13, inciso 3 de la Constitucion. Este mandato fue ignorado por la Fiscalia General cuando hizo la
provisién de los empleos de carrera y dejé de atender las especiales circunstancias descritas para los tres grupos antes resefiados.

[..]

En consecuencia, la entidad deberd prever las especiales situaciones descritas en este apartado, al momento en que deba ocupar los cargos con
el o los concursos que tiene que efectuar en cumplimiento de esta providencia.” (Negrilla fuera de texto)

Conforme a los pronunciamientos de la Corte Constitucional, dentro de las personas que ocupan en provisionalidad cargos de carrera, pueden
encontrarse sujetos de especial proteccidn constitucional, como las madres y padres cabeza de familia, quienes estén préximos a pensionarse y
las personas en situacion de discapacidad, a los que, si bien por esa sola circunstancia no se les otorga un derecho indefinido a permanecer en
ese tipo de vinculacién laboral, en virtud del mejor derecho ostentado por las personas que acceden por concurso de méritos, si surge una
obligacién juridico constitucional de propiciarse un trato preferencial como medida de accién afirmativa.’

Finalmente, para mayor informacién 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 /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
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Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté: Lizeth Rumbo.

Revisé: Harold Herrefio.

Aprob6: Armando Lépez Cortes.
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Publica
2. Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica

3. 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.

4. Corte Constitucional sentencia SU-446 de 2011
5. La linea jurisprudencial en esta materia se encuentra recogida en la sentencia SU-917 de 2010. M.P. Jorge Ivan Palacios Palacios.

6. Cfr. Corte Constitucional 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 y T-269 de 2009. Asi mismo, la sentencia SU-917 de 2010, que recoge toda la
jurisprudencia sobre este particular y fija las érdenes que debe dar el juez de tutela en estos casos.

7. Véanse, por ejemplo, las Sentencias C-064 de 2007. M. P. Rodrigo Escobar Gil y T-951 de 2004. M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

8. Este razonamiento se impuso por la Sala Plena de la Corporacién en la providencia SU-446 de 2011 en la cual la Corte no amparé los derechos
de las personas que ocupaban cargos en provisionalidad, en situacién de debilidad manifiesta y que habian sido reemplazados por empleados de
carrera en la Fiscalia de General de la Nacién. Aun asi, en dicha ocasién la Corporacién planted que, aunque primaban los derechos de acceder
al cargo de los empleados de carrera, la entidad tenfa el deber constitucional de emplear medidas de accién afirmativa tendientes a proteger
efectivamente el especial contexto de las personas vinculadas en provisionalidad.
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