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Bogota D.C
REFERENCIA: EMPLEO-Provisién. Radicaciéon No. 20229000335452 de fecha 24 de Junio de 2022.

En atencidn al escrito de la referencia, mediante el cual realiza la siguiente consulta: “Existe una persona con VIH que se encontraba en
provisionalidad, su nombramiento tendrd que terminar al nombrar a quien gand el concurso de mérito, esa persona interpuso una accién de
tutela y el juez constitucional ordeno que en caso de existir un cargo con vacancia definitiva en el que se pudiese reubicar, se procediera con su
reubicacién, existe un cargo que se declaré desierto en el concurso, por lo que se tiene duda si se puede nombrar en ese cargo a la persona con
estabilidad relativa.” Me permito manifestarle:

Sea lo primero sefalar que la resolucién de los casos particulares, como resulta apenas obvio, correspondera en todos los casos a la autoridad
empleadora y nominadora, en cuanto es la instancia que conoce de manera cierta y documentada la situacién particular de su personal, y
ademads, en desarrollo de los principios de la especializacién presupuestal y de la autonomia administrativa, constituye el Gnico 6rgano llamado a
producir una declaracién de voluntad con efectos vinculantes en el mundo del derecho.

No obstante, a manera de orientacién El Decreto 2591 de 1991, el cual reglamenta la Accién de Tutela en cuanto al cumplimiento a los fallos de
tutela expresa:

“ARTICULO 27.-Cumplimiento del fallo. Proferido el fallo que concede la tutela, la autoridad responsable del agravio deberd cumplirla sin demora.

Si no lo hiciere dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes, el juez se dirigird al superior del responsable y le requerird para que lo haga
cumplir y abra el correspondiente procedimiento disciplinario contra aquél. Pasadas otras cuarenta y ocho horas, ordenard abrir proceso contra
el superior que no hubiere procedido conforme a lo ordenado y adoptara directamente todas las medidas para el cabal cumplimiento del mismo.
El juez podra sancionar por desacato al responsable y al superior hasta que cumplan su sentencia.

Lo anterior sin perjuicio de la responsabilidad penal del funcionario en su caso.

En todo caso, el juez establecera los demds efectos del fallo para el caso concreto y mantendrd la competencia hasta que esté completamente
restablecido el derecho o eliminadas las causas de la amenaza.

ARTICULO 28.-Alcances del fallo. El cumplimiento del fallo de tutela no impedira que se proceda contra la autoridad publica, si las acciones u
omisiones en que incurrié generaren responsabilidad.

La denegacion de la tutela no puede invocarse para excusar las responsabilidades en que haya podido incurrir el autor del agravio.” (Subrayado
y negrilla fuera de texto)

De acuerdo con la anterior disposicion, es claro que los fallos de tutela son de obligatorio cumplimiento y debera hacerse sin demora, en
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consecuencia, la entidad tiene la obligacién de dar cumplimiento al fallo en forma inmediata, y de acuerdo con lo expresado en la parte
resolutiva de la misma.

En este orden de ideas, las entidades cobijadas por dichos fallos deben realizar todas las acciones necesarias para dar cumplimiento a las
sentencias emitidas por los distintos Despachos Judiciales, dentro de los términos legalmente establecidos y con sujecién a las condiciones
sefialadas en los respectivos fallos judiciales.

De tal manera que las entidades deben realizar todas las acciones necesarias para dar cumplimiento a las sentencias emitidas por los distintos
Despachos Judiciales, dentro de los términos legalmente establecidos y con sujecion a las condiciones sefialadas en los respectivos fallos
judiciales, lo cual es aplicable al caso materia de consulta.

Con fundamento en lo expuesto, y en criterio de esta Direccidn Juridica, se considera que la entidad respectiva tiene la obligacién de dar
cumplimiento a la providencia, en los términos que la autoridad judicial la haya impartido, ahora bien, en caso de duda en cuanto al
cumplimiento el interesado deberd acudir al juez que emitié el fallo.

En relacién con el retiro de servicio de empleados provisionales, se hace necesario revisar lo concerniente a la terminacién del nombramiento
provisional, sefialando que el Decreto 1083 de 2015 dispone:

“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”.

De acuerdo con lo sefalado este Departamento Administrativo ha venido conceptuando que el retiro de los empleados provisionales procede
siempre y cuando se motive. Del mismo modo la normativa citada esté ajustada a la jurisprudencia 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
contradiccién.

De acuerdo con lo sefialado tenemos, entre otras, la sentencia SU-917 de 2010 de la Corte Constitucional, que sobre el retiro de los empleados
vinculados en provisionalidad expresa:

“En cuanto al retiro de servidores vinculados en provisionalidad, la Corte Constitucional ha abordado en numerosas oportunidades el tema para
serialar el inexcusable deber de motivacidn de dichos actos. Asi lo ha sefialado desde hace mds 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 proteccion 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 continua con la obligacién de motivarlo, al
tiempo que el administrado conserva incélume el derecho a saber de manera puntual cuéles fueron las razones que motivaron esa decisién.

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

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 o el de su prérroga, 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 esta
prestando y deberia prestar el funcionario concreto.

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 provisidon del cargo que ocupaban, con una persona de la lista de elegibles conformada
previo concurso de méritos. En esta hipdtesis, 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 situacion de quienes ocupan en provisionalidad cargos de carrera administrativa, encuentra proteccion 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 seleccién y hasta tanto sean reemplazados por quien se haya hecho acreedor a ocupar el cargo en virtud de sus méritos
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evaluados previamente.

Por consiguiente, y dada la realizacién del correspondiente concurso de méritos para la provisién de los empleos de carrera resulta procedente
la desvinculacién de los empleados provisionales siempre que la misma se efectué mediante acto administrativo motivado a fin que el empleado
conozca las razones por las cuales se le desvincula y ejerza su derecho de contradiccién.

Ahora bien, también es importante sefialar que la Ley 1955 de 2019, “por el cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022. “Pacto por
Colombia, Pacto por la Equidad”, sobre este mismo tema dispuso:

“ARTICULO 263. REDUCCION DE LA PROVISIONALIDAD EN EL EMPLEO PUBLICO. Las entidades coordinaran con la Comisién Nacional del Servicio
Civil (CNSC) la realizacion de los procesos de seleccidn para el ingreso a los cargos de carrera administrativa y su financiacion; definidas las
fechas del concurso las entidades asignaran los recursos presupuestales que le corresponden para la financiacién, si el valor del recaudo es
insuficiente para atender los costos que genere el proceso de seleccidn, de acuerdo con lo sefialado en el articulo 9° de la Ley 1033 de 2006.

(..

Surtido lo anterior los empleos deberdn proveerse siguiendo el procedimiento sefialado en la Ley 909 de 2004 y en los decretos reglamentarios.
Para el efecto, las listas de elegibles que se conformen en aplicacion del presente articulo tendrdn una vigencia de tres (3) afios.

()

Para los demads servidores en condiciones especiales, madres, padres cabeza de familia y en situacién de discapacidad que vayan a ser
desvinculados como consecuencia de aplicacién de una lista de elegibles, la administracién deberd adelantar acciones afirmativas para que en lo
posible sean reubicados en otros empleos vacantes o sean los Ultimos en ser retirados, lo anterior sin perjuicio del derecho preferencial de la
persona que estd en la lista de ser nombrado en el respectivo empleo.

(Destacado nuestro)

De acuerdo al articulo anterior, las entidades deberan coordinar con la CNSC la realizacién los procesos de seleccién para el ingreso a los cargos
de carrera administrativa. Surtido el proceso de concurso, los empleos deberan proveerse con el personal que gané el concurso, siguiendo el
procedimiento sefialado en la Ley 909 de 2004 y en los decretos reglamentarios.

Para los demas servidores en condiciones especiales, madres, padres cabeza de familia y en situacién de discapacidad que vayan a ser
desvinculados como consecuencia de aplicacién de una lista de elegibles, la administracién deberd adelantar acciones afirmativas para que en lo
posible sean reubicados en otros empleos vacantes o sean los Ultimos en ser retirados

Finalmente, 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 podra consultar entre otros temas, los conceptos
emitidos por esta Direccion 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: Christian Ayala

Reviso: Harold Herrefo.

Aprobé. Armando Lopez Cortes.

11602.8.4
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