Departamento Administrativo de la Funcion Publica

L

)’Lf
'.\':_/'.

Funcion Publica

Concepto 086691 de 2023 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica

*20236000086691*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20236000086691
Fecha: 28/02/2023 02:43:10 p.m.
Bogotéa D.C.

REF: RETIRO DEL SERVICIO. Empleado Provisional. Desvinculacién de empleado provisional por provision definitiva del empleo. RAD.:
20239000040652 del 20 de enero de 2023.

En atencién a su comunicacidn de la referencia, en la cual consulta si es posible retirar del servicio a un servidor plblico nombrado en
provisionalidad que no se presenté en el concurso de méritos realizado en la entidad donde labora, considerando que tiene 67 afios, 2014
semanas cotizadas para pension y sufre de algunas afecciones de salud, ademéas de tener su pensién estancada en un proceso laboral, me
permito dar respuesta en los siguientes términos:

Inicialmente, es importante destacar que de acuerdo con lo sefialado en el Decreto 430 del 2016, a este Departamento Administrativo le
compete formular, implementar, hacer seguimiento y evaluar las politicas de desarrollo administrativo de la funcién publica, el empleo publico,
la gestién del talento humano, la gerencia publica, el desempefio de las funciones publicas por los particulares, la organizaciéon administrativa
del Estado, la planeacién y la gestion, el control interno, la participaciéon ciudadana, la transparencia en la gestién publica y el servicio al
ciudadano de la Rama Ejecutiva del Poder Publico. En ese sentido, este Departamento en ejercicio de sus funciones, realiza la interpretacién
general de las disposiciones legales y en consecuencia, no le corresponde la valoracién de los casos particulares.

No obstante, a modo de orientacién general en relacién con su situacién particular, debe sefalarse que el articulo 125 de la Constitucién Politica
de Colombia, consagra:

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

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

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

De conformidad con lo anterior, la provisiéon definitiva de los empleos publicos de carrera debe hacerse mediante el sistema de mérito. Este se
considera un dptimo instrumento para la provisién de cargos publicos basado en criterios meritocraticos y constituye uno de los ejes
determinantes de la Constitucién 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.

Por su parte, la Ley 909 de 2004, establece:
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“ARTICULO 29. Concursos. Los concursos para el ingreso y el ascenso a los empleos piblicos de carrera administrativa serdn abiertos para todas
las personas que acrediten los requisitos exigidos para su desempenio.

ARTICULO 30. Competencia para adelantar los concursos. Los concursos o procesos de seleccién serdn adelantados por la Comisién Nacional del
Servicio Civil, a través de contratos o convenios interadministrativos, suscritos con universidades publicas o privadas o instituciones de
educacién superior acreditadas por ella para tal fin. Los costos que genere la realizacion de los concursos serdn con cargo a los presupuestos de
las entidades que requieran la provisién de cargos. (...)” (Subrayado nuestro).

De esta manera, los concursos para proveer los empleos publicos seran abiertos para todas las personas que acrediten los requisitos exigidos
para su desempefio y la Comisién Nacional del Servicio Civil es el organismo facultado por la Constitucién y la Ley para administrar la carrera
administrativa, asi como para adelantar los procesos de seleccion.

En ese orden de ideas, se considera necesario que las personas vinculadas con el Estado mediante nombramiento provisional que deseen
acceder a un empleo publico de carrera administrativa en propiedad, participen en los concursos de méritos abiertos en los cuales podran estar
todas las personas que acrediten los requisitos exigidos para su desempefio, y de esa forma garantizar los criterios meritocraticos que
constituyen uno de los pilares fundamentales del Estado Colombiano.

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 proteccidon constitucional por estar en condiciones de vulnerabilidad. Por ejemplo, en la sentencia de unificacién SU-446 de 2011, se
hizo un pronunciamiento en torno a la relacion existente entre la provisién de cargos de carrera mediante concurso de méritos y la proteccion
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 situacién de discapacidad. Al respecto expresé:

“Los servidores en provisionalidad, tal como reiteradamente lo ha expuesto esta Corporacidn, gozan de una estabilidad relativa, en la medida en
que sdélo 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 desvinculacién. 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.

“[...] 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 20084, les faltaren tres
afios 0 menos para cumplir los requisitos para obtener la respectiva pensidn; y iii) las personas en situacién de discapacidad.

“En estos tres eventos la Fiscalia General de la Nacién 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 previd dispositivo alguno para no lesionar los derechos de ese grupo de personas, estando obligado a hacerlo, en los términos del
articulo 13 de la Constitucidn, 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” (Negrillas originales).

De tal manera, pese a la potestad de desvincular a los empleados publicos nombrados en provisionalidad en un cargo de carrera, para no
vulnerar los derechos fundamentales de aquellas personas que estédn en condicién de vulnerabilidad deben observarse unos requisitos propios
de la estabilidad relativa o intermedia de que son titulares, entre ellos:

La adopcién de medidas de accién afirmativa tendientes a proteger efectivamente el especial contexto de las personas vinculadas en
provisionalidad, y

La motivacion del acto administrativo de desvinculacion.

Para la Corte Constitucional, antes de procederse al nombramiento de quienes superaron el concurso de méritos, las personas con una situacion
especial han de ser los Ultimos en removerse y en todo caso, en la medida de las posibilidades, deben vincularse nuevamente en forma
provisional en cargos vacantes de la misma jerarquia o equivalencia de los que venian ocupando, siempre y cuando demuestren una de esas
condiciones especiales al momento de su desvinculacién y al momento del posible nombramiento. “La vinculacién de estos servidores se
prolongara hasta tanto los cargos que lleguen a ocupar sean provistos en propiedad mediante el sistema de carrera o su desvinculacion cumpla
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los requisitos exigidos en la jurisprudencia constitucional, contenidos, entre otras, en la sentencia SU-917 de 2010".

No debe olvidarse que esa Corporacién también ha precisado que cuando un empleado provisional tenga una condicién especial no supere las
pruebas para proveer el empleo que desempena, debera ceder la plaza a quien ocupe el primer lugar en el concurso de mérito que se adelanté
para proveer el empleo que ocupa en provisionalidad por cuanto tales circunstancias no eximen al empleado para demostrar sus capacidades en
igualdad de condiciones.

Con relacién a la desvinculacién de empleados nombrados en la modalidad provisional en empleos publicos de carrera administrativa, es
importante tener en cuenta que la Ley 909 de 2004 establece la procedencia de este tipo de nombramientos en el articulo 25, ast:

“ARTICULO 25. Provisién de los empleos por vacancia temporal. Los empleos de carrera cuyos titulares se encuentren en situaciones
administrativas que impliquen separacién temporal de los mismos serdn provistos en forma provisional solo por el tiempo que duren aquellas
situaciones, cuando no fuere posible proveerlos mediante encargo con servidores publicos de carrera.”

Con respecto a la terminacién del nombramiento provisional, el Decreto 1083 de 2015, consagra:

“ARTICULO 2.2.5.3.4 Terminacion 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”.

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
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 cuéles son las razones de una decisién 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
o0 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 prescindira de los servicios del funcionario en cuestién”.

En este orden de ideas, sélo 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 imposicién de sanciones disciplinarias, la calificacién
insatisfactoria “u otra razon especifica atinente al servicio que estd 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 equiparacidn 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”. (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 terminacidon 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.

En este orden de ideas, para el caso objeto de consulta, teniendo en cuenta lo preceptuado por la jurisprudencia, esta Direccién Juridica
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considera que el empleado provisional de que tata su consulta, debera ceder la plaza a quien ocupe el primer lugar en el concurso de méritos
que se adelantd para proveer el empleo que ocupa en provisionalidad, ya que como lo sefiala esa Corporacion su situacién especial no lo exime
de demostrar su capacidad y mérito en igualdad de condiciones.

Por tanto, la entidad podra desvincularlo mediante acto administrativo, el cual se motivard en que el cargo va a ser ocupado por quien ha
participado en un concurso de méritos y ocupado un lugar en dicho concurso que lo hace merecedor del empleo.

Finalmente, respecto del cumplimiento de requisitos para obtener su derecho a pensidén, se reitera que este Departamento Administrativo
carece de competencias para declarar derechos particulares, por lo que se considera que el interesado deberd acudir directamente ante la
entidad pensional respectiva con el fin de determinar si cumplié con los requisitos establecidos en la ley para acceder a la pensién especial de
vejez.

Para mayor informacién respecto de las normas de administraciéon de los empleados del sector publico y demas temas competencia de este
Departamento Administrativo, me permito indicar que en el link https://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podra 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.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyect6: Melitza Donado.

Revisé: Maia Borja G.

Aprob6: Armando Lépez C.
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