Departamento Administrativo de la Funcion Publica

\B’ = r r -
) Funcion Publica

Concepto 182971 de 2023 Departamento Administrativo de Ia
Funcién Publica
*20236000182971*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20236000182971
Fecha: 10/05/2023 10:59:48 a.m.

Bogoté D.C.

REFERENCIA. ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA. Retiro del Servicio Provisionales. RADICACION. 20232060255912 de fecha 02 de mayo de
2023.

En atencién a la comunicacion de la referencia, mediante la cual consulta plantea varios interrogantes relacionados con el retiro del servicio de
provisionales en condicién especial por la provisién definitiva del empleo por quien superé el concurso de méritos, me permito manifestar lo
siguiente:

En primer lugar, en relacién con el retiro de los empleados publicos nombrados en provisionalidad, el Decreto 1083 de 2015, 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 resolucidn motivada, podra darlos por terminados”.

De otra parte, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sefialado que los empleados publicos que desempefan en provisionalidad cargos
de carrera gozan de una estabilidad laboral relativa o intermedia, que implica, que el acto administrativo por medio del cual se efectule su
desvinculacién 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.

Ademas, la Corte sostuvo que “el nombramiento en provisionalidad de servidores publicos para cargos de carrera administrativa, como es el
caso, no convierte el cargo en uno de libre nombramiento y remocion. Por ello, el nominador no puede desvincular al empleado con la misma
discrecionalidad con que puede hacerlo sobre uno de libre nombramiento y remocién, a menos que exista justa causa para ello”.

Esta postura ha permanecido inalterada como lo detallé la Corte en la SU-917 de 2010 con Magistrado Ponente Jorge Ivan Palacio Palacio. En esa
ocasion, la Corte Constitucional asumié el conocimiento de 24 expedientes de tutela, los cuales fueron acumulados luego de advertir la
existencia de conexidad tematica ya que todos los accionantes desempefiaban cargos de carrera en provisionalidad en diferentes entidades
publicas, siendo desvinculados de sus empleos sin que los actos de retiro hubieren sido motivados. En dicha sentencia la Corte: (i) reiterd la
posicién sentada por la Corte desde el 1998 referente a la falta de motivacién de los actos administrativos de desvinculacién de funcionarios
nombrados en provisionalidad en cargos de carrera, y (ii) resalté la estrecha relacién que guarda la exigencia de motivar los actos administrativo
con importantes preceptos de orden constitucional como lo son el principio democratico, la cldusula del Estado de Derecho, el debido proceso y
el principio de publicidad.

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, 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
imposicion de sanciones disciplinarias, la calificacion insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que esta prestando y deberia
prestar el empleado 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 provision del cargo que ocupaban, con una persona de la lista de elegibles conformada
previo concurso de méritos. En esta hipotesis, la estabilidad laboral relativa de las personas vinculadas en provisionalidad cede frente al mejor
derecho de quienes superaron el respectivo concurso.
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En ese sentido, la situacién 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 selecciéon y hasta tanto sean reemplazados por quien se haya hecho acreedor a ocupar el cargo en virtud de sus méritos
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 contradiccion.

La Corte Constitucional en sentencia SU- 446 de 2011, Magistrado Ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub sobre el retiro de las personas en
situacion de discapacidad, las madres y padres cabeza de familia y los prepensionados por concurso, refirié:

“En razdn de la naturaleza global de la planta de personal de la Fiscalia, tal como la definié el legislador, y el caracter provisional de la
vinculacidn que ostentaban quienes hacen parte de este grupo de accionantes, la Sala considera que el Fiscal General gozaba de
discrecionalidad para determinar los cargos que serian provistos por quienes superaron el concurso; por tanto, no se podia afirmar la
vulneracion de los derechos a la igualdad y al debido proceso de estos servidores, al no haberse previsto por parte de la entidad, unos criterios
para determinar qué cargos serian los que expresamente se ocuparian con la lista de elegibles.

La Unica limitacién que tenia la Fiscalia General de la Nacién era reemplazar a estos provisionales con una persona que hubiere ganado el
concurso y ocupado un lugar que le permitiera acceder a una de las plazas ofertadas. En este caso, los provisionales no podian alegar
vulneracion de derecho alguno al ser desvinculados de la entidad toda vez que lo fueron para ser reemplazados por una persona que gand el
concurso.

Los servidores en provisionalidad, tal como reiteradamente lo ha expuesto esta Corporacién, 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 desvinculacion. En consecuencia, la terminacidn 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 manifesté sobre este punto, asi: “... la situacidn 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 Nacidn, pese a la discrecionalidad de la que gozaba, si tenia la obligacidn de dar un trato preferencial,
como una medida de accion 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 pensidn; 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 dltimas 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 Constitucién. 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 debera 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)

De acuerdo a lo anterior, la Corte Constitucional ha reconocido que dentro de las personas que ocupan en provisionalidad cargos de carrera,
pueden encontrarse sujetos de especial proteccidon constitucional, tales como las madres y padres cabeza de familia, discapacitados, mujeres
embarazadas, pre pensionados.

Adicionalmente sefiala que le corresponde a la administracién permitir, en la medida de sus posibilidades, que las personas que sean madres y
padres cabeza de familia; que estaban préximas a pensionarse y las personas en situaciéon de discapacidad sean reubicadas donde puedan
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conservar y progresar en el empleo.

Lo anterior, en consonancia con la sentencia T-595 de 2016 de la Corte Constitucional, en la que analizé la estabilidad laboral reforzada en caso
de que la desvinculacidn sea consecuencia de la aplicacién de una lista de elegibles resultante de un concurso de méritos, en la cual sefiald que:
“(...) En aquellos eventos en los que la Administracién no posea margen de maniobra, debe generar medios que permitan proteger a las
personas en condiciones especiales (...) con el propdsito de que sean las Ultimas en ser desvinculadas de sus cargos, esto, por cuanto no gozan
de un derecho indefinido a permanecer en el cargo de carrera. (...) Ello, naturalmente, sin perjuicio de la asignacién de los cargos cuando se
adelantan los correspondientes concursos de méritos.” (Negrita y subrayado fuera de texto)

De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, una empleada nombrada en provisionalidad en un cargo de carrera que sale a
concurso publico de méritos y certifica ser madre cabeza de familia, puede ser desvinculada del mismo para dar cumplimiento al acto
administrativo que contempla la lista de elegibles, sin que por el hecho de dar cumplimiento a lo dispuesto, se configure una vulneracién a los
derechos de proteccion reforzada.

No obstante, para desvincular a la empleada de la entidad pUblica se deben tener en cuenta las reglas que sobre el particular establecié la Corte
Constitucional.

De esta forma, se concluye:

El concurso es el proceso que emprende la administracién para garantizar una seleccién objetiva y transparente del aspirante a ocupar un cargo
publico. Su finalidad es identificar destrezas, aptitud, experiencia, idoneidad moral y condiciones de personalidad de los aspirantes al cargo con
un fin especifico: determinar su inclusién en la lista de aspirantes, al igual que fijar su ubicacién en la misma. La Corte Constitucional en
reiterada jurisprudencia ha enfatizado la importancia de garantizar el efecto Util de los concursos de méritos en virtud de que el querer del
constituyente fue implantar un sistema que garantice los derechos de los ciudadanos que desean ingresar a la funcién publica en igualdad de
condiciones, de tal forma que su vinculacién dependa Unicamente de sus cualidades intelectuales y psicotécnicas. Una vez se ejecutan las
etapas del concurso y se publican los resultados, el aspirante que obtiene el primer puesto adquiere el derecho a ocupar el cargo.

La estabilidad relativa que se le ha reconocido a los empleados provisionales que tienen una condicién o proteccién especial como embarazadas,
padres o madres cabeza de familia, limitados fisicos, psiquicos o sensoriales y pre-pensionados, cede frente al mejor derecho que tienen las
personas que ganaron un concurso publico de méritos.

Conforme a lo anterior se procede a dar respuesta a cada uno de los interrogantes planteados:

“A) Cuél es el trdmite Administrativo a sequir frente a los funcionarios que puedan tener una Estabilidad Laboral Reforzada como los
Prepensionados, Discapacitados, Madres Gestantes, a fin de evitar futuros Procesos Juridicos en contra del Municipio y en prevencidn del Dafio
Antijuridico.

Si la Administracién Municipal no cuenta con empleos para nombrar a los funcionarios que puedan tener condicién de Estabilidad Laboral, se
pueden vincular por medio de Contrato de Prestacién de Servicios.”

De acuerdo a la normativa sefialada, la entidad se encuentra en el deber de para garantizar una seleccion objetiva y transparente del aspirante
a ocupar un cargo publico, por lo tanto deberé reportar las vacantes que tenga dentro de su planta de personal. Una vez se cuente con la lista
de elegibles como resultado del concurso de méritos, la entidad publica deberd nombrar y posesionar a la persona que se encuentre en primer
lugar en la lista y dar por terminado el nombramiento en provisionalidad del servidor con especial proteccién. No obstante, la administracion, en
la medida de sus posibilidades, deberd permitir que la persona que sea madre cabeza de familia sea reubicada donde pueda conservary
progresar en el empleo.

Adicionalmente, si dentro de las acciones afirmativas que tiene la entidad para brindar especial proteccién a estos servidores se encuentra la
posibilidad de vincularlos por medio de contrato de prestacidn de servicios, esta Direccién Juridica considera que serd viable siempre que este en
el marco legal de la contratacién publica.

B) Se nos indique el tramite Administrativo que se debe desarrollar frente a las vacantes definitivas en las cual se declaré desierta la OPEC.

C) ¢Se le puede dar por terminado el nombramiento provisional (OPEC Desierta) a esos funcionarios que actualmente estan en provisionalidad
para vincular algun prepensionado o persona con estabilidad Laboral?”

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, 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 provision definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo, la
imposicion de sanciones disciplinarias, la calificacién insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que esta prestando y deberia
prestar el empleado concreto.

Por lo tanto, esta Direccidn Juridica no considera viable que se termine el nombramiento provisional de los servidores publicos que se
encuentran vinculados a empleos cuya vacante se declaré desierta justificdndose en la vinculacién de las personas que gozan de algun tipo de
proteccién especial, toda vez que ésta no es considerada una motivacién de las enmarcadas por la jurisprudencia vigente.
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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 Direccioén 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

Revisé: Armando Lépez Cortés

Aprobé: Armando Lopez Cortés
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