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REF: RETIRO. - ;Se considera viable que un alcalde solicite la renuncia a los empleados con nombramiento provisional? Radicado:
20162060033862 del 09 de Febrero de 2016.

Respetado sefior, reciba un cordial saludo.

En atencién a la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta si se considera viable que un alcalde solicite la renuncia a los
empleados con nombramiento provisional, me permito indicar lo siguiente:

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, sefiala:

“ARTICULO 41. Causales de retiro del servicio. El retiro del servicio de quienes estén desempefiando empleos de libre nombramiento y remocién
y de carrera administrativa se produce en los siguientes casos:

a) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre nombramiento y remocién;

b) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento, como consecuencia del resultado no satisfactorio en la evaluacién del desempefio
laboral de un empleado de carrera administrativa;

¢) INEXEQUIBLE. Reglamentado por el Decreto Nacional 3543 de 2004 Por razones de buen servicio, para los empleados de carrera
administrativa, mediante resolucion motivada,; Sentencia de la Corte Constitucional C-501 de 2005

d) Por renuncia regularmente aceptada;
e) Retiro por haber obtenido la pensién de jubilacién o vejez

f) Por invalidez absoluta;
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g) Por edad de retiro forzoso;
h) Por destitucién, como consecuencia de proceso disciplinario;
i) Por declaratoria de vacancia del empleo en el caso de abandono del mismo;

j) Por revocatoria del nombramiento por no acreditar los requisitos para el desempefio del empleo, de conformidad con el articulo 5° de la Ley
190 de 1995, y las normas que lo adicionen o modifiquen;

k) Por orden o decisién judicial;

1) Por supresion del empleo;

m) Por muerte;

n) Por las demds que determinen la Constitucién Politica y las leyes.

PARAGRAFO 29. 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.

La competencia para efectuar la remocién en empleos de libre nombramiento y remocién es discrecional y se efectuard mediante acto no
motivado.

Por su parte, el Decreto 1083 de 2015, Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica, sefiala:

“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.

(Decreto 1227 de 2005, art. 10).” Subraya nuestra

Ahora bien, este Departamento Administrativo ha venido conceptuando que el retiro de los empleados provisionales procede siempre y cuando
se motive. La normatividad citada esta 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 contradiccion.

Asi lo expresé en Sentencia T-1022 del 17 de septiembre de 2008, Magistrado Ponente: Dr. Nilson Pinilla Pinilla:

“3. Necesidad de motivar los actos administrativos que dan por terminado un nombramiento en provisionalidad en un cargo de carrera.
Reiteracion de jurisprudencia.

(...

Por la pertinencia para el caso objeto de anélisis, resulta adecuado hacer referencia a los planteamientos contenidos en la sentencia T-464 de
junio 12 de 2007, M. P. Nilson Pinilla Pinilla, donde esta misma Sala de Revisién sefiald en los siguientes términos los postulados basicos de la
referida linea jurisprudencial:

“En primer lugar, y de manera general, la Corte ha sefialado que los derechos propios de los empleos de carrera administrativa, y
particularmente la estabilidad laboral que los caracteriza, no se ve reducida por el hecho de ocupar uno de tales empleos bajo la figura de un
nombramiento provisional. En este sentido, esta corporacién ha sido contraria a la postura que suele equiparar la situacién de quienes ocupan
un cargo de carrera en provisionalidad, con la de quienes desempefian cargos de libre nombramiento y remocidn, posicién que, como es
conocido, es esencialmente disponible.

Concepto 58371 de 2016 Departamento 2 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica



http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62866#2.2.5.3.4
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=67890#0

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

En segundo término, y en lo que hace relacién con la procedencia de la tutela para ventilar este tipo de situaciones, ha resaltado la Corte que la
estabilidad laboral no tiene el cardcter de derecho fundamental. Esta consideracion, unida a la existencia de la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho como especifico medio de defensa judicial para controvertir la legalidad de los actos administrativos que decreten
una insubsistencia, sustentan la postura jurisprudencial de esta Corte en el sentido de que, por regla general, la accién de tutela es
improcedente para procurar el reintegro del funcionario cuyo nombramiento ha sido declarado insubsistente, al cargo que ocupaba con
anterioridad a dicha declaracién.”

Al tenor de estas consideraciones, también ha sostenido la Corte Constitucional que la accién de tutela resulta procedente para solicitar la
completa expresion de los motivos que sustentan la terminacion o la declaratoria de insubsistencia de un nombramiento de carrera, cuando
quiera que el nominador que la expide no los exprese de manera espontanea y suficiente, en consideracion a que no se trata de controvertir la
validez o legalidad del acto administrativo en cuestidn, para lo cual existe la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, sino de una
circunstancia que se relaciona con el debido proceso administrativo, consagrado en el articulo 29 de la Constitucién Politica...”.

La Sala Segunda de Revisién de la Corte Constitucional en Sentencia T-007 del 17 de enero de 2008, Magistrado Ponente: Dr. Manuel José
Cepeda Espinosa, se pronuncié sobre el retiro de los provisionales, en el siguiente sentido:

“4. La necesidad de motivacidn del acto de desvinculacion del funcionario nombrado en provisionalidad en un cargo de carrera administrativa, a
la luz de la jurisprudencia constitucional.

4.1. De acuerdo con la reiterada jurisprudencia constitucional en la materia, el retiro de funcionarios que ocupan cargos de carrera -nombrados
en provisionalidad- exige de la Administracién la motivacién del acto administrativo de desvinculacién correspondiente so pena de violar el
debido proceso del funcionario, y en especial, su derecho de defensa. No expresar esas razones hace imposible para un funcionario en tales
condiciones, controvertir el fundamento de su desvinculacién por via judicial. De esta manera, el tratamiento que se les debe dar a estas
personas al momento de su desvinculacién no es el de funcionarios de libre nombramiento y remocion, - por la naturaleza del cargo-, sino el de
funcionarios con proteccién respecto de las razones de su desvinculacién. Sobre el particular, la Corte Constitucional ha hecho las siguientes
consideraciones:

“(..)"

(c) La Corte reconoce que no existe para los funcionarios que ocupan cargos de carrera administrativa en provisionalidad, un fuero de
estabilidad como el que le corresponde a quienes estan debidamente inscritos en carrera administrativa y han sido elegidos mediante concurso.
Sin embargo esta Corporacidn estima que para los primeros existe “un cierto grado de protecciéon”, que consiste en la posibilidad de no ser
removidos del empleo que ocupan, sino por causas disciplinarias, baja calificacién en las funciones, razones expresas atinentes al servicio, o por
designacién por concurso de quien gand la plaza, conforme a la regla constitucional general relativa con la provisién de los empleos de carrera
(Art. 125 C.P). Asi, los actos que deciden la desvinculacién de los servidores en provisionalidad, deben contener las razones del servicio por las
cudles se separa a un funcionario del cargo (...).” (Negrilla y subrayado fuera de texto).

De conformidad con lo anterior, el retiro del empleado provisional procede siempre y cuando se motive el acto administrativo de desvinculacién,
con el fin de que el empleado conozca las razones por las cuales se le desvincula, para efectos de que ejerzan su derecho de contradiccion,
como se indicd anteriormente. En cuanto a la estabilidad, las normas no consagran un derecho a estabilidad de los empleados provisionales y
Unicamente establece que su retiro, como se manifestd, debe producirse mediante acto motivado.

La Corte Constitucional emiti6 la sentencia de unificaciéon SU-917 de 2010, M.P. Jorge Ivén Palacio Palacio, en la cual sefialé:

“...En suma, el deber de motivacién de los actos administrativos que (por regla general) tiene la administracién, hace efectiva la cldusula de
Estado de Derecho, el principio democrético, el principio de publicidad en las actuaciones de la administracion, al tiempo que permite a los
asociados contar con elementos de juicio suficientes para ejercer su derecho de contradiccién y defensa a fin de acudir ante las instancias
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gubernativas y autoridades judiciales para controlar los abusos en el ejercicio del poder. De esta forma a la Administracion corresponde motivar
los actos, estos es, hacer expresas las razones de su decisién, mientras que a la jurisdiccion compete definir si esas razones son justificadas
constitucional y legalmente.

“(.)"

Estos motivos pueden ser, por ejemplo, aquellos que se fundan en la realizacién de los principios que orientan la funcion administrativa[66] 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 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”. (Negrilla y subrayado
fuera de texto).

De conformidad con lo anterior, en el evento que la entidad determine el retiro de un servidor publico, deberd expedir un acto administrativo el
cual deberd ser motivado y debera contener las causales por las cuales desvincula al provisional entre ellas las contenidas en la Ley 909 de
2004 y los criterios esgrimidos por la Corte Constitucional, como son motivos disciplinarios, baja evaluacién del desempefio, por razones
referentes al buen servicio o por designacion de quien gand la plaza mediante concurso, en consecuencia, es viable manifestar que no procede
el retiro automatico de los empleados publicos que han sido nombrados provisionalmente.

Ahora bien, conforme lo sefiala el Honorable Consejo de Estado’, la peticién de renuncia por parte de la autoridad nominadora es procedente
para los funcionarios que ocupan empleos de libre nombramiento y remocién de alta direccidn, representaciéon y confianza, por consiguiente,
para quienes ejercen empleos con nombramiento provisional, en criterio de esta Direccién Juridica, esta figura no seria procedente.

Respecto de la renuncia, sefialamos que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 27 del Decreto Ley 2400 de 1968, quien acepte un
empleo de manera voluntaria puede renunciar a éste libremente, dicha renuncia serd aceptada por la administracién en la medida en que sea
libre y esponténea.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracion de los empleados del sector publico; asi como las inhabilidades e
incompatibilidades aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/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 Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

JOSE FERNANDO CEBALLOS ARROYAVE

Director Juridico (E)
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. 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

2. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién segunda, Subseccién B, Consejero Ponente: Tarcisio Caceres Toro, de fecha
15 de junio de 2006, radicacién No. 66001-23-31-000-2001-00846-01(2693-04). 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.

Harold Herrefio/ Monica Herrera/GCJ-601
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